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RECURSO ESPECIAL N~ 6.147-0 - SP 

(Registro n!? 90.00011719-4) 

Relator: O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira 
Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 
Recorridos: Antonio Carvalho de Magalhães 
Advogados: Drs. Eduardo Marcio Mitsui e outro, e Ana Garcia de Aqui­

no e outro 

EMENTA: Administrativo - Demissão conseqüente de proces­
so administrativo - Absolvição na sentença criminal - Reintegra­
ção - Prescrição - Decreto 20.910/32 (art. 12). 

1. Pendente de julgamento a imputação criminal pelos mesmos 
fatos justificadores da demissão administrativa, o prazo prescri­
cional para a ação judicial inicia-se com a sentença transitada em 
julgado e não do dia do ato demissório concretizado no curso do 
processo judicial. Assim não se entendendo, o servidor punido ad­
ministrativamente pela prática de ato considerado criminoso, ja­
mais poderia exercer o direito subjetivo de ação, em razão do ine­
vitável vencimento do prazo prescricional até o trânsito em jul­
gado da sentença absolutória. Logo, nessa hipótese, não se pode 
imputar-lhe a inércia. 

2. Recurso improvido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Egrégia Primeira 'llirma 
do Superior 'ltibunal 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. Partici­
param do julgamento os Srs. Minis­
tros Cesar Asfor Rocha, Garcia Viei­
ra, Demócrito Reinaldo e Humberto 
Gomes de Barros. Presidiu o julga­
mento o Sr. Ministro Garcia Vieira. 
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Brasília, 15 de dezembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro GARCIA VIEIRA, Pre­
sidente. Ministro MILTON LUIZ 
PEREIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO MILTON LlJIZ 
PEREIRA: Em Ação Ordinária, na 
qual Investigador Policial, demitido 
em processo administrativo e absol­
vido em processo-crime, pretende 
reintegração no cargo, em sede de 
apelação o E. Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo afastou a pre­
liminar de prescrição. 

Foram rejeitados os Embargos de 
Declaração opostos. 

Inconformada, a Fazenda do Es­
tado interpôs Recurso Extraordiná­
rio (art. 119, lII, a, da CF/67), ale­
gando que o v. aresto objurgado ne­
gou vigência ao artigo 1~ do Decre­
to n~ 20.910/32. 

Admitido o Recurso, o Colendo 
Supremo Tribunal Federal conver­
teu-o, ipso jure, em Especial. 

Contra-razões foram apresenta­
das às fls. 117/120. 

Opinando pelo improvimento do 
Recurso, o douto Ministério Públi­
co Federal asseverou: 

"Com efeito, quer seja proce­
dente, quer não, a pretensão aqui 
deduzida pelo funcionário punido 
nasceu no momento em que ficou 
definitivamente assentado não 
ter ele praticado ato criminoso. 

Prudente a lição declarada por 
ocasião dos Embargos de Decla­
ração, no sentido de que, de outro 
modo, o servidor, punido admi-

nistrativamente pela prática de 
ato considerado criminoso, jamais 
poderia fazer valer a decisão do 
juízo criminal em sua vantagem, 
em razão da inevitável ultrapas­
sagem do prazo de prescrição até 
o trânsito em julgado daquela de­
cisão absolutória" (fls. 160). 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA (Relator): em ação ordi­
nária, na apelação, o v. aresto rep­
tado, na memória dos fatos antece­
dentes, delineou estas assertivas: 

omissis 

"A sentença de fls. 68, acolhen­
do a prejudicial de prescrição, jul­
gou extinto o processo, com fun­
damento no artigo 269, inciso IV, 
do Código de Processo Civil. E 
condenou o autor nas custas e 
honorários." 

"Embora continuadamente em 
debate o tema do fundamento ju­
rídico do instituto da prescrição, 
há de se reconhecer que ele encer­
ra, sempre, a idéia de inércia; 
inércia que, por sua vez, acarreta 
a perda do direito que devia ter si­
do exercido em tempo certo, mas 
não o roi. Na verdade, a situação 
jurídica não pode ficar à mercê da 
vontade das partes indefinidamen­
te distinguindo a lei inter desi­
des et vigilantes (Código, 7, 40, 
2, Imp. Justiniano 531, A. D.). 
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No caso presente, todavia, e ao 
contrário do que afinna a senten­
ça, esta negligência não existiu: 
em razão de crime imputado ao 
apelante foi ele processado admi­
nistrativamente, a par da ação 
penal que igualmente se instau­
rou. Aquele primeiro processo te­
ve trâmite mais rápido, enquan­
to que este por vários anos se ar­
rastou. 

Demitido por força de decisão 
exarada no processo administrati­
vo, não se pode ter como dies a 
quo a data em que esse julgamen­
to ocorreu, para fins de estabele­
cer o lapso prescricional, eis que 
pretende a questão na esfera pe­
nal. Consoante já decidido ante­
riormente em caso similar, o fun­
damento da presente ação ordiná­
ria visando à reintegração ao car­
go só passou a existir com o trân­
sito em julgado da sentença penal 
absolutória; assim, a prescrição só 
poderia ter por termo inicial a de­
cisão proferida no juízo penal e 
não a data da decisão em que se 
decretou a demissão do funcioná­
rio (RJTJESP, 93/213 e 99/193). 

Antes que qualquer outro ar­
gumento, o próprio bom senso re­
pele a imposição da prescrição, 
pois se assim fosse, o apelante 
nunca poderia exercer o seu pre­
tendido direito: primeiro, estaria 
a obstá-lo a existência do proces­
so penal em curso; e, terminado 
este, já a destempo para o exercí­
cio da ação, se recuado o termo 
inicial até a data em que.se ope-

rara a sanção administrativa, te­
ria ele que se conformar com a 
solução do processo administrati­
vo, ainda que absolvido no pro­
cesso criminal decorrente do mes­
mo fato. 

Reconhece-se que responsabili­
dades e sanções são distintas nas 
duas esferas; não obstante, há in­
discutível relacionamento entre 
ambas e poderá haver, também, 
repercussão do que se decidiu no 
juízo penal, no juízo administra­
tivo, quando, por exemplo, o pri­
meiro declara a inexistência do fa­
to ou exclui a autoria. 

De tal sorte, e em que pesem 
os entendimentos contrários, so­
lução mais justa se enquadra en­
tre aquela que dá o dia inicial da 
contagem do prazo prescricional 
para interposição de eventual pe­
dido na justiça, a data do trânsi­
to em julgado da decisão crimi­
nal. 

E é para esse fim que se provê 
o recurso. 

Os autos devem retornar ao pri­
meiro grau de jurisdição para que, 
desde que afastado o decreto pres­
cricional, se examine o mérito do 
pedido." (fls. 101 a 103). 

A manifestação recursal, ipso ju­
re, convertida em Recurso Especial, 
propondo que houve violação ao De­
creto n':. 29.910/32 (art. I':.), verifica­
do tratar-se de questão prequestio­
nada, merece ser conhecida para ser 
examinada. 

Feita a reflexão conseqüente ao 
tema posto no recurso - prescrição 
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qüinqüenal -, imana que o vergas­
tado aresto, forte na argumentação, 
não ficou debilitado com o desafio 
contido no recurso. Com efeito, de 
riste, certeiramente, elidindo o óbi­
ce levantado ao predicamento bási­
co da ação, bem explicitou o julgado: 

" ... afastava a prescrição por­
que, a não ser assim, o interessa­
do nunca poderia exercer o seu 
pretendido direito: primeiro, es­
taria a obstá-lo a existência do 
processo penal em curso; e termi­
nado este, já a destempo para o 
exercício da ação, se recuado o te­
mor inicial até a data em que se 
operara a sanção administrativa, 
teria ele que se conformar com a 
solução do processo administrati­
vo, ainda que absolvido no pro­
cesso criminal decorrente do mes­
mo fato (fls. 102/103). 

Como se vê, não se negou vi­
gência ao texto legal; apenas se 
usou de interpretação mais equâ­
nime e justa, consoante entendi­
mento já adotado em precedentes 
anteriores" (fls. 109 e 110). 

Essas substanciosas observações, 
pela estridência do convencimento, 
encontraram eco nas ponderadas 
afirmações feitas pela douta Sub­
procuradoria-Geral da República; 
assim, 

" ... de outro modo, o servidor, 
punido administrativamente pe-

la prática de ato considerado cri­
minoso, jamais poderia fazer va­
ler a decisão do juízo criminal em 
sua vantagem, em razão da ine­
vitável ultrapassagem do prazo 
de prescrição até o trânsito em 
julgado daquela decisão absolutó­
ria" (fl. 160). 

Mais dizer, sob o alvorejar da 
fundamentação contida no v. acór­
dão, em comunhão com os seus pre­
dicamentos jurídicos, inocorrente a 
sugerida violação (art. 105, lU, a, 
C. F.), voto improvendo o recurso. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 6.147-0 - SP 
(90.0011719-4) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Milton Luiz Pereira. Recte.: 
Fazenda do Estado de São Paulo. 
Advogados: Eduardo Márcio Mitsui 
e outro. Recdo.: Antônio Carvalho 
de Magalhães. Advogados: Ana Gar­
cia de Aquino e outros 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, negou provimento ao recurso 
(em 15.12.93 - I!! Turma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro GARCIA VIEIRA. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 8.880-0 - SP 

(Registro n~ 91.0004057-6) 

Relator: O Sr. Ministro Fontes de Alencar 

Recorrentes: J andyra Pamplona de Oliveira e outro 

Recorridos: Giamar SI A Administração e Participações e outro, e Con­
tinental SI A de Crédito lmobiliário - em liquidação extra­
judicial 

Advogados: Drs. Heitor Regina, Jofir Avalone e outros, e Nelma Lori­
cilda Woelzke e outros 

EMENTA: Ação de depósito. 

A ação de depósito não é própria para pedido de perdas e danos. 

Recurso especial não conhecido. 

Unânime. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta Thrma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, não conhe­
cer do recurso. Votaram com o Rela­
tor os Srs. Ministros Barros Montei­
ro, Antônio Thrreão Braz e Dias 
Trindade, convocado nos termos do 
art. 12 da Emenda Regimental n~ 
03/93. Ausente, justificadamente, o 
Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo. 

Brasília, 27 de setembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR: Trata-se de ação ordiná­
ria de depósito proposta por Jandi­
ra Pamplona de Oliveira e Nilza 
Maria de Oliveira Costa contra Gia­
mar S/A Administração e Participa­
ções e outros 

" ... em razão da custódia de tí­
tulos e valores mobiliários, oriun­
da de investimento financeiro, re­
presentado pela aplicação em le­
tras de câmbio e letras imobiliá­
rias, títulos ao portador sob a 
responsabilidade das sociedades­
rés, que teriam se apoderado dos 
títulos e cupons das autoras, de 
suas respectivas carteiras de in-
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vestimentos, substituindo-os por 
"obrigações" ou "debêntures", da 
própria emissão da empresa Gia­
mar S/A Administrações e Parti­
cipações, cujos papéis se acham 
fora do mercado, sem valor ou 
garantia, de resto, ignorados das 
apeladas. 

Segundo a versão inicial, as le­
tras imobiliárias, que se encon­
travam em poder da agência da 
Empresa Continental S/A teriam 
sido resgatadas pela Empresa 
Giamar S/A Administrações e 
Participações, a caracterizar a 
responsabilidade solidária, na es­
pécie". (cf. fl. 2.037). 

A Egrégia Quinta Câmara Civil 
do Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo, por unanimidade, refor­
mou a sentença, julgando as autoras 
carecedoras da ação, pois embora re­
conhecendo a existência do contrato 
de depósito, entendeu que se as de­
positantes sabiam previamente que 
os títulos depositados não mais exis­
tiam, sem cogitação de caso fortuito 
ou força maior, a via processual es­
colhida teria sido inadequada, e a 
ação cabível seria de outra natureza. 

Houve embargos declaratórios, 
que foram recebidos apenas em par­
te, para aclarar a verba honorária 
dos advogados dos recorridos. 

Inconformadas, as recorrentes in­
terpuseram recurso especial com 
fulcro no art. 105, lII, a e c, da 
Constituição Federal, alegando vio­
lação dos arts. 282, 283,286, 289, 

331, 901 a 906, do Código de Proces­
so Civil; 1.265 e 1.287, do Código 
Civil; 24 e parágrafos, da Lei n 2 

6.385/76, além de dissídio jurispru­
dêncial (fls. 2.166/2.206). 

Pelo despacho de fls. 2.220/2.221 
foi o recurso admitido, subindo os 
autos a esta Corte. 

A Subprocuradoria-Geral da Re­
pública opinou pelo provimento do 
recurso (fls. 2.231/2.234). 

VOTO 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR (Relator): A carência da 
ação foi decretada pelo v. acórdão 
sob o fundamento de que as autoras 
ao proporem a ação de depósito de­
clararam em sua inicial que os títu­
los depositados não mais existiam, 
portanto a via processual escolhida 
não era a adequada. 

Do v. aresto transcrevo as seguin­
tes considerações: 

" ... a obrigação de guardar a 
coisa constitui o traço fundamen­
tal do contrato de depósito, mas 
não o desnatura a realização pe­
lo depositário, de algum serviço 
relacionado com o melhoramento, 
a conservação ou a utilização da 
coisa depositada" Copo cit., pág. 
244). 

A existência da relação jurídica 
de depósito ficou suficientemente 
demonstrada nos autos, nas apli­
cações das investidoras no merca­
do financeiro, mas, sucede que, já 
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na petição inicial, as próprias au­
toras afirmaram que as coisas 
depositadas não mais existiam 
(fls. 13/20), pois teriam sido en­
tregues a terceiros, e convertidos, 
ou substituídos por obrigações e 
debêntures. 

Se as depositantes sabiam que 
os títulos depositados não exis­
tiam, sem cogitação da ocorrência 
de caso fortuito ou força maior, é 
evidente que não cabia a dedução 
da pretensão inicial, diante da co­
nhecida situação da impossibili­
dade física da restituição, pela 
via processual eleita. 

Essa questão não foi apreciada, 
no julgamento do Agravo de Ins­
trumento n~ 52.516-1, oriundo do 
mesmo feito, cujos autos figuram 
em apenso ao 4~ volume deste 
processo, e comporta a definição 
postulada pelas rés, nesta oportu­
nidade, diante da argüição preli­
minar, especialmente, na conside­
ração do elucidativo ensinamento 
de Adroaldo Furtado Fabricio: 

"Poder-se-ia imaginar caso 
em que o depositante soubesse 
e declarasse saber, desde logo, 
que a coisa depositada se per­
dera, ou perecera, sem ocor­
rência, de caso fortuito ou for­
ça maior. Talvez parecesse ca­
bível, em tal emergência, que 
o depositante pedisse a citação 
do depositário apenas para pa­
gar o equivalente em dinheiro. 
A verdade, porém, é que o au­
tor careceria da ação de depó-

sito, na situação figurada. Dada 
a impossibilidade física da res­
tituição, já na inicial proclama­
da, e face aos termos do art. 
901, seria o caso de liminar re­
jeição da demanda: a pretensão 
em causa já não é pretensão à 
restituição mas ao recebimento 
de valor, a ela não correspon­
dendo nem o procedimento es­
pecial aqui examinado, nem a 
excepcional autorização consti­
tucional (Constituição Federal, 
art. 153, § 17) e legal (Código 
Civil, art. 1.287). O procedimen­
to, pois, teria de ser comum" 
("Comentários ao Código de 
Processo Civil", voI. 8~, tomo lU, 
Forense, Rio, pág. 242). 

A impossibilidade libera o de­
positante (Clóvis do Couto e 
Silva, "Comentários ao Código de 
Processo Civil", voI. XI, '!bmo I, 
ed. Forense, pág. 65), por isso 
que se extingue a obrigação de 
restituir, não obstante a subsis­
tência de responsabilidade de ou­
tra natureza. 

Na realidade, o que pleiteiam 
as autoras é a restituição do equi­
valente aos valores depositados, 
mas, nessa hipótese, é ininvocável 
o procedimento especial, tal como 
sucede nos casos de depósito irre­
gular. 

A alegação excludente da obri­
gação de restituir veio produzida 
pelas apeladas, já no limiar da 
demanda, o que dispensa a prova 
que, normalmente, incumbe ao 
depositário. 
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Essa solução não acarreta dano 
patrimonial irreparável às deposi­
tantes, que contam com tutela pro­
cessual adequada, para efeito de 
sujeitar as rés à obrigação de inde­
nizar, pela impossibilidade da res­
tituição dos bens in natura, que 
implica no pagamento do equiva­
lente, tanto mais em face dos ele­
mentos já coligidos no caso verten­
te, o que facilitará a iniciativa das 
credoras". (fls. 2.038/2.040) 

Da petição creio necessária a trans­
crição do seguinte trecho: 

"XXX - cumpre ainda ressal­
tar, que os desvios, são ainda 
maiores, uma vez que as autoras, 
não tendo jamais autorizado qual­
quer desconto ou liquidação ante­
cipada de títulos, nem a sua libe­
ração da custódia, tem direito a 
receber e/ou a considerar os títu­
los, pelos seus respectivos valores 
de resgate e não pelos seus valores 
líquidos, aqueles nos totais, res­
pectivamente, de Cr$ 8.781.300,00 
e de Cr$ 2.160.000,00, como de­
monstrado, além, ainda, dos re­
sultados, quer das reaplicações 
dos títulos vencidos, quer das no­
vas aplicações em dinheiro, quer, 
ainda, dos rendimentos mensais 
(cupons) e acréscimos, como no­
vas aplicações, dos títulos das 
carteiras das autoras; 

XXXI - como se comprovou, 
na verdade, todos os títulos das 
autoras, custodiados, parte dire­
tamente na Continental S/A (Cr$ 
2.000.000,00 em letras imobiliá-

rias) e o restante nas rés Giamar, 
através do cofre n!! 171 da agência 
central desta cidade, do Banco 
Itáu S/A (e que deveriam retornar 
ao Comind), foram, graciosamen­
te (sic!) entregues pelas responsá­
veis pelo seu depósito, à Dna. Ma­
risis Chagas 'lbnegutti, através de 
lançamentos contábeis, apenas pa­
ra uma aparência de regularida-

. de, mas cuja explicação ou justi­
ficativa, honesta e sadia, eviden­
temente inexiste! 

XXXII - todos esses fatos fo­
ram participados e comunicados, 
para os devidos fins, pelas auto­
ras, quer à Polícia de Campinas, 
quer ao Banco Central do Brasil, 
conforme provam os inclusos do­
cumentos, sob nM 118 a 120; 

XXXIII - apreensivos com a 
gravidade de tais fatos e com os 
valores envolvidos, inclusive com 
os riscos da perda dos títulos de 
suas rJspectivas carteiras, provi­
denciaram as autoras, também, 
uma medida cautelar de busca e 
apreensão dos títulos em questão, 
que deverá ficar apensada nestes 
autos, na forma do artigo 809 do 
CPC, Froc. n9 1.320/79, em cujo 
item XXIV, explicitaram, deta­
lhadamente, os títulos em ques-
tão ... " . 

XXXIV - após as diligências 
cabíveis, certificaram os Srs. Ofi­
ciais de Justiça que as rés Gia­
mar e seus responsáveis decla-
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raram que os referidos títulos 
não se encontram em seu poder, 
tendo, por seu turno, o gerente 
da ré Continental, informado que 
as letras imobiliárias no montan­
te de Cr$ 2.000.000,00, "que se 
encontravam em sua agência, fo­
ram resgatadas pela firma Gia­
mar S/A Administração e Partici­
pações", ficando, destarte, carac­
terizada a responsabilidade soli­
dária da aludida empresa ré; ... ". 
(fls. 17/20) 

Para Pontes de Miranda, "a 
chamada ação de depósito é a ação 
em que o depositante, ou quem o re­
presente, exige a restituição da pos­
se da coisa" (in "Comentários ao 
Código de Processo Civil", tomo 
XIII, Forense, pág. 64). 

Ora, se na inicial as autoras já 
alegam a ciência do desaparecimen­
to da coisa depositada, sem ocorrên­
cia de caso fortuito ou força maior, 
existe, portanto, a impossibilidade 
material da devolução. 

O art. 901 do Código de Processo 
Civil que dispõe sobre a ação de de­
pósito é expresso ao afirmar: 

"Esta ação tem por fim exigir 
a restituição da coisa deposita­
da". 

É indubitável que a ação de de­
pósito, que sujeita o depositário à 
pena de prisão, não presta para pe­
dido de perdas e danos, e sim, e 
apenas, de restituição da coisa de­
positada. 

A via própria, portanto, na espé­
cie, face às peculiaridades do caso, 
é outra. 

Aliás, ficou assegurado no v. 
aresto que as autoras contam com 
tutela processual adequada para 
efeito de sujeitar as rés à obrigação 
de indenizar, pela impossibilidade 
da restituição da coisa. 

Não vislumbro, portanto, violação 
da lei federal, mas correta interpre­
tação do art. 901 do Código de Pro­
cesso Civil. 

Com relação aos julgados colacio­
nados como paradigmas, o recurso 
não logra viabilidade, porquanto es­
tes não guardam assemelhação ou 
identidade com a situação fática dos 
autos, pois não trataram da prévia 
ciência dos depositantes de que os 
bens depositados não existiam por 
ocasião da propositura da demanda. 

Em face do exposto, não conheço 
do presente recurso. 

VOTO 

O SR. MINISTRO BARROS 
MONTEIRO: Sr. Presidente, coloco­
me, desde logo, em posição concor­
de com a assumida por V. Exa., 
uma vez que, como esclarecido, as 
autoras, na inicial, afirmaram que 
os títulos não se encontravam em 
poder das rés. Era caso, portanto, 
de impossibilidade física da restitui­
ção e aplicação do disposto no art. 
901 do Código de Processo Civil. 

Se é certo que a ação não foi in­
deferida no limiar, menos certo não 
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é que, verificada a carência, é pos­
sível decretá-la a qualquer tempo. 

Na verdade, como mencionou tam­
bém V. Exa., o objetivo evidenciado 
das autoras é o de receber o valor 
correspondente aos títulos então de­
saparecidos. 

Assim, não conheço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 8.880-0 - SP 
(91.0004057-6) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Fontes de Alencar. Rectes.: 
Jandyra Pamplona de Oliveira e ou­
tro. Advogado: Heitor Regina. Rec­
dos.: Giamar S/A Administração e 
Participações e outro. Advogados: 
Jofir Avalone e outros. Recdo.: Con-

tinental S/A de Crédito Imobiliário 
- em liquidação extrajudicial. Ad­
vogados: Nelma Loricilda Woelzke 
e outros. Sustentou, oralmente, o 
Dr. Heitor Regina, pelos Recorren­
tes. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Re­
lator (em 27.09.93 - 4~ 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Barros Monteiro, 'Ibrreão 
Braz e Dias Trindade, convocado 
nos termos do art. 12 da Emenda 
Regimental 03/93. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Sálvio de Figueiredo. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N2 11.151-0 - RS 

(Registro n 2 91.0009887-6) 

Relator: O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrente: Tadeu Vieira Dutra 

Recorridos: Tanira Ione Dutra e outros 

Advogados: Marino da Cunha Rosa e outro, e Marlise Kraemer Vieira 
e outros 

EMENTA: Honorários advocatícios. Salário mínimo. 

Não causa ofensa à Lei 7.789/89 a sentença que condena o venci­
do a pagar honorários de advogado calculados em salários míni­
mos. 

Recurso não conhecido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior 'IHbunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, não conhe­
cer do recurso. Votaram com o Rela­
tor os Srs. Ministros Antônio 'lbr­
reão Braz, Fontes de Alencar, Sál­
vio de Figueiredo e Barros Montei­
ro. 

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

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente, Ministro RUY ROSADO 
DE AGUIAR, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR: Tadeu Vieira Dutra 
ingressou com pedido de revisão de 
pensão alimentícia contra 'Thnira 10-
ne Dutra, Thiago Pistoria Dutra e 
Felipe Pistoria Dutra, julgado im­
procedente. 

O autor apelou quanto à condena­
ção imposta para o pagamento dos 
honorários advocatícios e a Eg. 
Quarta Câmara Cível do 'fribunal de 
Justiça do Rio Grande do Sul, em 
decisão unânime, negou provimento 
ao recurso, sob a seguinte ementa: 

"Honorários advocatícios. 
Pedido de redução de alimen­

tos provisórios incidentalmente 
requerido. 

A redução de verba alimentar 
provisória ainda que incidental-

mente postulada em ação de ali­
mentos, no momento em que ad­
quire contornos de contenciosida­
de caraterizadora de verdadeira 
ação cautelar, a incidência da 
verba advocatícia a ser suporta­
da pelo vencido é consectária na­
tural da sucumbência. 

A vedação constitucional do 
art. 72, inciso IV, não impede a fi­
xação dos honorários advocatícios 
em salários mínimos. 

Sentença mantida. Apelação 
improvida. Unânime" (fl.162) 

Interpôs o vencido recurso ex­
traordinário e especial (art. 105, IIl, 
a, CR). Neste, esclarece que a revi­
sional foi proposta incidentalmente 
em ação de alimentos, nos termos do 
art. 13 da Lei 5.478/68, mas foi orde­
nada a citação da parte contrária. 
Tanto a sentença quanto o acórdão 
reconheceram a feição cautelar da re­
visional, assim, deveriam ter sido 
reunidas ambas as ações e ordenada 
a intimação dos recorridos, face à co­
nexão (arts. 103, 108 e 109, do CPC). 
A reunião das ações deveria ter sido 
determinada pelo juiz, nos moldes do 
art. 105 do CPC, pois na ação de ali­
mentos é que se encontravam os ele­
mentos de convicção. Nos termos fi­
xados na revisional, têm-se situação 
contraditória, resultado do julgamen­
to não simultâneo de ambas as ações: 
o acordo estipulou que cada parte ar­
cará com os honorários de seu procu­
rador; na ação cautelar, o recorrente 
foi condenado ao pagamento da ver­
ba honorária. Conclui, apontando 
afronta ao art. 72, IV, da CF e à Lei 
7.789/89, que proíbem a vinculação 
do salário mínimo a qualquer fim. 
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Admitido o apelo especial, com 
contra-razões, vieram os autos a es­
ta Corte. O parecer da douta SGR é 
pelo provimento. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR (Relator): 1. Assegura 
o recorrente que, tivessem sido obe­
decidas as disposições legais sobre 
conexão (artigos 103 e seguintes, do 
CPC), não teria surgido a oportuni­
dade para a sua condenação em ho­
norários advocatícios, pois na ação 
de alimentos, principal em relação 
ao pedido incidente de modificação 
dos provisórios, as partes firmaram 
acordo, que incluía a dispensa da 
verba honorária. 

Ocorre que o v. acórdão recorrido 
não examinou a causa sob esse enfo­
que, limitando-se a determinar que, 
tendo o autor dado causa a que o pe­
dido incidente viesse a ser processa­
do como uma autêntica ação litigio­
sa, e nela sucumbido, cabia-lhe pa­
gar os honorários devidos ao advoga­
do da ~arte vencedora. 

À falta de prévio questionamento, 
não pode o recurso, nessa parte, ser 
conhecido. 

Também não lhe socorre o fato, 
aparentemente contraditório, de ex­
tinção da ação principal por acordo, 
sem imposição de honorária, enquan­
to, no processo acessório, condenado 
o autor nessa mesma verba. Isso se 
explica, porém, dada a feição de con­
tenciosidade assumida pelo processo 

de revisão e pela sua não abrangên­
cia no acordo firmado na ação de 
alimentos. 

2. A estipulação dos honorários 
em salários mínimos não causa gra­
vame à Lei 7.789/89, em seu artigo 
3!!, porquanto ela não se estende às 
condenações impostas em sentença 
judicial, assim como acontece com 
as prestações alimentares, a indeni­
zação por ato ilícito e os honorários 
advocatícios. O objetivo da lei, ao 
impedir toda vinculação ao salário 
mínimo, foi o de criar condições pa­
ra que, de sua fixação, não decorres­
sem efeitos sobre os preços em geral, 
com efeito cascata sobre toda a eco­
nomia a ele indexada. Certamente is­
so não acontece com as condenações 
impostas em sentenças judiciais, que 
por isso podem adotar tal parâmetro 
para prestações futuras. Além disso, 
porque há prevalente interesse pro­
cessual em utilizar o salário mínimo 
na execução das sentenças, livrando 
as partes da aplicação de discutíveis 
índices. 

É certo que na Eg. 3~ 'furma tem 
prosperado entendimento diverso, 
mas tenho por melhores os funda­
mentos adotados por esta 4~ 'furma 
para manter a utilização do salário 
mínimo para as condenações judi­
ciais. 

Isto posto, não conheço. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 11.151-0 - RS 
(91.0009887-6) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Ruy Rosado de Aguiar. Recte.: 
Tadeu Vieira Dutra. Advogados: Ma-

182 R. Sup. 'frib. Just., Brasília, a. 7, (68): 169-400, abril 1995. 



rino da Cunha Rosa e outro. Recdos.: 
'Th.nira Ione Dutra e outros. Advoga­
dos: Marlise Kraemer Vieira e outros. 

Decisão: A 'fu.rma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
08.11.94 - 4!! 'fu.rma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Antônio Torreão Braz, 
Fontes de Alencar, Sálvio de Figuei­
redo e Barros Monteiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N~ 14.940-0 - MG 

(Registro n~ 91.0019542-1) 

Relator: O Sr. Ministro José de Jesus Filho 

Recorrente: Conselho Regional de Fisioterapia e 'Ierapia Ocupacional da 
4!! Região 

Recorrida: Hospital Santa Bárbara de Recuperação e Reumatologia Ltda. 

Advogados: Drs. Welington Luzia 'Ieixeira e outro, e Paulo Moreira Correa 

EMENTA: Conselho Regional de Fisioterapia e Terapia Ocupa­
cional. Se os serviços prestados pelo Hospital são aqueles previs­
tos no parágrafo único do art. 12 da Lei 6.316/75 não há como ne­
gar a sua inscrição nos quadros do Conselho Regional de Fisiote­
rapia e Terapia Ocupacional, sob pena de se burlar a lei. Recur­
so especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

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

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

América Luz. Ausentes, justificada­
mente, os Srs. Ministros Antônio de 
Pádua Ribeiro e Hélio Mosimann. 

Brasília, 17 de outubro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro PEÇANHA MARTINS, 
Presidente. Ministro JOSÉ DE JE­
SUS FILHO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE­
SUS FILHO: No Tribunal Regional 
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Federal da I!!: Região, a questão foi 
assim relatada: 

"Trata-se de embargos opostos 
contra a execução fiscal movida 
pelo Conselho Regional de Fisio­
terapia e 'Ierapia Ocupacional da 
4!!: Região. 

Alega o embargante, Hospital San­
ta Bárbara de Recuperação e Reu­
matologia Ltda., que está devida­
mente registrado como sociedade 
civil, tendo por objetivo a prestação 
de serviços médicos especializados 
e hospitalares. Como tal, encontra­
se registrado no Conselho Regional 
de Medicina, nos termos do art. I!! 
da Lei n!! 6.839, de 30.10.80. 

No exercício de suas atividades 
executa métodos e técnicas fisio­
terápicas prescritos pelos profis­
sionais médicos. 

Assim, considera ilegítimo para 
impor-lhe sanção o órgão embar­
gado, motivo pelo qual argúi a 
ilegitimidade ativa do Conselho 
Regional de Fisioterapia e 'Iera­
pia Ocupacional para a execução 
fiscal. 

No mérito afirma que apresenta­
se eivado de nulidade o termo de 
inscrição da Dívida Ativa, deriva­
do de uma multa que lhe foi im­
posta, por ausência de registro no 
órgão demandado, eis que inexis­
te previsão legal para tal. 

Foi o pedid'o julgado improceden­
te, determinando o julgador pro­
cedesse o embargante ao registro 
junto ao Conselho, réu, por en­
tender que, inexistindo diferença 

entre fisioterapia e fisiatria, de­
vem as sociedades, que se dedi­
cam à aplicação de técnicas e mé­
todos de recuperação física, obe­
decerem ao disposto na Lei n!! 
6.316/75, como já decidiu o STF. 
Recorre o vencido, lembrando o 
teor do art. I!! da Lei n!! 6.839/80 
para concluir que o registro na 
entidade das diversas categorias 
profissionais é definido pela ativi­
dade básica, E conclui que, sendo 
obrigatório o seu registro no Con­
selho Regional de Medicina, por 
desenvolver atividade preponde­
rantemente ligada ao campo da 
medicina, está obrigado a também 
inscrever-se no Conselho de Fisio­
terapia. 
Contra-arrazoado o apelo, subiram 
os autos a esta Corte." (fls. 128/129) 

A 4!!: 'furma do Tribunal Regional 
Federal da I!!: Região, à unanimida­
de, deu provimento ao apelo do Hos­
pital Santa Bárbara de Recuperação 
e Reumatologia Ltda., para não ins­
crever-se perante o Conselho Regio­
nal de Fisioterapia e 'Ierapia Ocu­
pacional da 4!!: Região. 

Daí o recurso especial do vencido, 
com fulcro nas letras a e c da pre­
visão constitucional, sob alegação de 
que o v. acórdão impugnado teria 
negado vigência aos artigos 7!!, II, e 
12, parágrafo único, da Lei 6.316/75, 
posto que a sua não inscrição impe­
diria de exercer as atividades fisca­
lizadoras que lhes são próprias de 
verificar a" boa prestação de serviços 
em várias modalidades e que foi, 
justamente, criado por lei com tal fi­
nalidade, sendo certo ainda que o 
recorrido encontrou atividades na 
especialidade de Fisioterapia. 
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Inadmitido o recurso, agravou o 
Conselho Regional de Fisioterapia 
e Terapia Ocupacional da 4!! Região. 
Provi o agravo para melhor exame 
do recurso especial. 

Subindo os autos a esta Corte, 
aqui, opinou a douta Subprocurado­
ria-Geral da República pelo não co­
nhecimento do recurso. 

É este o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE­
SUS FILHO (Relator): O MM. Juiz 
de 12 grau para julgar improceden­
te o pedido do ora recorrido assim 
decidiu: 

"Importante dizer que em exor­
dial disse a embargante destinar­
se a serviços médico-hospitalares 
em geral, como estabelecido em 
seus estatutos (fls. 17 a 19). No 
depoimento pessoal do seu repre­
sentante legal (fls. 77), estes ser­
viços foram identificados como 
sendo restritos à reabilitação fí­
sica. Assim, antes de ter como 
atividade básica a medicina, tem 
como reabilitação física, própria 
da fisioterapia e admitida como 
fisiatria enquanto exercida por 
médicos. E se os médicos a po­
dem exercer vinculadamente ao 
seu Conselho próprio, à embar­
gante se impõe o registro junto à 
embargada. 

Pelo exposto, e mais nos autos 
encontrados, julgo improcedente 
o pedido da embargante para de-

terminar proceda a mesma o re­
gistro junto ao Conselho Regional 
de Fisioterapia e Terapia Ocupa­
cional, nos termos do que dispõe 
o art. 12 da Lei 6.316/75." (fls. 
83) 

Por sua vez o acórdão recorrido 
para reformar a sentença conside­
rou: 

"Na hipótese dos autos, temos 
um hospital que está devidamen­
te regularizado no Conselho de 
Medicina, cabendo a este, fiscali­
zar também as práticas de trata­
mento oferecidas pelo estabeleci­
mento. 

Se o hospital já está submetido à 
fiscalização do Conselho Regional 
de Medicina, considero uma de­
masia a fiscalização de outros ór­
gãos quanto ao exercício da ativi­
dade precípua do estabelecimen­
to." (fls. 131) 

A prevalecer tal entendimento é 
tornar letra morta o parágrafo úni­
co do artigo 12 .da Lei 6.316/75 que 
dispõe: 

"É obrigatório o registro nos Con­
selhos Regionais das empresas 
cujas finalidades estejam ligadas 
à fisioterapia ou terapia ocupa­
cional, na forma estabelecida em 
Regulamento" . 

Ora, se esses serviços são presta­
dos pela recorrida como está prova­
do nos autos, não há como negar a 
sua inscrição nos quadros do recor­
rente, sob pena de se burlar a lei. A 
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real verdade é que os hospitais não 
querem contratar os serviços desses 
profissionais. 

No que tange ao dissídio jurispru­
dencial não procede o pedido, eis que 
o julgado do Pretório Excelso cuidou 
da constitucionalidade da lei invoca­
da, e aqui, se cuida da sua incidên­
cia. 

Pelo exposto, conheço do recurso 
pela letra a da previsão constitucio­
nal e dou-lhe provimento para refor­
mar o acórdão recorrido, e com isso 
restabelecer a decisão do Juízo de 1~ 
grau. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 14.940-0 - MG 
(91.0019542-1) - Relator: O Sr. Minis-

tro José de Jesus Filho. Recte.: Con­
selho Regional de Fisioterapia e Te­
rapia Ocupacional da 4~ Região. Ad­
vogados: Welington Luzia Teixeira e 
outro. Recdo.: Hospital Santa Bár­
bara de Recuperação e Reumatolo­
gia Ltda. Advogado: Paulo Moreira 
Correa. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator (em 17.10.94-
2~ Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Peçanha Martins e 
Américo Luz. 

Ausentes, justificadamente, os 
Srs. Ministros Antônio de Pádua Ri­
beiro e Hélio Mosimann. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro PEÇANHA MARTINS. 

RECURSO ESPECIAL N~ 19.110-0 - SP 

(Registro n~ 92.0004179-5) 

Relator: O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 

Recorrente: Fugiwara Enterprises Instrumentos Científicos Ltda. 

Recorrida: Jorge Estefano Barbosa firma individual denominada J.E.B. 
Consultoria Técnica Analítica 

Advogados: Drs. Joaquim A. D'Angelo de Carvalho e outros, e Eucir Luiz 
Pasin e outros 

EMENTA: Direito Comercial. Ação indenizatória. Alegado ina­
dimplemento de obrigação estipulada em contrato de compra e ven­
da mercantil. Constituição em mora. Necessidade de interpelação. 
Art. 205, CCom. Recurso provido. 
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I - Ao credor de obrigação assumida em pacto de compra e ven­
da mercantil incumbe, para constituir de pleno direito em mora 
o devedor, proceder à interpelação a que alude o art. 205, CCom, 
salvo se o contrário resultar de expressa estipulação contratual. 

II - A disciplina estatuída em referido artigo não restou supera­
da pelo advento do Código Civil (art. 960), frente ao qual guarda 
relação de especialidade. 

III - A citação para a ação não supre a falta de interpelação. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta Thrma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, dar provi­
mento ao recurso. Votaram com o 
Relator os Ministros Barros Montei­
ro, Ruy Rosado de Aguiar, Antônio 
lbrreão e Fontes de Alencar. 

Brasília, 23 de agosto de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro SÁLVIO DE FI­
GUEIREDO TEIXEIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Ao prover o agravo 
para deferir o processamento do re­
curso, pelo dissenso interpretativo 
em torno do art. 205 do Código Co­
mercial, anotei: 

"Em ação de indenização, ajui­
zada pela recorrida, o pedido foi 
julgado procedente na sentença e 
improcedente a reconvenção. 

A Eg. Sétima Câmara do Pri­
meiro Tribunal de Alçada Civil 
deu parcial provimento à apela­
ção da ré, excluindo da condena­
ção a restituição da quantia pedi­
da. 

Rejeitados os embargos decla­
ratórios, a recorrente interpôs re­
curso extraordinário, com argüi­
ção de relevância, o que evitou a 
preclusão da matéria infraconsti­
tucional nela versada quando da 
transformação do recurso em es­
pecial, consoante orientação do 
Supremo Tribunal Federal. 

Após a conversão, remanesce­
ram as alegações de violação ao 
art. 205 do Código Comercial, 
além de divergência com arestos 
do Excelso Pretório e do Tribunal 
de Justiça de São Paulo, arriman­
do-se o recurso nas alíneas a e c, 
do autorizativo constitucional" 
(fls. 338). 

Argumenta a ré-recorrente que 
não foi ela interpelada na forma do 
referido art. 205. 

Processado o recurso, subiram os 
autos. 

É o relatório. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO (Relator): 1. Expres­
sa o art. 205 do Código Comercial: 

"Para o vendedor ou compra­
dor poder ser considerado em mo­
ra, é necessário que proceda in­
terpelação judicial da entrega da 
coisa vendida, ou do pagamento 
do preço". 

N o caso, a Sétima Câmara do 
Primeiro Tribunal de Alçada Cível 
de São Paulo, ao apreciar a prelimi­
nar de falta de interpelação, a rejei­
tou assinalando às fls. 164/165 

" ... que a autora-reconvinda ten­
tou, pelos meios disponíveis a lo­
calização da ré-reconvinte. Enca­
minhou ao 62 Ofício de Registro 
de Títulos e Documentos a noti­
ficação que se vê às fls. 62/63 e 
buscou fosse encaminhada à ré­
reconvinte. Houve o lançamento 
da certidão que se vê às fls. 63 
verso, no sentido de não ter sido 
entregue a notificação, porque 
houve mudança de endereço. No 
mesmo dia ingressou a autora-re­
convinda com a ação de indeniza­
ção. Thndo ocorrido a citação, evi­
dencia-se o atendimento às exi­
gências legais. Como não foi en­
contrada a ré-reconvinte, outra 
solução não cabia senão o ingres­
so em Juízo para tentativa de lo­
calização. Ademais, houve o enca­
minhamento através do correio, 
consoante demonstrado a fls. 64. 

De qualquer forma, a autora 
logrou obter a evidência da mora, 
quando da citação. Dela em dian­
te decorre seu efeito". 

Em sede de embargos declarató­
rios, retornou a Eg. Câmara ao te­
ma, que resultou suficientemente 
prequestionado. 

Thnho que não se pautou com o 
habitual acerto o Tribunal paulista. 

Colho da própria argumentação 
da recorrente, embora incompleta: 

"É bem verdade que já se pre­
tendeu que a vetustez da norma 
enfocada a teria tornado inaplicá­
vel, como salientou a Procurado­
ria Geral da República, em pare­
cer do Dr. Walter José de Medei­
ros, na apreciação do Recurso Ex­
traordinário n 2 85.141-SP, quan­
do Sua Excelência, após se mani­
festar pelo conhecimento do re­
curso, entende que ele não deve 
ser provido, sob a seguinte argu­
mentação: 

"Velho de mais de um século, 
não pode o Código Comercial 
ser entendido, em muitas de 
suas disposições, senão em con­
jugação com preceitos outros, 
como os do Código Civil, que a 
respeito da mora, por exemplo, 
trouxe grandes inovações em 
relação àquele vetusto diploma 
legal. Assim, quanto à mora ex 
re, derivada do inadimplemen­
to de obrigação líquida e certa 
no seu vencimento, já não seria 
lícito exigir, como o fez o art. 
205 do Código Comercial, a in-
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terpelação judicial. Esta só se 
torna exigível nos contratos pa­
ra cujo cumprimento não haja 
prazo assinado. Neste caso, é 
indispensável a notificação pré­
via para constituir, a partir de­
la, o devedor em mora" (RT 5011 
232/233)". 

o Sr. Ministro Moreira Alves, ao 
pronunciar-se naquele caso (RT 
502/229/234), acentuou: 

"A meu ver - e ao contrário 
do que decidiu o acórdão recorri­
do - em Direito Comercial, por 
força do disposto no art. 205 do 
Código de 1850, que, no particu­
lar, seguiu o Código Civil francês, 
não há a denominada mora ex 
re. Para que a interpelação judi­
cial ali exigida seja afastada, é 
necessário, e isso porque o dispo­
sitivo não é cogente, que as par­
tes tenham expressamente con­
vencionado em contrário (cláusu­
la de mora). Essa cláusula, no ca­
so, não existe. 

Por outro lado, não se pode dar 
a esse art. 205 a interpretação 
evolutiva pretendia no parecer da 
Procuradoria Geral da República, 
uma vez que é inequívoco que sua 
letra e espírito se conciliam no 
sentido da necessidade, em Direi­
to Comercial, da interpelação ju­
dicial para a constituição de mo­
ra, se as partes expressamente 
não dispuseram o contrário. É es­
ta, aliás, uma das questões, no to­
cante aos princípios gerais das 
obrigações, em que divergem os 
preceitos do Código Comercial e 

do Código Civil, como acentua 
Clóvis Beviláqua ("Código Civil 
dos Estados Unidos do Brasil Co­
mentado", voI. IV/120-121, 4~ ed., 
Rio de Janeiro, 1934), ao esclare­
cer, no comentário ao art. 960 do 
CC - cuja primeira parte diz 
respeito à mora ex re - que "o 
Código Comercial (arts. 138 e 
205) exige a interpelação judicial, 
ainda quando há prazo estipula­
do para o cumprimento da obri­
gação". E sendo o Direito Comer­
cial - como salienta Degni 
("L'Interpretazione della Legge", 
2~ ed., págs. 21 e segs., Nápoles, 
1909) - Direito especial em face 
do Direito Civil, que é o Direito 
comum no terreno do Direito Pri­
vado, ele forma um sistema inte­
gral de normas particulares, cu­
jas divergências com os princípios 
do Direito comum não podem ser 
eliminadas por interpretação em 
que se dê supremacia aos precei­
tos deste, porquanto as singula­
ridades daquele decorrem da na­
tureza mesma das relações jurí­
dicas que ele, de maneira espe­
cial, regula". 

E o Eg. Tribunal de Justiça de 
São Paulo, na Apel. 171.324, relata­
da pelo Des. Ferreira de Oliveira 
(RT 401/188), deixou consignado em 
seu voto condutor: 

"Com efeito, em se tratando de 
ação ordinária de indenização re­
sultante de contrato de compra e 
venda mercantil que se diz par­
cialmente inadimplido pela com-
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pradora, óbvio é que esta deveria 
ter sido interpelada previamente 
para ser constituída em mora, co­
mo exige o preceito do art. 205 do 
Código Comercial. 

Não se poderia dispensar tal 
interpelação prévia e substituí-la 
pela simples citação para esta de­
manda, como se tem admitido em 
outras hipóteses, porque a com­
pradora, antes, não manifestara 
a sua intenção de não cumprir o 
contrato e nem se cuida de ação 
contra a vendedora para exigir­
lhe perdas e danos conseqüentes 
de falta de entrega da coisa com­
prada. 

Assim à hipótese vertente im­
põe-se a aplicação da doutrina e 
da jurisprudência que exigem a 
prévia interpelação da comprado­
ra para ser constituída em mora 
resultante de contrato de compra 
e venda mercantil, sob ° funda­
mento de que inadimpliu em par­
te ou totalmente (cf. RT, vols. 
178/759,198/363,202/17,209/193, 
224/254, 258/155, 273/309, 384/99)". 

N a doutrina, Agostinho Alvim, 
no seu clássico "Da inexecução das 
obrigações e suas conseqüências", 
Saraiva, 5~ ed., 1980, capo VI, n~ 90, 
p. 116, pontifica com sua habitual 
segurança: 

"A doutrina adotada pelo Códi­
go Comercial, nos arts. 138 e 205 
(a exemplo do Código Civil fran­
cês), é no sentido da necessidade 
da interpelação, salvo se, no con-

trato, além de se determinar o 
prazo, ou dia do vencimento, se 
convencionar, expressamente, que 
o devedor incorrerá em mora pe­
la simples fluência do prazo. 

É a chamada cláusula de mo­
ra. 

O Código Comercial dispõe no 
art. 138: "Os efeitos da mora, no 
cumprimento das obrigações co­
merciais, não havendo estipula­
ção no contrato, começam a cor­
rer desde o dia em que o credor, 
depois do vencimento, exige judi­
cialmente o seu pagamento". 

A estipulação, a que a lei aí se 
refere, não é a fixação do prazo, 
mas, a cláusula expressa da inci­
dência em mora pelo só decurso 
do tempo, como muito bem pon­
dera Dídimo da Veiga (cf. Códi­
go Comercial Comentado, notas 
ao art. 138). Nesse sentido, o art. 
1.139 do Código Civil francês. 

Nas obrigações civis, a cláusu­
la de mora não tem razão de ser, 
dado o sistema adotado pelo Có­
digo". 

Nessa mesma direção, também a 
lição de Sílvio Rodrigues, para 
quem a falta de pagamento da pres­
tação, à época do vencimento, no 
campo do Direito Comercial, dife­
rentemente do que ocorre no Direi­
to Civil, não constitui de pleno di­
reito em mora o devedor. 

Washington de Barros Montei­
ro, por seu turno ~"Curso", "Direi­
to das Obrigações", 1~ parte, 2~ ed., 
p. 289), igualmente escreve, após 
transcrever o art. 960, CC: 
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"Esse dispositivo modificou o 
direito anterior, que em qualquer 
hipótese exigia a interpelação pa­
ra constituir-se em mora o deve­
dor. Aliás, no tocante às obriga­
ções mercantis, subsiste ainda a 
necessidade de interpelação (Có­
digo Comercial, art. 138)". 

2. Subsiste, a examinar, o tema 
do suprimento ou não da interpela­
ção pela citação. 

A propósito, no mencionado ares­
to do Supremo Tribunal Federal, 
afirmou seu em. Relator: 

"Sucede, todavia, que, há mui­
to, a jurisprudência, com o apoio 
da doutrina, vem admitindo que a 
citação supra a interpelação judi­
cial aludida no art. 205 do Código 
Comercial. Já em 1927, escrevia 
J. X. Carvalho de Mendonça 
em seu "Tratado de Direito 
Comercial Brasileiro", voI. VI/206, 
parte II: "Os tribunais têm julga­
do que a providência do art. 205 
do Código Comercial, para consti­
tuir em mora o contratante ina­
dimplente, pode ser feita "pela 
mais enérgica das fórmulas de in­
terpelação, a propositura da ação". 

Essa doutrina é corroborada 
pelo princípio (art. 166, n2 IV, do 
CPC de 1939 e art. 219, caput, 
do CPC atual) de que a citação, 
ainda quando ordenada por juiz 
incompetente, constitui em mora 
o devedor". 

Diversamente, todavia, decidiu o 
Tribunal de Justiça de São Paulo, 

na Apel. 143.755, colhendo-se do vo­
to do seu em. Relator, Des. Marti­
nho Garcez: 

"Trata-se de ação de indeniza­
ção por inadimplemento de con­
trato de compra e venda mercan­
til. Diz a autora que não tendo a 
co-ré lhe entregue mercadoria 
vendida, causou-lhe prejuízo, pois 
foi obrigada a adquirir o produto 
de outra firma, por preço mais 
elevado. 

N a oportunidade do saneador, 
o magistrado proclamou a carên­
cia da demanda, que teria forço­
samente de ser precedida da in­
terpelação judicial do art. 205 do 
Código de Comércio, constituindo 
a vendedora em mora. 

Tal decisão merece subsistir 
por seus fundamentos. 

Em se tratando de compra e 
venda mercantil, o comprador, 
para exigir perdas e danos oriun­
dos do fato do outro contratante 
inadimplir a obrigação de entre­
ga, deve preliminarmente consti­
tuí-lo em mora. E a constituição 
em mora se procede por meio da 
interpelação judicial do mencio­
nado art. 205. 

É certo que em Carvalho de 
Mendonça se lê que "os tribu­
nais têm julgado que a providên­
cia do art. 205 do Código Comer­
cial, para constituir em mora o 
contratante inadimplente, pode 
ser feita pela mais enérgica das 
fórmulas de interpelação, a pro­
positura da ação" ("Tratado", voI. 
VI, parte II, n 2 796, pág. 206). 
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Mas é evidente que a lição do 
mestre se aplica aos casos em 
que o comprador demanda a en­
trega da mercadoria. 

Realmente, como j á se tem de­
cidido, "em se tratando de ação pa­
ra demandar a entrega da merca­
doria vendida, a interpelação pa­
ra constituir em mora o vendedor 
pode ser substituída pela citação 
para a ação" (RT, vols. 314/409 e 
2911689). 

Entretanto, se o objetivo do 
comprador já não é a entrega da 
mercadoria, mas a composição das 
perdas e danos que o inadimple­
mento daquela obrigação lhe acar­
retou, imprescindível a prévia in­
terpelação, pois sem ela o vende­
dor não pode ser considerado em 
mora. E é intuitivo que tal inter­
pelação não poderia ser suprida 
com a citação para demanda. 

Nesse sentido o ensinamento de 
Cunha Gonçalves ("Da compra e 
venda no Direito Comercial Brasi­
leiro", pág. 402, n~ 119), não discre­
pando, a respeito, a jurisprudência 
deste Egrégio Tribunal, expressa 
inclusive em recurso de revista 
(RT, vols. 198/363; 178fi58; 274/309 
e 258/156)". 

Esse, parece-me, o melhor enten­
dimento. 

Ademais, consoante tem procla­
mado esta Corte, em se tratando de 
resolução de compromisso de com­
pra e venda, em face do DL 745/69, 
"se a mora do réu constitui o funda-

mento do direito em que o autor as­
senta o seu pedido, deverá ela pree­
xistir ao ingresso em juízo e à pró­
pria citação inicial, uma vez que não 
poderia o autor fundar a sua preten­
são em fato ainda não ocorrido". Em 
outras palavras, consoante ementa­
do no REsp 9.528-SP, da Eg. Tercei­
ra Turma, na referida matéria "a ci­
tação para a ação não supre a falta 
de interpelação" (DJ, 9.9.91). 

Em face do exposto, conheço do 
recurso e lhe dou provimento para 
declarar a carência da ação, inver­
tidos os ônus da sucumbência, fixa­
dos os honorários em dez por cento 
(10%) sobre o valor atualizado da 
causa. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 19.110-0 - SP 
(92.0004179-5) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Sálvio de Figueiredo. Recte.: 
Fugiwara Enterprises Instrumentos 
Científicos Ltda. Advogados: Joa­
quim A. D'Angelo de Carvalho e ou­
tros. Recda.: Jorge Estefano Barbo­
sa firma individual denominada 
J.E.B. Consultoria Técnica Analíti­
ca. Advogados: Eucir Luiz Pasin e 
outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, deu provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator (em 23.08.94 - 4~ Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Barros Monteiro, Ruy Ro­
sado de Aguiar, Antônio Torreão 
Braz e Fontes de Alencar. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 
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RECURSO ESPECIAL N2 20.113-9 - SP 

(Registro n 2 92.0006207-5) 

Relator: O Sr. Ministro Américo Luz 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 

Recorrida: Sudeste S/A I ndúsiria e Comércio 

Advogados: Marcos Ribeiro de Barros, e Theodoro Hirchzon e outros 

EMENTA: Execução fiscal. Penhora. Atualização monetária. 

- É de todo conveniente que se proceda à atualização monetária 
do valor da avaliação, às vésperas da alienação, sob pena de en­
riquecimento sem causa de uma das partes. 

- Precedente. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda 'furma do Superior Tribu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, não conhe­
cer do recurso, nos termos do voto 
do Sr. Ministro Relator. Participa­
ram do julgamento os Srs. Minis­
tros Antônio de Pádua Ribeiro, Jo­
sé de Jesus, Hélio Mbsimann e Pe­
çanha Martins. 

Brasília, 09 de novembro de 1994 
(data do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ: Inconformada com acórdão 

que deu provimento a agravo de 
instrumento impetrado com o fito 
de corrigir monetariamente os valo­
res dos bens penhorados, a Fazen­
da do Estado de São Paulo interpôs 
recurso especial, com fundamento 
na letra a do permissivo constitucio­
nal, sustentando contrariedade ao 
art. 24, I, da Lei 6.830/80. 

Alega que, dado o lapso temporal 
decorrido, o bem penhorado deve 
ser reavaliado por avaliador oficial, 
não devendo incidir correção mone­
tária sobre a priJ:;neira avaliação. 

Opinou o Ministério Público pelo 
improvimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ (Relator): Na espécie, razão 
não assiste à recorrente, pois sendo 
o valor do débito corrigido moneta-
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riamente, no momento do pagamen­
to, nada mais justo que, em razão 
do transcurso do tempo, o mesmo se 
dê com relação ao valor da avalia­
ção, sob pena de enriquecimento 
sem causa de uma das partes. 

Este é o entendimento prevalen­
te nesta Corte, como demonstra o 
precedente a seguir transcrito: 

"Processual. Execução fiscal. Bens 
penhorados. Avaliação. Correção 
monetária (CPC, art. 683/ LEF, 
art. 13). 

- Avaliação e correção monetária 
são atividades inconfundíveis. O 
art. 13 da LEF e o art. 683 do CPC 
disciplinam a avaliação. Eles não 
proíbem se reajuste monetaria­
mente o valor estimado do bem a 
ser leiloado. 

- É recomendável que, antes do 
leilão, se corrija monetariamente 
o valor de avaliação do bem a ser 
alienado." (RMS 4.230-8-SP, ReI. 
Min. Humberto Gomes de Barros, 
in DJ de 22.8.94) 

À vista do exposto, não conheço 
do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 20.113-9 - SP 
(92.0006207-5) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Américo Luz. Recte.: Fazen­
da do Estado de São Paulo. Advoga­
do: Marcos Ribeiro de Barros. Rec­
do.: Sudeste S/A Indústria e Comér­
cio. Advogados: Theodoro Hirchzon 
e outros. 

Decisão: Após o voto do Sr. Minis­
tro Relator não conhecendo do recur­
so, no que foi acompanhado pelo Sr. 
Ministro Antônio de Pádua Ribeiro, 
pediu vista o Sr. Ministro José de 
Jesus. Aguardam os Srs. Ministros 
Hélio Mosimann e Peçanha Martins 
(em 05.10.94 - 2~ 'furma). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro HÉLIO MOSIMANN. 

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE­
SUS FILHO: O em. Ministro Amé­
rico Luz, assim relatou a questão 
(lê). Ao examinar a petição inicial 
verifiquei que o pedido veio funda­
mentado em consolidada jurispru­
dência do sempre lembrado e invo­
cado 'fribunal Federal de Recursos, 
que admitia nova avaliação, para 
atualização do valor do bem penho­
rado. Assim não seria justo negar­
se a pretensão ancorada em respei­
táveis decisões que abonam o peti­
tório, apesar da controvérsia sobre 
o tema. Contudo, em homenagem à 
jurisprudência daquele 'fribunal que 
tive a honra de integrá-lo, acompa­
nho o em. Relator não conhecendo 
igualmente do recurso. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 20.113-9 - SP 
(92.0006207-5) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Américo Luz. Recte.: Fazenda 
do Estado de São Paulo. Advogado: 
Marcos Ribeiro de Barros. Recdo.: Su-
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deste S/A Indústria e Comércio. Ad­
vogados: Theodoro Hirchzon e outros. 

Decisão: Prosseguindo-se no jul­
gamento, a Turma, por unanimida­
de, não conheceu do recurso, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Re­
lator (em 09.11.94 - 2~ Turma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro HÉLIO MOSIMANN 

RECURSO ESPECIAL N~ 21.356-7 - PR 

(Registro n~ 92.0009470-8) 

Relator: O Sr. Ministro Barros Monteiro 

Recorrente: Banco Real SI A 

Recorrida: Miyazaki SI A Comercial Agrícola 

Advogados: Drs. Júlio Barbosa Lemes Filho, João Batista Ribeiro e ou­
tros, e Celso Manoel Fachada e outros 

EMENTA: Petição inicial. Falta de identidade de procedimentos 
em relação aos pedidos formulados. Citação de litisconsorte neces­
sário. Art. 284 do CPC. Emenda determinada pela Segunda Instân­
cia. 

Não afronta o disposto nos arts. 264 e 295, inc. V, do Código de 
Processo Civil, a exigência de emenda da peça exordial para o fim 
de adaptá-la a um determinado tipo de procedimento e ainda pa­
ra proceder-se à citação de litisconsorte necessário. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Quarta 'furma do Supe­
rior Tribunal de Justiça, por unani­
midade, não conhecer do recurso, na 
forma do relatório e notas taquigrá­
ficas precedentes que integram o 
presente julgado. Participaram do 

julgamento os Srs. Ministros Antônio 
'Ibrreão Braz, Dias Trindade, convo­
cado nos termos do art. 1~ da Emen­
da Regimental n~ 03/93, Fontes de 
Alencar e Sálvio de Figueiredo. 

Brasília, 11 de abril de 1994 (da­
ta do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro BARROS MON­
TEIRO, Relator. 
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RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO BARROS 
MONTEIRO: 1. Cuida-se de ação de 
busca e apreensão de sacas de café 
cumulada com pedido de anulação 
de contrato de compra e venda. O 
MM. Juiz de Direito desacolheu am­
bas as pretensões. 

Apelou a autora e o Tribunal de 
Justiça do Paraná, de ofício, anulou 
o processo a partir da sentença por 
considerar inadmissível a cumula­
ção dos pedidos pela falta de iden­
tidade de procedimentos, além de 
não ter sido promovida a citação de 
litisconsorte necessário. Constou da 
fundamentação do acórdão o seguin­
te: 

"Em face de tais considerações, 
cabia ao MM. Juiz, ao despachar 
a inicial, ordenar à autora que 
promovesse a emenda da inicial, 
por apresentar defeitos e irregu­
laridades capazes de dificultar o 
julgamento de mérito, assim co­
mo para aquela promover a cita­
ção do comprador ou comprado­
res do café que alega pertencer­
lhe (cf. arts. 47, parágrafo único, 
e 284). 

A omissão de tais providências 
importa em nulidade do processo, 
eis que não dependem de mero 
arbítrio judicial." (fls. 243). 

Rejeitados os declaratórios, o réu 
apresentou recurso especial com ful­
cro nas alíneas a e c do permissor 
constitucional, apontando como vul­
nerados os arts. 264 e 295, inc. V, do 

CPC, além do dissenso interpretati­
vo com arestos do Tribunal de Alça­
da do Rio de .J aneiro e dos Tribunais 
de Justiça do Mato Grosso do Sul e 
de Minas Gerais. Sustentou o recor­
rente, em síntese, que sendo incom­
patíveis os pedidos entre si e faltan­
do a identidade de procedimentos, a 
lei não permite outra alternativa se­
não a extinção do processo sem co­
nhecimento do mérito. 

Admitido o apelo extremo na ori­
gem, subiram os autos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO BARROS 
MONTEIRO (Relator): O Tribunal a 
quo de ofício anulou o processo a 
partir da sentença, inclusive, a fim 
de ser emendada a peça vestibular 
nos termos do art. 284 do CPC em 
dois aspectos: a) falta de identida­
de de procedimento em relação à 
ação cautelar, de um lado, e a ação 
anulatória de contrato, de outro; b) 
não citação do comprador da merca­
doria. 

Assim procedendo, aquele Eg. So­
dalício não contrariou os preceitos 
de lei federal aventados pelo banco 
recorrente. 

A espécie, por primeiro, não se 
subsume exatamente na previsão 
legal constante do art. 295, inc. V, 
do CPC, eis que, a rigor, se trata 
aqui de inadequação de procedimen­
to para os dois pedidos formulados. 
A cominação estabelecida no aludi-
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do inciso V do art. 295 da lei pro­
cessual civil diz com a falta de cor­
respondência do procedimento esco­
lhido pelo autor em relação à natu­
reza da causa ou ao valor da ação. 
As hipóteses, como se vê, são distin­
tas. 

Ainda que, porém, se admita um 
certo elastério na inteligência do ci­
tado art. 295, n2 V, para enquadrar­
se o caso dos autos em sua abran­
gência, certo é que o Tribunal de 
origem não se achava impedido de 
invocar a incidência do art. 284 do 
Código de Processo Civil, tanto mais 
que a própria disposição legal pre­
vê a possibilidade de convalescimen­
to da exordial caso tenha condições 
de adaptar-se ao tipo de procedi­
mento legal. Não é por outra razão 
que Wellington Moreira Pimen­
tel anota: " o disposto no art. 284 
aplica-se às situações previstas no 
art. 295, V e parágrafo único, inci­
sos I, II e IV" (Comentários ao Có­
digo de Processo Civil, voI. lU, pág. 
163, ed. 1975). 

Causa certa estranheza realmen­
te a circunstância de que o v. Acór­
dão recorrido tenha ordenado a 
emenda da petição inicial depois de 
contestado o feito e após o julgamen­
to da lide em I!! instância. A verda­
de é que o Juiz de Direito, que pre­
sidiu a causa, não cogitou em tempo 
hábil de tomar as providências exi­
gidas no mencionado art. 284 do 
CPC, como era necessário, a fim de 
permitir a tramitação regular do 
processo e o seu julgamento final de 
mérito. De qualquer sorte, não se 
vislumbra in casu atrito algum do 

decisório recorrido com a norma ins­
crita no art. 264 do mesmo Código 
de Processo Civil. Segundo escó!io 
do Prof. Hélio 'Thrnaghi, há que se 
distinguir entre o aditamento quan­
titativo (art. 294 do CPC) e a alte­
ração qualitativa; o art. 264 do cita­
do diploma legal impede a referida 
modificação por ato unilateral do 
autor (Comentários ao Código de 
Processo Civil, vaI. n, pág. 307, ed. 
1975). 

Ora, para adotar um tipo de pro­
cedimento único, a autora deverá 
oportunamente abdicar de uma das 
pretensões formuladas na peça pre­
ambular. Segundo magistério do 
mesmo mestre Hélio Tornaghi, "es­
te art. 264 refere-se à mudança qua­
litativa do pedido (emendatio libel­
li); a quantitativa é objeto do art. 
294. Esse último apenas proíbe o 
acréscimo, o novo pedido. Segue-se 
daí que nada impede o autor desistir 
de parte do pedido, ou de algum dos 
pedidos cumulados, ou até de renun­
ciar" (obra citada, pág. 308). 

De outro lado, a determinação de 
citação de litisconsorte necessário 
na conformidade com o estatuído n~ 
art. 47, parágrafo único, da lei pro­
cessual civil, não se inclui na veda­
ção consignada no art. 264 do CPC. 

Por derradeiro, o conflito preto­
riano não é suscetível de firmar-se 
no caso em apreciação, uma vez 
inobservadas as exigências inscul­
pidas no art. 255, §§ I'! e 2'!, do 
RISTJ. 

Ante o exposto, não conheço do 
recurso. 

É como voto. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 21.356-7 - PR -
(92.0009470-8) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Barros Monteiro. Recte.: Ban­
co Real S/A. Advogados: João Batis­
ta Ribeiro e outros. Recda.: Miyaza­
ki S/A Comercial Agrícola. Advoga­
dos: Celso Manoel Fachada e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
11.04.94 - 4~ Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. Mi­
nistros Antônio Torreão Braz, Dias 
Trindade, convocado nos termos do 
art. I!! da Emenda Regimental 03/93, 
Fontes de Alencar e Sálvio de Figuei­
redo. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N!! 21.573-4 - SP 

(Registro n!! 92.0009836-3) 

Relator: O Sr. Ministro Américo Luz 

Recorrente: Municipalidade de São Paulo 

Recorrida: SI A - Central de Imóveis e Construções 

Advogados: Lívia Maria Cavalcanti do Amaral e outros, e Eid Gebara 

EMENTA: Processual Civil. Execução fiscal. Citação por edital. 
Revel. Nomeação de curador especial. 

- Legalidade da decisão que aplicou regra cogente de ordem pú­
blica. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda Turma do Superior Tribu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por maioria, conhecer do re­
curso mas negar-lhe provimento, 
vencido o Sr. Ministro Antônio de 
Pádua Ribeiro que dele conhecia e 
dava provimento. Participaram do 

julgamento os Srs. Ministros Antô­
nio de Pádua Ribeiro, José de Jesus 
e Hélio Mosimann. O Sr. Ministro 
Peçanha Martins não participou do 
julgamento tendo em vista os ter­
mos do parágrafo 2~ do art. 162 do 
RI/STJ. 

Brasília, 26 de outubro de 1994 
(data do julgamento). 

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

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ: Adoto o constante do despacho 
de admissibilidade, que assim resu­
me a espécie (fls. 686/688): 

"Recurso especial interposto 
contra v. acórdão da Egrégia Oi­
tava Câmara (fs. 618/22), cujo re­
latório se adota, no qual se alega 
negativa de vigência ao art. 503, 
parágrafo único, do Código de 
Processo Civil e dissídio jurispru­
dencial com julgados grafados na 
Jurisprudência do Tribunal Fede­
ral de Recursos - Lex 77/29. 

Sustenta a recorrente a ilega­
lidade da anulação do processo a 
partir da citação, entendendo que 
a ora recorrida, ocultou-se à cita­
ção, mas manifestou-se nos au­
tos, concordando com o levanta­
mento da quantia penhorada em 
juízo, no afã de que lhe fossem 
entregues as certidões negativas 
do tributo, relativas a imóvel ex­
propriado, num procedimento in­
compatível com o interesse de re­
correr. 

Aconselhável a manifestação 
da Corte Superior. 

Com efeito, assinala o art. 503, 
parágrafo único, do Código de 
Processo Civil, que não poderá 
recorrer a parte que, tacitamen­
te, aceitar a sentença, através de 
ato incompatível com a vontade 
de recorrer. 

In casu, foi demonstrado que, 
em procedimento expropriatório, 

a ora recorrida reconheceu os dé­
bitos decorrentes do lançamento 
de tributo (f. 644), requerendo à 
Municipalidade, o levantamento 
de seus créditos. 

Em casos tais, evidencia-se a 
aceitação da imposição do tribu­
to, a inviabilizar o conformismo 
judicial. 

Do mesmo modo, patenteia-se 
o confronto interpretativo, no que 
pertine à questão da validade da 
citação e a necessidade de cura­
dor especial. 

Entendeu o v. acórdão atacado 
que está nulo o processo, porque 
não foi dado à executada, ora re­
corrida, Curador de Ausentes. 

Colacionou a recorrente, para­
digma que, em caso análogo, de­
cidiu por não reconhecer a neces­
sidade de Curador Especial, em 
face da natureza especial da exe­
cução (Agravo de Instrumento 
55.066-SP, Ministro 'Ibrreão Braz, 
Tribunal Federal de Recursos). 

Assim, cumpridos os ditames do 
art. 255 e seus parágrafos, do Re­
gimento Interno do Superior Tri­
bunal de Justiça (Emenda Regi­
mental 1/91), de todo conveniente 
a manifestação da Corte Superior." 

Parecer do Ministério Público Fe­
deral pelo desprovimento do recur­
so - fls. 693/695. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ (Relator): Louvo-me, para de-
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cidir a espécie, no parecer exarado 
pelo Ministério Público Federal, as­
sim posto (fls. 693/695): 

"O v. aresto atacado ostenta, 
nos trechos principais, a seguin­
te redação: 

"- A executada foi citada por 
edital, fls. 70 e lavrada penho­
ra no rosto dos autos da desa­
propriação, fls. 94, de cujo ato 
a devedora foi também intima­
da por edital, fls. 483 e, decor­
rido o prazo para embargos, 
requereu e obteve a exeqüente 
o levantamento da importância 
penhorada, fls. 493 e 498, sa­
tisfazendo o seu crédito. Em 
seguida, requereu e obteve a 
decretação da extinção da exe­
cução, fls. 539. 

- É contra esse procedimento 
que a executada não está de 
acordo e pede seja todo ele 
anulado, com a reabertura do 
prazo para defender-se. 

- O que na verdade ocorreu 
foi preterição a preceito legal 
expresso, de dar-se curador de 
ausentes a réu citado por edital 
e que não se apresenta para a 
defesa, não fazendo o legisla­
dor, nesse particular, qualquer 
distinção quanto à natureza da 
ação." 

A mencionada violação ao dis­
posto no art. 503, parágrafo único, 
do Código de Processo Civil, assi-

nalado pela recorrente, não res­
ta de todo demonstrado, impossi­
bilitando o seu acolhimento, pois, 
o v. acórdão hostilizado tratou, de 
forma irrepreensível o assunto, 
ao asseverar: 

"- Não procede o argumento 
de que a devedora teria postu­
lado perante a Prefeitura Mu­
nicipal, a liquidação do débito, 
conforme documento que acom­
panha as contra-razões e, con­
seqüentemente, teria conheci­
mento da execução. É que isso 
deu-se em esfera extrajudicial 
e, portanto, não convalida a 
nulidade". 

O pedido da recorrida de fls. 
571 usque 574, referente à pro­
posta para liquidação imediata do 
IPTU, encaminhado ao Prefeito 
da Municipalidade de São Paulo, 
não alcança o fito pretendido pe­
la recorrente, no sentido de colo­
car o documento mencionado sob 
o pálio das disposições do art. 
503, parágrafo único, do Código 
de Processo Civil. Portanto, nes­
se ponto, decidiu com acerto o e. 
Tribunal a quo. 

À questão debatida acerca da 
desnecessidade de nomeação de 
curador especial para defesa do 
revel citado por edital, cabe trans­
crever, a título exemplificativo, 
recente decisão do e. Superior 
Tribunal, proferida no REsp n~ 
32.623-RJ, cujo trecho principal 
assevera: 

"- A jurisprudência do STJ 
acolheu entendimento no sen­
tido de que o curador especial 
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(ad litem) tem legitimidade 
para opor embargos do devedor 
em execução, onde o executado, 
citado por edital, remanesce re­
vel. Trata-se, segundo doutrina, 
de exigência de defesa do revel 
pelo curador e tem fundamen­
to no prinCÍpio do contraditório, 
pois não se sabe se ele - o réu 
revel - não quis contestar ou 
não pôde, ou mesmo não soube 
da citação". (DJ de 31.05.93, 
pág. 10.663, ReI. em. Ministro 
Waldemar Zveiter)." 

Indispensável, na hipótese, a no­
meação do curador especial. Comun­
go do mesmo entendimento esposado 
no precedente transcrito. A propósi­
to do tema leio e faço juntar por có­
pia voto que proferi no antigo Tribu­
nal Federal de Recursos, relativo ao 
Agravo de Instrumento n~ 40.974-SP. 

Do exposto não conheço do recur­
so pela letra a (violação ao art. 503 
do CPC); conheço pela c mas lhe ne­
go provimento. 

ANEXO 

"AGRAVO DE INSTRUMENTO 
N~ 40.974 - SP 

(Registro n~ 1306898) 

VOTO 

o SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ (Relator): A regra tradicional 
no Direito brasileiro e no de todos 
os povos civilizados é a de que nin­
guém poderá ser julgado sem defe­
sa. Dir-se-á, então, que na execução 

por título extrajudicial, em que não 
há sentença, dada a força executó­
ria autônoma que a lei processual 
outorga ao próprio título, per se, 
não havendo julgamento, também 
não haverá defesa, se o executado 
deixa de embargar. Essa objeção, 
data venia, não resiste a uma aná­
lise mais aprofundada. Senão veja­
mos: o que é ação judicial? Quem 
possui o direito de ação? O que tem 
uma pretensão jurídica contra ou­
trem que a ela opõe resistência, e 
que pede a proteção do Estado, re­
presentado pelo Juiz, integrante do 
Poder Judiciário, com autoridade, 
constitucional e legal, para compor 
o conflito de interesses entre autor 
e réu. Àquele cabe a iniciativa, e a 
este a defesa. O direito da ação é, 
pois, na expressão do eminente Pro­
fessor Hélio Tornagh.i, direito sub­
jetivo público, pré-processual, por­
ventura constitucional, de pedir a 
tutela jurisdicional do Estado, para 
a proteção do direito material que 
se considere violado, ou ameaçado 
de violação, por parte de outrem 
("Instituições de Processo Penal", 2~ 
edição, Saraiva, 1~ volume, págs. 
302/303). 

Na inovação do Código de Proces­
so Civil, em tema de execução por 
título extrajudicial, a que se atribui 
força executória e a eficácia da coi­
sa julgada (artigo 587), sem ser e 
sem ter sido jamais, se o executado 
não opõe embargos no prazo legal 
perde o ensejo de intervir no proces­
so para defender-se e a sua situação 
torna-se, então, pior que a do revel 
na ação de conhecimento, na feliz 
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observação de Theotonio Negrão 
comentando o artigo 6S0, da nova 
lei adjetiva ("Código de Processo Ci­
vil e Legislação Processual em Vi­
gor", S~ edição, pág. IS6). 'lbdavia, 
no sistema do Código de 1974, nem 
mesmo a oposição de embargos pe­
lo executado constitui meio de defe­
sa, pois que se lhes quer emprestar 
a natureza de ação incidente. Se o 
embargante sofre a rejeição de seus 
embargos, o recurso que interpuser 
não terá efeito suspensivo da execu­
ção que, então prosseguirá o seu 
curso, até mesmo com a alienação 
do bem penhorado. Quid inde, se o 
executado tiver sucesso no recurso 
interposto à instância superior? Ai, 
só lhe restará pleitear perdas e da­
nos contra o exeqüente. 

Ora, se os embargos são ação e 
desfrutam da respectiva autonomia, 
convenha-se que se estabeleceu no 
sistema processual brasileiro, de 
1974 para cá, uma ação às avessas 
do conceito jurídico vigente em to­
dos os tempos: o réu, que é o execu­
tado, assume a posição do autor e 
este, que na execução é autor, nos 
embargos se transveste em réu. O 
absurdo salta aos olhos, concessa 
maxima venia. E infringe o prin­
cípio do contraditório, a clássica 
possibilidade da intervenção do re­
vel em qualquer fase do processo, 
suprime recursos, o duplo grau de 
jurisdição, e abole o direito de defe­
sa em sua necessária plenitude 
(Constituição Federal, artigo 153, 
parágrafos 2~ ao 4~, 15, 22 e 36). 

Pontes de Miranda que, ao co­
mentar o Código de Processo Civil de 
1939, clarividentemente prelecionou, 

quanto à ação executiva do artigo 
29S, ser o despacho inicial, determi­
nando a citação do réu para pagar 
o débito no prazo legal, sob pena de 
penhora, metade despacho e metade 
sentença; que, ao proferi-lo, o juiz se 
baseou numa cognição incompleta, 
a completar-se na sentença final, 
peça indispensável no processo que, 
à falta dela, seria nulo de pleno di­
reito ("Comentários ao Código de 
Processo Civil", edição de 1945, vo­
lume IH, págs. SO/SI). Aliás, a au­
sência de sentença sempre foi moti­
vo determinante de nulidade abso­
luta de todo e qualquer procedimen­
to judicial, em Direito Judiciário/Ci­
vil e Penal (C.P.P., art. 564, lU, alí­
nea m). 

Por que quebrar, agora, essa sa­
lutar tradição, estabelecendo-se um 
processo em que não haja sentença? 
Preservar os princípios doutrinários 
estabelecidos de processo, ação e 
mérito, de direito de ação, direito de 
defesa, contraditório, etc. deve ser 
preocupação do juiz em feitos que 
pressupõem a constrição de bens do 
apontado devedor da obrigação re­
clamada, com evidente envolvimen­
to do direito de propriedade, consti­
tucionalmente protegido! 

Mesmo nos procedimentos de ju­
risdição voluntária (CPC, Título H, 
Capo I, arts. 1.103 e seguintes), o 
juiz está obrigado a proferir senten­
ça, ainda que homologatória, como 
acontece nas justificações de fatos 
para posterior produção de prova 
em ação a ser proposta, nos julga­
mentos de cálculos do Contador, das 
partilhas em inventários (procedi­
mentos tipicamente administrativos-
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judiciais), etc. Daí, a classificação 
doutrinária das sentenças em decla­
ratórias, constitutivas e condenató­
nas. 

o Tribunal tem decidido não ser 
viável a estipulação de honorários 
advocatícios no despacho inicial, nas 
execuções do tipo, de vez que so­
mente poderá ser condenado o exe­
cutado nas cominações previstas em 
lei (v.g. Ag. 39.996, Relator Min. 
Carlos Mário Venoso, 3~ Turma, DJ 
de 06.02.80). 

Note-se que os comentadores das 
normas dos artigos 587 e 680 do 
atual Código de Processo Civil, que 
parecem aceitar a tese da execução 
sem sentença, passam ao largo dos 
seus danosos efeitos, sem procede­
rem a uma exegese ampla, cingin­
do-se à interpretação, embora res­
peitável, do seu alcance teórico. 

Amilcar de Castro, o festejado 
e saudoso Desembargador e Profes­
sor em Minas Gerais, advertiu, ao 
discorrer sobre o art. 598, do vigen­
te C.P.C., verbis: 

"Entre a sentença proferida no 
processo de conhecimento, ou 
qualquer título executivo extraju­
dicial e o resultado final da exe­
cução, existe uma série intermé­
dia de atos que, conquanto sendo 
executivos, não são somente exe­
cutivos, mas também de conheci­
mento e de variadas verificações 
parciais. Por isso, Carnelutti as­
sinalou que um dos passos para 
frente na doutrina do Direito Pro­
cessual Civil consiste na afirma-

tiva de que há necessidade de 
contraditório também no proces­
so executivo. 

Bellavitis, no mesmo sentido, en­
sina que um dos pontos mais de­
batidos e delicados da ciência pro­
cessual, são os limites do conheci­
mento no processo de execução, a 
natureza de tal conhecimento e a 
sua relação com a verificação con­
tida no juízo de conhecimento. 

O contraditório não se extingue 
no processo de conhecimento, 
mas projeta-se pelo processo exe­
cutivo adentro, de envolta com os 
atos de execução. E a doutrina 
moderna já pôs à mostra que, na 
execução, os órgãos executivos 
são jurisdicionais, e no curso do 
processo executivo surgem con­
testações, que devem ser resolvi­
das, não só sobre a existência da 
ação executória, como ainda so­
bre certas medidas executivas. A 
cognição não se esgota com a sen­
tença exeqüenda. O processo exe­
cutivo é misto de cognição e exe­
cução. 

'IaI como acontece no processo de 
conhecimento, na execução agem 
duas partes: a ação é bilateral. E 
o juiz continuamente encontra-se 
na necessidade de verificar os fa­
tos e de apreciá-los juridicamente, 
pelo que o executado participa de 
vários modos no processo, nem 
sempre menos que o exeqüente, 
pois até como embargante, é autor 
de um processo de conhecimento 
incidente. 

Em tais condições, nada mais ló­
gico e necessário que as dispo si-
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ções que regem o processo de co­
nhecimento sejam aplicadas sub­
sidiariamente à execução". (" Co­
mentários ao C.P.C.", ed. Rev. 
dos Tribunais, 1974, págs. 103/ 
104). 

A teor do artigo 587 do novo Có­
digo de Processo Civil, ao título exe­
cutivo extrajudicial deu-se maior 
força que à própria coisa julgada, 
pois esta impende, em muitas hipó­
teses, de liquidação que se reveste 
das mesmas condições da ação (ar­
tigos 603 a 611), conquanto aquele 
não. Vale por si mesmo, discriciona­
riamente, prepotentemente, trans­
formando o juiz, de julgador em me­
ro agente orientador da cobrança, 
expectador quase impotente, que 
apenas fiscaliza o desdobramento 
das fases sumaríssimas do procedi­
mento, impedido de sentenciar, que 
é o seu real mister. 

'Ibdavia, se não houver sentença 
nas execuções do tipo, quando não 
intentada pelo executado a "ação de 
embargos" no prazo legal, ocorrendo 
no processo nulidades insanáveis, de 
que natureza será o ato do juiz para 
pronunciá-las? É de curial sabença 
que as nulidades absolutas somente 
por meio de sentença declaratória, 
terminativa, ainda que de ofício, po­
derão ser proclamadas. Vejam, Se­
nhores Ministros, que a ilogicidade, 
à medida em que o raciocínio lógico­
jurídico evolui na análise do proble­
ma criado pelo novo Código, entre­
mostra-se flagrante despautério. 

Na espécie, além de ser enganosa 
a afirmação da agravante de não 

comportar o proferimento de senten­
ça a execução aparelhada, não há lu­
gar para que sustente a ilegalidade 
do despacho agravado que, cumprin­
do a lei processual, aplicou norma 
cogente, a do artigo 92, lI, que é de 
ordem pública, e nomeou curador es­
pecial ao executado revel, no que 
agiu corretamente. 

Mantenho a decisão recorrida. 

N ego provimento ao agravo." 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n Z 21.573-4 - SP 
(92.0009836-3) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Américo Luz. Recte.: Munici­
palidade de São Paulo. Advogados: 
Lívia Maria Cavalcanti do Amaral e 
outros. Recdo.: S/A Central de Imó­
veis e Construções. Advogado: Eid 
Gebara. 

Decisão: Após o voto do Sr. Mi­
nistro Relator no sentido de conhe­
cer do recurso mas negar-lhe provi­
mento, pediu vista o Sr. Ministro 
Pádua Ribeiro. Aguardam os Srs. 
Ministros José de Jesus e Hélio Mo­
simann (em 15.12.93 - 2'!: Turma). 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro Peçanha Martins. 

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

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Discute-se, nes-
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tes autos, se, no caso de citação fic­
ta, é necessário, ou não, a nomeação 
de curador especial, em processo de 
execução, para o executado revel. 

No voto que proferi, no extinto 
T.F.R., no Incidente de Uniformiza­
ção de Jurisprudência no Agravo de 
Instrumento n 2 41.165-SP, julgado 
na assentada de 08.03.84, filiei-me 
à corrente contrária à que aderiu o 
ilustre Relator, Ministro Américo 
Luz, no sentido da desnecessidade 
da nomeação do curador especial. 
Naquele ensejo, em que a matéria 
foi amplamente debatida, aduzi: 

"Sr. Presidente, não pretendia 
usar da palavra, mas, tendo em 
conta o espaço de tempo decorri­
do desde o pedido de vista do 
eminente Ministro Américo Luz, 
aproveito o ensejo para, em resu­
mo, restabelecer o debate da ma­
téria, por situar-me entre aque­
les que sustentam a desnecessi­
dade de nomeação do Curador es­
pecial em processo de execução. 

Ouvi, com toda atenção, os 
doutos votos dos eminentes Mi­
nistros Romildo Bueno de Souza 
e Américo Luz, sendo que este, 
inclusive, transcreveu o pronun­
ciamento, também brilhante, efe­
tivado pelo eminente Ministro 
Justino Ribeiro. 'Ibdavia, conti­
nuo convencido de que tais pro­
nunciamentos somente podem ser 
aceitos de lege ferenda. Se nós 
nos detivermos ao sistema do Có­
digo de Processo Civil em vigor e 
aos dispositivos dele constantes, 
à outra conclusão não poderemos 
chegar senão no sentido do desca-

bimento de nomeação de curador 
especial no processo de execução. 
Foi o que mostraram com profun­
didade, com apoio na doutrina, a 
meu ver, a mais autorizada, não 
só o eminente Ministro Carlos 
Mário Velloso, no seu douto voto, 
mas, também, há tempos atrás, o 
não menos eminente Ministro 
Wilson Gonçalves, que teve ense­
jo de examinar, detidamente, a 
matéria. Os argumentos são sim­
ples. Aqueles que dizem ser cabí­
vel a nomeação de curador espe­
cial, em processo de execução, in­
vocam o art. 598, segundo o qual 
"aplicam-se subsidiariamente à 
execução as disposições que regem 
o processo de conhecimento". Se 
nós consultarmos os textos perti­
nentes' constantes do processo de 
conhecimento, veremos que lá só 
se admite a nomeação de curador 
especial em relação ao réu, isto é, 
em relação àquele contra o qual 
ou em face do qual é proposta a 
demanda. É o que decorre da lei­
tura do art. 92, que diz: 

"O juiz dará curador especial: 
lI: ao réu preso, bem como ao 
revel citado por edital ou com 
hora certa." 

Na mesma linha, lê-se no pa­
rágrafo único do art. 302, dispo­
sitivo esse que está incluído na 
seção atinente à contestação, que, 
evidentemente, constitui tarefa 
ao réu (lê): 

"Esta regra, quanto ao ônus da 
impugnação especificada dos 
fatos, não se aplica ao advo-
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gado dativo, ao curador espe­
cial e ao órgão do Ministério 
Público." 

Portanto, a tarefa de curador 
especial é tarefa de defesa, tare­
fa de contestação. Pois bem, exis­
tirá no nosso processo de execu­
ção, à vista da legislação em vi­
gor, oportunidade para o devedor, 
para o executado contestar? Não. 
E não, por quê? Porque o art. 652 
diz que o devedor será citado pa­
ra pagar ou nomear bens à pe­
nhora; o devedor na execução não 
é citado para se defender, mas é 
citado para pagar ou nomear bens 
à penhora. Se acaso pretende ele 
livrar-se dos efeitos do título exe­
cutório, a lei lhe dá ensejo para 
isso. Mas, nessa hipótese, terá ele 
de vir ao Judiciário não como réu, 
mas como autor, autor da ação de 
embargos, visando à desconstitui­
ção do título executório, objetivan­
do afastar a eficácia do título exe­
cutório. Isso tudo decorre do fato 
de que o nosso Código alterou os 
princípios constantes do Código 
anterior. Uma das suas caracte­
rísticas fundamentais foi exata­
mente a de unificar as vias execu­
tórias. 

O nosso Código de 39 previa a 
execução fundada em sentença e 
a velha e conhecida ação executi­
va. Só que essa ação executiva, 
contemplada no art. 298 do velho 
Código, segundo preceituava o 
art. 301, daquele mesmo Código, 
uma vez contestada, seguia o ri-

to ordinário. Mas a jurisprudên­
cia estabeleceu que, contestando 
ou não, sujeitava-se ao rito ordi­
nário. Portanto, a antiga executi­
va seguia predominantemente o 
rito ordinário, onde é cabível a 
contestação. Por isso, não cabe, 
neste ensejo, invocar-se a velha 
doutrina, como aqui se fez, para 
justificar a nomeação de curador 
especial em processo de execução. 

Em face do Código atual, o que 
temos é de compreender a sua sis­
temática e não olvidar que, en­
quanto o processo de conhecimen­
to visa transformar os fatos em 
direito, o processo de execução ob­
jetiva transformar os direitos em 
fato. Por isso mesmo é que todo 
processo de execução pressupõe tí­
tulo líquido, certo e exigível. Se o 
Código de Processo atual agiu 
bem ou mal em equiparar os títu­
los extrajudiciais à sentença, isso 
aí é outra questão que, a meu ver, 
transcende o âmbito do Poder Ju­
diciário, cuja função não é a de le­
gislar, mas a de aplicar a lei. 

Diante disso, com essas breves 
considerações, que faço tão-so­
mente para restabelecer o debate 
sobre a matéria, em homenagem 
aos doutíssimos pronunciamentos 
dos eminentes Ministros Carlos 
Mário Venoso e Wilson Gonçalves, 
voto no sentido de que, no proces­
so de execução, não tem cabimen­
to a nomeação de curador espe­
cial." 

Isto posto, em conclusão, conhe­
ço do recurso e dou-lhe provimento, 
pedindo vênia ao ilustre Relator. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 21.573-4 - SP 
(92.0009836-3) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Américo Luz. Recte.: Munici­
palidade de São Paulo. Advogados: 
Lívia Maria Cavalcanti do Amaral 
e outros. Recdo.: S/A Central de 
Imóveis e Construções. Advogado: 
Eid Gebara. 

Decisão: Prosseguindo-se no julga­
mento, após o voto do Sr. Ministro 
Antônio de Pádua Ribeiro conhecen­
do do recurso e dando-lhe provimen­
to, pediu vista o Sr. Ministro José de 
Jesus. Aguarda o Sr. Ministro Hélio 
Mosimann (em 04.04.90 - 2~ 'fur­
ma). 

O Sr. Ministro Peçanha Martins 
não participou do julgamento tendo 
em vista os termos do parágrafo 2~ 
do art. 162 do RI/STJ. 

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

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE­
SUS FILHO: Em execução fiscal a 
executada foi citada por edital, e 
igualmente intimada por edital da 
penhora lavrada no rosto dos autos, 
sem que lhe fosse dado curador es­
pecial. O em. Ministro Américo Luz 
não conheceu do recurso especial da 
Municipalidade, mantendo a decisão 
do Tribunal de São Paulo, que anu­
lou o processo por falta de curador 
de ausentes a réu citado por edital e 
que não se apresentou para a defe­
sa. O em. Ministro Pádua Ribeiro 
em voto que proferiu no Agravo de 

Instrumento n~ 41.165 julgou, no 
sempre lembrado Tribunal Federal 
de Recursos, a questão e se repor­
tou no voto-vista no sentido de que 
no processo de execução, não tem 
cabimento a nomeação de curador 
especial. Naquele julgamento o Ple­
no do Tribunal Federal de Recursos 
no dia 08.03.84 por maioria decidiu 
pela exigibilidade da nomeação de 
curador especial em processo de 
execução. Mais de dez anos se pas­
saram e aquele entendimento ainda 
prevalece, e agora com a chancela do 
Supremo Tribunal Federal a presti­
giá-lo como se vê na RTJ, vaI. 120, 
págs. 1.279/80. A tese continua a ser 
vitoriosa nesta Corte a exemplo dos 
REsps 9.961 - ReI. em. Ministro 
Athos Carneiro e Waldemar Zveiter, 
REsp 32.623. 

Pelo exposto, pedindo vênia ao 
em. Ministro Pádua Ribeiro, acom­
panho o Relator em. Ministro Amé­
rica Luz. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 21.573-4 - SP 
(92.0009836-3) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Américo Luz. Recte.: Municí­
pio de São Paulo. Advogados: Lívia 
Maria Cavalcanti do Amaral e ou­
tros. Recdo.: S/A Central de Imóveis 
e Construções. Advogado: Eid Geba­
ra. 

Decisão: Prosseguindo-se no jul­
gamento, após o voto do Sr. Minis­
tro José de Jesus conhecendo do re­
curso mas negando provimento, pe-
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diu vista o Sr. Ministro Hélio Mosi­
mann (em 21.09.94 - 2~ Turma). 

O Sr. Ministro Peçanha Martins 
não participou do julgamento tendo 
em vista os termos do parágrafo 22 

do art. 162 do RI/ST J. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro HÉLIO MOSIMANN. 

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI­
MANN: Nos autos deste recurso espe­
cial, em que se discute, basicamente, 
a necessidade da nomeação de cura­
dor especial ao executado revel, cita­
do através de editais, o nobre Rela­
tor concluiu seu voto considerando 
"indispensável, na hipótese, a no­
meação do curador", comungfuldo de 
entendimento esposado em prece­
dente trazido à coloção. 

Pedindo vista, e também apoiado 
em precedente, este do extinto 'I'ri­
bunal Federal de Recursos, o emi­
nente Ministro Pádua Ribeiro posi­
cionou-se em sentido contrário. 

Já o ilustre Ministro José de Jesus, 
no voto-vista, trazendo igualmente ju­
risprudência do antigo T.F.R. e ainda 
deste Superior llibunal, como do Co­
lendo Supremo llibunal Federal, for­
mou ao lado do Relator. 

Pela reconhecida divergência da 
matéria, inclusive no campo doutri­
nário, também solicitei vista para 
melhor exame do tema. 

Peço venia ao Ministro Pádua 
Ribeiro, autor do voto discordante, 
para ficar com os demais votos an­
tes anunciados. 

Saber da necessidade da nomea­
ção do curador, eis a controvérsia) 
ainda registrada nos tribunais. 

Verifico, entretanto, que algumas 
recentes manifestações neste Supe­
rior Tribunal vão se inclinando na 
direção da decisão recorrida. No 
curso deste ano de 1994, duas deci­
sões bem recentes da Egrégia 4~ 
Turma foram publicadas: 

- "Execução. Embargos ofere­
cidos pelo curador especial. Legi­
timidade. O curador especial tem 
legitimidade para opor embargos 
à execução. Precedentes do STJ" 
(REsp n 2 27.103-RJ - DJ de 
28.02.94, Relator Ministro Barros 
Monteiro). 

- "Execução. Embargos do de­
vedor. Curador especial. O cura­
dor especial está legitimado a 
opor embargos à execução de de­
vedor citado por edital" CREsp n2 

38.662-RJ - DJ de 09.05.94, Re­
lator Ministro 'Ibrreão Braz). 

O Supremo 'I'ribunal Federal, por 
sua vez, fez publicar na R.T.J. 120, 
pág. 1.276, acórdão no Recurso Ex­
traordinário n2 108.073-MG, com a 
seguinte ementa: 

"Curador especial. Processo de 
execução. Executado que não 
atende à citação edital. 

É devida a nomeação de cura­
dor especial ao executado que, ci­
tado por edital, não comparece a 
Juízo. Doutrina. 

Mérito do acórdão recorrido, 
que deve subsistir" (Relator Mi­
nistro Francisco Rezek). 

Vale lembrar, finalmente, traba­
lho publicado pelo Ministro Evan-
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dro Gueiros Leite, na Revista dos 
Tribunais (vol. 595, págs. 9 a 14). 
Depois de considerações doutriná­
rias e jurisprudenciais, disse o arti­
culista: "Concluo, pois, pela existên­
cia de revelia, em sentido lato, nas 
citações por edital, quando o réu 
não se opõe à execução por meio de 
embargos, devendo-lhe ser nomea­
do curador especial, de acordo com 
o art. 92, lI, c/c o art. 598, do CPC. 
A esse incumbirá diligenciar, como 
substituto processual, para que a 
execução se contenha nos seus limi­
tes de legalidade". 

Diante de todo o exposto, meu vo­
to acompanha o Relator, data ve­
nia. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 21.573-4 - SP 
(92.0009836-3) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Américo Luz. Recte.: Municí-

pio de São Paulo. Advogados: Lívia 
Maria Cavalcanti do Amaral e ou­
tros. Recdo.: S/A Central de Imóveis 
e Construções. Advogado: Eid Geba­
ra. 

Decisão: Prosseguindo-se no jul­
gamento, a Turma, por maioria, co­
nheceu do recurso mas negou-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator, vencido o Sr. 
Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 
que dele conhecia e dava provimen­
to (em 26.10.94 - 2~ Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Antônio de Pádua Ri­
beiro, José de Jesus e Hélio Mosi­
mann. 

O Sr. Ministro Peçanha Martins 
não participou do julgamento tendo 
em vista os termos do parágrafo 22 

do art. 162 do RI/STJ. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro HÉLIO MOSIMANN. 

RECURSO ESPECIAL n2 23.750-0 - AL 

(Registro n2 92.0015301-1) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Recorrentes: Central Açucareira Santo Antônio S.A. e outro 

Recorrida: Fazenda Nacional 

Advogados: Eduardo José Pinto de Campos e outros, e Marúcia C. de 
Mattos Miranda Corrêa e outros 
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EMENTA: Tributário. Contribuição e Adicional incidente sobre 
o Alcool e Açúcar (CAA). Alteração da alíquota pelo Poder Execu­
tivo. Delegação do exercício da competência ao Conselho Monetá­
rio Nacional. Possibilidade. 

O Decreto-lei n 2 308/67, no seu art. 32, instituiu a Contribuição 
incidente sobre o álcool e açúcar (CM), com feição de contribui­
ção "parafiscal", como meio de intervenção ao domínio econômi­
co e no interesse de categorias profissionais. 

O Decreto-lei n 2 1.952/82 não criou nova hipótese de incidência 
da contribuição CM, mas só lhe alterou a percentualização (alí­
quota). 

A delegação ao Conselho Monetário Nacional para disciplinar 
a alteração de alíquota e a destinação da contribuição CM decor­
re de lei (Decreto-lei n 2 1.952/82) e não afronta preceito legal de 
hierarquia maior. 

Após o advento da Constituição Federal de 1988 não se promul­
gou nenhuma lei alterando a alíquota da contribuição eM, nem 
esta se afigura incompatível com o novo sistema tributário insti­
tuído na Carta Constitucional em vigor. 

Recurso não conhecido. Decisão unânime. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em 
que são partes as acima indicadas, 
decide a Primeira 'furma do Supe­
rior 'fribunal de Justiça, por unani­
midade, não conhecer do recurso, na 
forma do relatório e notas taquigrá­
ficas constantes dos autos, que fi­
cam fazendo parte integrante do 
presente julgado. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Hum­
berto Gomes de Barros, Milton Luiz 
Pereira, Cesar Asfor Rocha e Garcia 
Vieira. 

Brasília, 17 de agosto de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL­
DO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Central Açucareira 
Santo Antônio S.A e outros, sob o 
pálio da letra c do autorizativo 
constitucional, se insurgem, através 
de recurso especial, contra acórdão 
do Egrégio 'fribunal Regional Fede­
ral da 5~ Região, que julgou legal e 
em consonância com o sistema da 
Constituição de 1988, a cobrança da 
contribuição e respectivo adicional 
incidente sobre o açúcar e o álcool 
- CAA (instituído pelos Decretos­
leis nJlli 308/67, 1.712/79 e 1.952/82). 

Alegam, as recorrentes, que o de­
cisório dissentiu do julgado do TRF 
da 1~ Região, que, ao decidir ação 
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igual, "assentou que a contribuição 
- CAA e os Decretos-leis que a ins­
tituíram não foram recepcionados 
pela Constituição Federal de 1988". 

Admitido na origem, nesta ins­
tância, o Ministério Público Federal 
manifestou-se pelo não ~onhecimen­
to do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

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

Central Açucareira Santo Antô­
nio S.A. e outros, sob o pálio da le­
tra c, do autorizativo constitucional, 
se insurgem, pela via do recurso es­
pecial, contra o decisório do Egrégio 
'!hbunal Regional Federal da 5~ Re­
gião, que julgou legal e cônsono com 
o sistema da atual Constituição Fe­
deral, a cobrança da contribuição e 
respectivo adicional incidente sobre 
o açúcar e o álcool - CAA (instituí­
da pelo Decreto-lei n2 308/67 e sub­
seqüentemente alterada pelos Decre­
tos-leis n~ 1. 712/79 e 1.952/82). 

Com efeito, ao dirimir a contro­
vérsia, o Tribunal a quo proferiu 
julgamento sintetizado na ementa 
seguinte: 

"'!hbutário. Contribuição para 
o IAA. Constitucionalidade. Não 
coincidência de seu fato gerador 
com o ICMS. 

A constitucionalidade dos De­
cretos-leis n~ 308/67, 1. 712/79 e 
1.952/82, que tratam da contri-

buição para o Instituto do Açúcar 
e do Álcool (IM), veio a ser pro­
clamada pelo antigo Tribunal Fe­
deral de Recursos ao julgar a ar­
güição de Inconstitucionalidade 
na AC n2 100.291-RJ. 

A referida contribuição não se 
incompatibiliza com o sistema 
tributário previsto na Constitui­
ção de 1988, não havendo, inclu­
sive, qualquer coincidência ou 
confusão entre o seu fato gerador 
e o do ICMS. 

Precedentes deste TRF. 

Apelação desprovida. Senten­
ça confirmada." 

Os recorrentes indicaram como 
destoante e para efeito de compara­
ção, a sinopse de acórdão do TRF da 
1~ Região (Bahia), com a dicção a 
seguir: 

"'!hbutário. Contribuição social 
de intervenção no domínio econô­
mico. Decretos-leis n~ 308/67, 
1. 712/79 e 1.952/82. 

1. O não exercício pelo Conse­
lho Monetário Nacional de com­
petência que lhe foi atribuída le­
galmente para fixar as alíquotas 
de contribuição e seu adicional 
incidentes sobre a economia su­
croalcooleira do País, não permi­
tiu ao Instituto do Açúcar e do 
Álcool esta fixação, dada a impos­
sibilidade de delegação de poderes 
à luz da Constituição de 1967, 
salvo expressa revisão legal. 

2. De outro lado, os diplomas 
legais que cuidam da espécie não 
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foram recepcionados pela Consti­
tuição Federal de 1988, porque a 
contribuição e seu adicional, de­
vido à falta de alíquotas, não che­
garam com a estrutura completa 
à nova ordem. 

3. Apelação e remessa oficial 
improvidas. 

Como se observa, do único trecho 
do aresto submetido a confronto, pa­
ra configurar a divergência, avul­
tam, apenas, duas questões: 

a) A inexistência da alíquota da 
contribuição - CAA e a impossibi­
lidade de delegação ao Conselho 
Monetário, para quantificá-la (ou 
percentualizá-la); 

b) os Decretos-leis n~ 308/67, 
1.712/79 e 1.952/82 não foram recep­
cionados pela Constituição Federal 
de 1988. 

Devemos, pois, nos cingir ao des­
linde destes dois (2) aspectos, únicos 
indicados como caraderizadores do 
dissídio pretoriano. O primeiro de­
les - inexistência de alíquota da 
CAA e impossibilidade de delegação 
do Executivo a outras Instituições 
Públicas para fixá-la ou alterá-Ia­
não é novo, nesta Egrégia Turma. 
Assim é que, ao julgar o REsp n~ 
22.706-2-AL, em que essas questões 
eram apontadas como empeço à 
exação - e que a delegação para 
que outra entidade pública alteras­
se o percentual da CAA, assim me 
manifestei: 

"Com efeito, o artigo 8~ do 
C.T.N. tem compreensão diversa 
e não pertine à delegação de com-

petência ou transferência de atri­
buições, entre entidades da admi­
nistração pública. Com efeito, 
dispõe o artigo 8~ do CTN: 

"O não exercício da compe­
tência tributária não a defere 
a pessoa jurídica de direito pú­
blico diversa daquela a que a 
Constituição a tenha atribuí­
do". 

O dispositivo supra é de clare­
za meridiana e nele se pretendeu 
clarificar a discriminação consti­
tucional de rendas tributárias. É 
que a Constituição Federal esta­
beleceu de forma precisa, a dis­
tribuição da competência tributá­
ria entre as pessoas jurídicas de 
direito público interno (União, 
Estados e Municípios), de forma 
que, com base nessa repartição 
um deles não possa instituir im­
posto cuja criação seja da compe­
tência do outro. O preceito do ar­
tigo 8" pode parecer acaciano, 
mas, o que pretendeu afirmar foi 
que, "ainda que uma pessoa jurí­
dica de direito público não insti­
tua um tributo que lhe foi consti­
tucionalmente conferido, a sua 
omissão não permite que pessoa 
jurídica de direito público diversa 
venha a criar esse mesmo impos­
to. Exemplificando: Se o Estado 
da Federação não cria o ICM so­
bre determinado fato gerador, o 
Município, com o só fato da omis­
são do Estado, não fica autoriza­
do a institUÍ-lo. O dispositivo in­
vocado se dirige, como a própria 
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recorrente reconhece à União, Es­
tados e Municípios, não alcançan­
do os demais órgãos da adminis­
tração pública, mesmo porque, a 
estes, a Constituição não confere 
competência para a instituição de 
tributos. Demais disso, inexiste 
antinomia com a lei (artigo 8~ do 
CTN) na delegação, pelo Decreto­
Lei n~ 1.952/82, ao Conselho Mo­
netário Nacional, para a fixação 
da alíquota da C.AA .. Essa dele­
gação, em se tratando de contri­
buições parafiscais, era constitu­
cionalmente possível, desde que 
veiculada através da lei. É o que 
preleciona o jurista José Souto 
Maior Borges, no Parecer - fls. 
131: 

"Competência administrati­
va não se presume. Há de ser 
expressa ou claramente implí­
cita em texto legal. Em certo 
sentido e como ensina insupe­
radamente Seabra Fagundes, 
administrar é aplicar a lei de 
ofício. E toda atribuição de 
competência administrativa 
envolve o seu balizamento den­
tro dos confins (os limites) que 
lhe impõe a lei. A competência 
administrativa é limitada pre­
cisamente neste sentido: ne­
nhuma outra autoridade, não 
compreendida na outorga, po­
de vir a exercer funções para 
as quais não está legalmente 
habilitada" (fi. 131)". 

Como se observa, a delegação 
dá competência ao CMN, para a 
alteração da alíquota, desde que 

inserida em lei, não fere qualquer 
postulado jurídico constitucional 
vigente no País. Não vislumbro, 
pois, configurada qualquer ofen­
sa ao artigo 8~ do CTN." 

Na mesma linha de raciocínio, 
acrescentei, no voto: 

"Vale salientar que no regime 
da Constituição Federal de 1967, 
com a ementa 1169, a contribui­
ção do lAA, segundo a jurispru­
dência predominante, tinha a fei­
ção de contribuição parafiscal, e 
foi criada como intervenção no 
domínio econômico ou no interes­
se de categorias profissionais 
(CF, artigo 21, § 2~). O dispositi­
vo supra, em fazendo remissão ao 
inciso I do artigo 21, faculta, ao 
Poder Executivo, alterar a alíquo­
ta ou a base de cálculo das con­
tribuições, sem sequer submeter 
essas alterações à anterioridade 
tributária. Entende-se, pois, que 
o Decreto-lei n" 1.952/82 não 
criou nova hipótese de incidência, 
mas, tão-só alterou a alíquota da 
contribuição - CAA, consoante a 
expressa autorização, conferida 
ao Executivo, inscrita no artigo 
21, I, da Constituição Federal. 
Ademais, tendo em vista a natu­
reza parafiscal da contribuição do 
CAA (IAA) era possível, como se 
entendeu no acórdão hostilizado, 
a delegação a entidades paraesta­
tais (CMN) com o fito de discipli­
nar a sua cobrança, fixando-lhe a 
majoração, ainda mais quando, 
no próprio contexto da lei (que 
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conferiu à delegação), quando da 
criação da CAA, foram fixados li­
mites, dentro dos quais as enti­
dades competentes, por delega­
ção, poderiam disciplinar a sua 
instituição e destino. Este enten­
dimento põe-se cônsone com o es­
cólio anteriormente agasalhado 
por esta 'furma no julgamento do 
REsp n~ 32.682-9, da Relatoria do 
Ministro Garcia Vieira, assim 
ementado: 

"É possível a delegação a en­
tidades paraestatais para dis­
ciplinamento da cobrança das 
contribuições ao IAA, respeita­
do o limite máximo fixado pelo 
Decreto-lei n~ 1.952 - DJU de 
23.8.93." 

A segunda parte do aresto trans­
crito para confronto, de modo sucin­
to e pouco elucidativo, "afirma, ape­
nas," que os diplomas legais que 
cuidam da espécie não foram recep­
cionados pela Constituição Federal 
de 1988, porque a contribuição e seu 
adicional, devido à falta de alíquo­
tas, não chegaram com a estrutura 
completa à nova ordem" (folha 156). 

Essa é, induvidosamente, uma 
afirmação especiosa - em evidente 
contradição com todos os elementos 
do direito e de fato inseridos no pro­
cesso. Isso porque, seria impraticá­
vel que uma contribuição cobrada 
há mais de vinte e cinco (25) anos, 
desde a sua instituição (Decreto-lei 
n~ 308/67), não dispusesse de alí­
quota, nem base de cálculo. Essa co­
brança, sem dúvida, se tomaria im­
possível. Nem precisaria que os re­
correntes contra ela se insurgissem. 

Ora, o Decreto-lei n~ 308/67, no 
seu artigo 3~, criou a contribuição, 
estabelecendo em seus incisos I e II: 

I - De até Cr$1,57 por saco 
de açúcar de sessenta (60) quilos 
destinados ao consumo interno do 
país; 

II - De até Cr$ 0,01 por litro 
de álcool de qualquer tipo e gra­
duação destinado ao consumo in­
terno, excluído o álcool anidro pa­
ra mistura carburante. 

§ 1~ - As contribuições a que 
se refere este artigo serão propor­
cionalmente corrigidas pela Co­
missão Executiva do IAA, em 
função da variação dos preços do 
açúcar e do álcool, fixados para o 
mercado nacional." 

Ao verberar contra o sistema pre­
visto na lei, os recorrentes "afirmam 
que o IAA vem utilizando a alíquota 
máxima definida no Decreto-lei." (fo­
lha 161). '!brna-se, pois, evidente, que 
a alíquota foi estabelecida em lei e, 
ainda, sobre ela institui-se o adicio­
nal (Decreto-lei n~ 1.952/82). 

De outra parte, o excerto do acór­
dão trazido à colação, como paradig­
ma, sobre afiançar que a legislação 
de regência seria incompatível com 
a Constituição de 1988 e, de conse­
guinte, derrogada pela nova ordem 
constitucional, nem sequer indicou 
o preceito da Carta Política com o 
qual se conflitam os Decretos-leis 
instituidores da contribuição -
CAA. Essa omissão impede o cotejo 
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entre os Decretos-leis citados e o dis­
positivo constitucional que lhes teria 
derrogado, ensejando a deficiência 
do especial (Súmula 284 do STF). O 
aresto colacionado, transcrito atra­
vés de simples ementa, não se pres­
ta ao confronto, por omisso e defec­
tivo. 

Por último, a contribuição foi ins­
tituída por lei, no regime da Consti­
tuição Federal de 1967, como inter­
venção ao domínio econômico. Vem 
sendo exigida em percentual máxi­
mo, que foi definido na legislação. 
Após o advento da C. Federal de 
1988 não se tem notícia de sua alte­
ração, por imposição do Conselho 
Monetário ou de qualquer outra Ins­
tituição. Não há, pois, incompatibi­
lidade com regras constitucionais, e 
poderia existir se outro adicional ti­
vesse sido criado, após a Constitui­
ção, senão através do procedimento 
legal. Essa questão não foi alegada 
e nem é objeto de recurso. 

Com estas considerações, não co­
nheço do recurso. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 23.750-0 - AL 
(92.0015301-1) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Demócrito Reinaldo. Rectes.: 
Central Açucareira Santo Antônio 
S/A e outro. Advogados: Eduardo Jo­
sé Pinto de Campos e outros. Recda.: 
Fazenda Nacional. Procs.: Marúcia C. 
de Mattos Miranda Corrêa e outros. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
17.08.94 - 1~ Thrma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Humberto Gomes de 
Barros, Milton Luiz Pereira e Cesar 
Asfor Rocha. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Garcia Vieira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

RECURSO ESPECIAL N~ 24.078-9 - SP 

(Registro n2 92.0016282-7) 

Relator: O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira 

Recorrentes: Armando Martins e outros 

Recorrida: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Drs. Antônio Roberto Sandoval Filho, e Ana Cândida Al­
ves Pinto Serrano e outro 

Sustentação Oral: Dr. Antônio Roberto Sandoval Filho, pelos Recorren­
tes 
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EMENTA: Processual Civil. Ação rescisória. Adicionais compu­
tados em "cascata". Artigo 37, XIV, C.F. Art. 17, ADCT. Artigos 128, 
219,267, VI, 462 e 495, CPC. Lei Complementar 180/78. Leis Esta­
duais nQ§. 6.043/61 e 10.260/68. Súmula 343-STF. 

1. Persistência do direito de ação, compatibilizando-se o seu 
exercício para rescindir acórdão que reconheceu o direito aos adi­
cionais calculados "em cascata". 

2. Violações inocorrentes (art. 105, IH, a, C. F.). 

3. 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 autos, 
que ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Cesar 
Asfor Rocha, Garcia Vieira, Demócri­
to Reinaldo e Humberto Gomes de 
Barros. Presidiu o julgamento o Sr. 
Ministro Garcia Vieira. 

Brasília, 06 de dezembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro GARCIA VIEIRA, Pre­
sidente. Ministro MILTON LUIZ 
PEREIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO MILTON PE­
REIRA: O E. Tribunal de Justiça de 
São Paulo, em Ação Rescisória, re­
formou parcialmente a sentença que 
concedeu, a servidores estaduais, o 

direito ao recálculo cumulativo e pro­
gressivo dos qüinqüênios e da sexta­
parte, excluindo da condenação da 
Fazenda do Estado o recálculo dos 
qüinqüênios, por não haver lei que 
autorize a forma de calculá-los em 
"cascata", ocorrendo sua incidência 
sobre a sexta-parte, apenas de forma 
singela e estabelecida na Uniformi­
zação de Jurisprudência 51.750-1. 

Inconformados com o julgamento, 
Armando Martins e outros interpu­
seram o presente Recurso Especial, 
fulcrado no artigo 105, inciso IlI, 
alíneas a e c, da Constituição Fede­
ral, alegando que o v. aresto impug­
nado afrontou os artigos 219, 462 c/c 
267, inciso VI, 128 e 460, do Código 
de Processo Civil, bem como diver­
giu do entendimento esposado na 
Súmula 343, do Pretório Excelso 
(fls. 1.250/1.272). 

A Fazenda, por seu turno, afirmou 
que o Recurso não reúne condições de 
admissibilidade por ausente o pre­
questionamento. Também não ficou 
caracterizada contrariedade ou ne­
gativa de vigência à Lei Federal e, 
ainda, não restou demonstrado, co­
mo exige a Súmula 291/STF, o dissí­
dio pretoriano. No mérito, rebateu 
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todas as alegações dos Recorrentes 
(fls. 1.274/1.279). 

Presentes os Requisitos, o apelo 
foi admitido pelo E. 'fribunal a quo. 

O douto Ministério Público Fede­
ral assim se pronunciou: 

"A ocorrência da decadência, 
suscitada no recurso através da 
suposta afronta ao art. 219 do 
C.P.C., improcede. A ação foi pro­
posta dentro do prazo previsto na 
Lei Processual Civil, não impor­
tando que as citações fossem efe­
tivadas após o decurso dos dois 
anos. 

Relativamente às outras viola­
ções argüidas, se adequa aqui a 
colocação do Ministério Público 
Estadual: "no que diz respeito à 
alegada violação dos arts. 462 e 
267, VI, 128 e 460 do C.P.C. (fls. 
1.257 e 1.263), percebe-se que, na 
verdade, os recorrentes atacam 
os fundamentos do venerando 
acórdão recorrido, o que é inad­
missível em sede de recurso espe­
cial, pois, como já decidido, "pa­
ra efeito de cabimento do recur­
so especial, é necessário discernir 
entre a apreciação da prova e os 
critérios legais de sua valoriza­
ção" (sic. fl. 1.282). 

Já quanto à aplicação a espé­
cie da Súmula 343 do S.T.F. que 
prescreve: "não cabe ação rescisó­
ria por ofensa a literal disposição 
de Lei, quando a decisão rescin­
denda estiver baseada em texto 
legal de interpretação controver­
tida nos Tribunais", razão assis­
te aos recorrentes. 

A Fazenda é, de fato, carecedo­
ra da ação, vez que, o v. acórdão 
rescindendo adotou posição majo­
ritária da jurisprudência, não 
obstante controvertida, mas não 
significando violação de lei. 

Assim, pelo exposto, o parecer 
é pelo conhecimento e provimen­
to do recurso. (fls. 1.309/1.310) 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA (Relator): O v. aresto, em 
memento, acudiu que o julgado res­
cindendo, 

" ... confirmou a decisão de pri­
meiro grau que havia acolhido a 
ação proposta pelos réus contar a 
Fazenda do Estado na sua Ínte­
gra. Mas o objeto da demanda 
por eles ajuizada não foi só a de 
recálculo dos qüinqüênios para 
que estes incidissem de forma cu­
mulativa e progressiva uns sobre 
os outros, mas também para que 
estes, calculados "em cascata" in­
cidissem sobre a sexta-parte dos 
vencimentos de cada um dos de­
mandantes. 

A autora (v.g.: a Fazenda Es­
tadual), na presente ação rescisó­
ria não se insurge contra a inci­
dência dos qüinqüênios de forma 
singela a sexta-parte, solução es­
ta adotada no julgamento da 
Uniformização de Jurisprudência 
n~ 51.750-1, mas, tão-só, contra o 
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cálculo dos qüinqüênios para ob­
tenção do "efeito cascata". (fl. 
1.238). 

Na fundamentação explicitou: 

"Não há dúvida, portanto, de 
que, julgando da forma como jul­
gou, o venerando acórdão rescin­
dendo concedeu o recálculo dos 
qüinqüênios aos réus sem base 
em lei que isso autorizasse, infrin­
gindo, assim, o princípio da sepa­
ração dos poderes expresso nos 
artigos 62 e 10, inciso VII, letra c, 
da anterior Constituição Federal, 
além de impor à Fazenda do Es­
tado, sem base em lei, obrigações 
que quebram o princípio da isono­
mia de tratamento de seu funcio­
nalismo público, privilegiando os 
réus com benefícios que nem mes­
mo a Magistratura e o MinistériQ 
Público gozavam, uma vez que os 
integrantes dessas duas carreiras 
sendo os únicos então que, bene­
ficiados por lei dessa forma de 
cálculo dos qüinqüênios, em con­
trapartida, não tinham direito à 
percepção da sexta-parte." (fls. 
1.239 e 1.240). 

Finalmente, assentou na parte 
dispositiva: 

"A ação rescisória, por conse­
qüência, diante de tudo o que foi 
exposto acima, deve ser julgada 
procedente para se anular a vene­
randa decisão rescindenda prola­
tada na Apelação Cível n2 66.652-1 
pelo vício de citra petita, além de 
infringentes aos dispositivos cons-

titucionais já acima referidos, fi­
cando os réus, outrossim, conde­
nados a pagar à autora as custas 
em devolução e a honorária advo­
catícia que se arbitra em Cr$ 
1.000,00, a cargo de cada um dos 
demandados. 

Passando-se com a desconsti­
tuição do acórdão rescindendo ao 
juízo rescisorium, é de exami­
nar-se o recurso voluntário da 
Fazenda do Estado e o oficial 
constante da sentença que julgou 
o mérito em primeira instância. 
E a ambos dá-se provimento pa­
ra excluir da condenação da Fa­
zenda do Estado o recálculo dos 
qüinqüênios, por não haver lei 
que autorize a forma de calculá­
los "em cascata" como erronea­
mente admitiu a sentença recor­
rida, que fica nessa parte refor­
mada, ocorrendo a sua incidência 
sobre a sexta-parte apenas de 
forma singela e na forma estabe­
lecida na Uniformização de Juris­
prudência n2 51.750-1." (fl. 1.246). 

o recurso (art. 105, lII, a e c, C. 
F.), na sua abrangência, enfocou 
violação aos arts. 219, 267, VI, e 
462, CPC, e ofensa à Súmula 343 
-STF. 

De imediato, no pertencente à di­
vergência, em que pesem as referên­
cias aos precedentes enunciados nas 
respectivas ementas, não é o bastan­
te para demonstrar a sua efetivação 
real, em direto confronto com o v. 
acórdão objurgado, ainda porque di­
ficultada a averiguação da similitu­
de das questões julgadas. Insuficien-
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te, assim, a necessária demonstra­
ção, sobressaindo que não foi aten­
dida expressa exigência (art. 26, pa­
rágrafo único, Lei 8.038/90 -; art. 
255, parágrafo único, RISTJ), no 
exercício do definitivo juízo de ad­
missibilidade, referentemente à di­
vergência entre os julgados, não to­
mo conhecimento do recurso, salvo 
para fincar o exame nos limites de 
eventual aplicação da Súmula 343 
- STF. O conhecimento fica nos li­

mites da alínea a, lII, art. 105, C.F. 

Na viseira das sugeridas violações, 
por consentâneas à verdade proces­
sual, acolho as pertinentes razões ta­
lhadas pela douta Subprocuradoria 
da República, a dizer: 

"A ocorrência da decadência, 
suscitada no recurso através da su­
posta afronta ao art. 219 do C.P.C., 
improcede. A ação foi proposta den­
tro do prazo previsto na Lei Pro­
cessual Civil, não importando que 
as citações fossem efetivadas após 
o decurso dos dois anos. 

Relativamente às outras viola­
ções argüidas, se adequa aqui a 
colocação do Ministério Público 
Estadual: "no que diz respeito à 
alegada violação dos arts. 462 e 
267, VI, 128 e 460 do C. P. C. (fls. 
1.257 e 1.263), percebe-se que, na 
verdade, os recorrentes atacam os 
fundamentos do venerando acór­
dão recorrido, o que é inadmissí­
vel em sede de recurso especial, 
pois, como já decidido, "para efei­
to de cabimento do recurso espe­
cial, é necessário discernir entre 

a apreciação da prova e os crité­
rios legais de sua valorização." 
(sic. fl. 1.282)". - fi. 1.309. 

À demão, no particular do prazo 
decadencial, deve ser anotado que a 
ação proposta dentro do prazo legal 
(art. 495, CPC), bem acentuando o 
acórdão reptado: 

"A propositura da ação rescisó­
ria não foi intempestiva. O acór­
dão rescindendo é de 8 de maio 
de 1986; as partes foram intima­
das do resultado do julgamento 
em 15 de julho de 1986, operan­
do-se o trânsito em julgado em 15 
de agosto do mesmo ano (cf. cer­
tidão do 32 Ofício da Fazenda Pú­
blica, à fi. 75, 12 vol.). 

Ora, a rescisória foi proposta 
em 14 de agosto de 1988 e, por­
tanto, antes de decorridos os dois 
anos previstos no artigo 495 do 
CPC. 

Esse prazo do artigo 495 do 
CPC não é de prescrição, mas de 
decadência, como é muito clara a 
lei processual ao declarar que o 
direito se extingue em dois anos, 
contados do trânsito em julgado 
da decisão. 

Não há, pois, que falar em de­
cadência do direito de ação pelo 
fato das citações não se terem 
efetuado dentro dos sessenta dias 
a que aludem os réus na sua de­
fesa. São mais de cem os réus e 
grande parte deles residentes no 
interior do Estado, que, por isso, 
foram citados por meio de carta 
de ordem. 
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o que é necessário para que o 
direito à rescisória não se extin­
ga é que a ação entre em juízo 
antes de se completar dois anos 
do trânsito em julgado do acór­
dão rescindendo. Pois, como bem 
esclarece o artigo 263 do CPC, a 
ação considera-se proposta tanto 
que a inicial seja despachada pe­
lo juiz, ou simplesmente distri­
buída, onde houver mais de uma 
vara." (fi. 1.241). 

Ora, se o significativo número de 
réus, diante de dificuldades da pró­
pria estrutura do Judiciário, por si, 
embaraçou a celeridade processual, 
não se deve atribuir falta ou dissÍ­
dia à parte autora. Pois, 

"I - Jurisprudência predomi­
nante da Corte e do Pretório Ex­
celso assentou entendimento no 
sentido de que não ocorre a deca­
dência da rescisória, quando a 
demora na citação deveu-se a 
obstáculo atinente ao aparelho 
judiciário. 

II - Recurso conhecido e im­
provido." (REsp 3.029-SP - Rel. 
pl acórdão Min. Waldemar Zvei­
ter - in DJU de 1~.07 .91). 

Portanto, o julgado não ficou 
imune ao exame provocado pela 
proposta rescisória. 

Noutro aspecto - violação da Sú­
mula 343 - STF -, outra vez, o v. 
acórdão tem lúcida fundamentação: 

"Demais, pondere-se, a Súmu­
la n~ 343 do E. Supremo Tribunal 
Federal diz respeito à controvér­
sia jurisprudencial decorrente de 
julgados de tribunais diversos, 

não aludindo à jurisprudência de 
um mesmo tribunal, dentro do 
qual a jurisprudência prevalecen­
te pode ser uniformizada pelos 
caminhos processuais traçados 
nos artigos 476 a 479 do CPC." 
(f1. 1.240). 

No alinhamento da pretensão re­
cursal, não pode ser olvidado, comen­
tando-se que a rescisória não golpeou 
o recálculo dos qüinqüênios, mas, 
tão-somente, a incidência "em casca­
ta" sobre a sexta-parte dos vencimen­
tos, assinalando que, efetivamente, 
pela inexistência de autorização legal 
para aquela forma de contagem dos 
adicionais. 

Finalmente, a compreensão do v. 
acórdão impugnado, indiretamente, 
foi abonada por esta Thrma, em ou­
tro recurso, reconhecendo o direito 
do Estado de São Paulo promover 
Ação Rescisória para o mesmo fim 
desta, cujo entendimento ficou as­
sim ementado: 

"Processual - Interesse de 
agir - Extinção do processo. 

Lei nova, que, sem efeitos re­
troativos, libera o Estado de pa­
gar a seus funcionários, adicionais 
computados em cascata. Apesar 
desta lei, persiste o interesse do 
Estado em se lavrar do pagamen­
to de parcelas vencidas antes de 
vigir a lei nova. 

Acórdão que, em tal caso, de­
clara o Estado carecedor de ação, 
merece reforma, por maltratar o 
art. 267, VI, do CPC" (REsp n 2 
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21.221-6-SP - ReI. Min. Gomes 
de Barros - in DJU de 16.08.93). 

Confluente ao exposto, voto impro­
vendo o recurso. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 24.078-9 - SP 
(92.0016282-7) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Milton Luiz Pereira. Redes.: 
Armando Martins e outros. Advoga­
do: Antonio Roberto Sandoval Filho. 
Recda.: Fazenda do Estado de São 

Paulo. Advogados: Ana Cândida Al­
ves Pinto Serrano e outro. 

Sustentou oralmente o Dr. Anto­
nio Roberto Sandoval Filho, pelo 
Recorrente. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, negou provimento ao recurso 
(em 06.12.93 - lI! Turma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro GARCIA VIEIRA. 

RECURSO ESPECIAL N~ 24.772-3 - SP 

(Registro n~ 92.0017765-4) 

Relator: O Sr. Ministro Américo Luz 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 

Recorrida: Fertilizantes Mitsui SI A Indústria e Comércio 

Advogados: Marcos de Moura Bíttencourt e Azevedo e outros, e Antônio 
N ojiri e outro 

EMENTA.: Tributário. Ação ordinária de inexistência de relação 
jurídico-tributária cumulada com pedido de repetição do indébito. 
ICMS. Tarifa de energia elétrica. Legitimidade. 

- "A restituição dos tributos indiretos, pagos pelo primeiro con­
sumidor, somente por este, ou mediante sua autorização, pode ser 
reclamada" (RE 44.115). Assim, porque suporta a autora o ônus ou 
encargo do tributo relacionado ao consumo de energia elétrica es­
tá ela legitimada a pleitear a repetição do imposto que entende in­
devido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda ']brma do Egrégio Superior 
Tribunal de Justiça, na conformida­
de dos votos e das notas taquigráfi­
cas anexas, por unanimidade, não 
conhecer do recurso. Participaram 
do julgamento os Srs. Ministros An­
tônio de Pádua Ribeiro, José de Je­
sus, Hélio Mosimann e Peçanha 
Martins. 

Brasília, 07 de novembro de 1994 
(data do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ: Reformando a sentença de 
primeiro grau, o acórdão de fls. 
132/134 afastou a carência da ação 
e determinou o prosseguimento do 
feito com apreciação do mérito, en­
tendendo legitimada a contribuinte­
autora à propositura da ação na 
qual busca ver declarada a inexis­
tência de relação jurídico-tributária 
que autorize a exigência do recolhi­
mento do ICMS relativo à energia 
elétrica consumida em suas unida­
des. 

No especial, processado por força 
de provimento de agravo, alega a 
Fazenda recorrente contrariedade 
aos artigos 165 e 166, do CTN; 267, 
VI, do CPC, e interpretação equivo­
cada quanto ao art. 128 do Código 
Tributário N acionaI. 

Parecer, às fls. 188/189, pelo im­
provimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO AMÉRICO LUZ 
(Relator): O acórdão recorrido assim 
decidiu a questão (fls. 132/134): 

" ... A autora busca com a pro­
cedência da ação a declaração de 
inexistência de relação jurídico­
tributária que autorize a exigên­
cia do recolhimento do ICMS re­
lativo à energia elétrica, condena­
da a Fazenda do Estado a resti­
tuir os valores pagos em março 
de 1989. 

A digna magistrada prolatora 
da r. decisão recorrida houve por 
bem decretar a carência da ação 
sob o fundamento de inexistir re­
lação jurídico-tributária entre a 
autora e a Eletropaulo e muito 
menos com a Fazenda do Estado, 
suportando a autora o ônus tribu­
tário como contribuinte de facto, 
sendo a Eletropaulo contribuinte 
de jure. 

A r. decisão recorrida não po­
de, no entanto, subsistir. Como 
ensina Ruy Barbosa Nogueira, 
"na impossibilidade de atingir o 
contribuinte natural, o legislador 
admite ainda como sujeito passi­
vo, o 2~ Responsável - quando 
sem revestir a condição de contri­
buinte, sua obrigação decorra de 
disposição expressa de lei. Obser­
ve-se que o responsável é um ter-
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ceiro em relação ao contribuinte, 
mas não alheio ao fato gerador. O 
art. 128 do CTN prevê que seja 
uma pessoa vinculada ao fato ge­
rador da respectiva obrigação e 
que indicado o responsável, a lei 
pode excluir a responsabilidade do 
contribuinte ou atribuir a este em 
caráter supletivo, o cumprimento 
total ou parcial da referida obri­
gação. Observe-se que o art. 128 
ao se referir à pessoa vinculada 
ao fato gerador, compreende a 
vinculação tanto "de facto" como 
"de direito", pois não as distingue 
e no projeto estava mesmo vincu­
lada de fato e ou de direito ao res­
pectivo fato gerador (art. 164 do 
projeto) e foi apenas resumida a 
redação" (Curso de Direito 'fribu­
tário, pág. 149, Ed. Saraiva). 

N esse diapasão o Colendo Su­
premo Tribunal Federal decidiu 
que "a restituição dos tributos in­
diretos, pagos pelo primeiro con­
sumidor, somente por este, ou 
mediante sua autorização pode 
ser reclamada" (R.E. 44.115). 

Assim porque suporta ela o 
ônus ou encargo do tributo rela­
cionado ao consumo de energia 
e!étrica, é evidente que está legi­
tImada e com exclusividade a 
pleitear a repetição do imposto 
que entende ser indevido." 

Com propriedade, aduz a recorri­
da em suas contra-razões (fls. 
170/171): 

"O punctum pruriens reside 
no reconhecimento da legitima­
tio ad causam, nada mais. 

Não se discutiu a aplicação ou 
a não aplicação do artigo 121 do 
Código Tributário Nacional. 

Thdavia, admitido que se traga 
à baila a discussão da figura do 
contribuinte, nota-se que a Recor­
rente contradiz a orientação da­
da pela Consultoria Tributá·ria da 
Secretaria da Fazenda do Estado 
de São Paulo através das Respos­
tas à Consulta n~ 001190 e n~ 
500/90, sendo de ressaltar a atri­
buição que deu aquela da condi­
ção de contribuinte à consulente 
nestes termos: ' 

"4.3 - Embora não haja 
norma a respeito na legislação 
tributária do Estado de São 
Paulo em vigor, é de todo con­
veniente que a consulente se 
muna de elementos capazes de 
justificar os cálculos que a le­
variam à cifra lançada, como 
crédito, nos livros fiscais, tais 
como: planilhas de apropriação 
dos quilowatts consumidos e 
laudo técnico emitido por peri­
to. Desse modo, caso seja inter­
pelado pelo Fisco, poderá o 
contribuinte justificar-se dos 
critérios utilizados, cabendo, 
entretanto, à autoridade fiscal, 
aprovar ou não os lançamentos 
efetuados." 

Pedindo vênia, junta a publica­
ção das respostas acima, constan­
tes da IOB Informações Objetivas 
- BoI. 33/90-SP, págs. 568/567. 

Se a Recorrida pode se valer 
- como a consulente acima refe-
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rida - do princípio da não cumu­
latividade, é por não ser ela con­
sumidora, mera contribuinte de 
fato, mas legítima contribuinte!" 

Inexistente a irrogada contrarie­
dade ao acórdão, não conheço do re­
curso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 24.772-3 - SP 
(92.0017765-4) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Américo Luz. Recte.: Fazenda 
do Estado de São Paulo. Advogados: 

Marcos de Moura Bittencourt e Aze­
vedo e outros. Recdo.: Fertilizantes 
Mitsui SIA Indústria e Comércio. 
Advogados: Antônio Nojiri e outro. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Re­
lator (em 07.11.94 - 2~ Turma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro HÉLIO MOSIMANN. 

RECURSO ESPECIAL N2 30.375-1 - RS 
(Registro n 2 92.0032141-9) 

Relator: O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 
Recorrente: Darcy Zambonato 
Recorrido: Banco do Brasil SI A 
Advogados: Drs. Paulo Turra Magni e outro, e Jurandir Fernandes de 

Sousa e outros 

EMENTA: Direito Civil. Caderneta de poupança. "Plano verão". 
Janeiro de 1989. Art. 17, I, da MP 32189 (Lei 7.730/89). Inaplicabi­
lidade. OTNIIPC. Percentual de correção. Precedentes. Recurso co­
nhecido e parcialmente provido. 
I - O critério de remuneração estabelecido no art. 17, I, da MP 
32189 (Lei 7.730/89) não se aplica às cadernetas de poupança aber­
tas ou renovadas antes de 16 de janeiro de 1989. 
11 - O percentual de correção monetária incidente sobre os valo­
res depositados em tais poupanças - com período aquisitivo ini­
ciado do dia 1~ ao dia 15 (inclusive) de janeiro de 1989 - é de 
42,72% (REsp 43.055-SP). 
IH - Creditado reajuste a menor, assiste ao poupador o direito 
de obter a diferença, correspondente à incidência do percentual 
sobre as importâncias investidas na primeira quinzena de janei-
1'0/89. 

224 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 7, (68): 169-400, abril 1995. 



ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por maioria, dar provimento 
ao recurso. Votaram com o Relator 
os Ministros Barros Monteiro e Ruy 
Rosado de Aguiar. Vencido o Minis­
tro Fontes. de Alencar, que dele não 
conhecia. Ausente, justificadamen­
te, o Ministro Antônio 'lbrreão Braz. 

Brasília, 4 de outubro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro SÁLVIO DE FI­
GUEIREDO TEIXEIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIRE:QO: Cuida-se de "ação 
declaratória de direito clc condena­
ção em pagar", proposta por inves­
tidor pretendendo haver diferença 
de correção monetária relativa ao 
mês de janeiro/89, que teria sido 
creditada a menor em suas caderne­
tas de poupança. 

Decidindo a espécie, o Juiz deu 
pela parcial procedência do pedido, 
condenada a entidade bancária ré a 
creditar ao autor "o valor correspon­
dente a 12,51% sobre as importân­
cias existentes em janeiro de 1989 
nas contas de poupança" à época 
por ele mantidas. 

Da fundamentação expendida na 
sentença, colhe-se: 

"Objetiva o demandante o re­
cebimento da diferença dos ren­
dimentos referentes ao quantum 
depositado em ·caderneta de pou­
pança, em relação ao mês de fe­
vereiro de 1989, já que creditado 
tão-só o índice de 22,97%, e não 
'70,28%. 

Não obstante tenha a impren­
sa, na época, divulgado o percen­
tual de 70,28%, como o equivalen­
te ao IPC de janeiro de 1989, não 
há qualquer publicação oficial so­
bre aquele. Nada consta, no Diá­
rio Oficial da União, a respeito. 

Assim, não demonstrado, pelo 
autor - a quem incumbe, no caso, 
o ônus da prova - a precisão do 
mencionado índice, não pode ser 
este aplicado na hipótese apresen­
tada. 

Ademais, o IBGE, para efetivar 
o cálculo da inflação, na oportuni­
dade, valeu-se de lapso superior a 
trinta dias. Os 70,28% referem-se 
a um período de cinqüenta e um 
dias, maior, portanto, que o pra­
zo preestabelecido para fixar os 
critérios de remuneração das ca­
dernetas de poupança. 

Por outro lado, frise-se ter o 
próprio IBGE, conforme a Reso­
lução n~ 22, de 211fev/89, aponta­
do, para aquele período, o percen­
tual de 35,48%, como sendo a va­
riação referente ao Índice N acio­
naI de Preço ao Consumidor, o 
qual seria o adotado, visando à 
remuneração mensal das cader­
netas de poupança em fevereiro 
de 1989, como o foi nos meses 
subseqüentes. 
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Desta forma, a real taxa de va­
riação foi de 35,48%, assistindo 
razão ao suplicante, quanto ao 
recebimento da diferença corres­
pondente à 12,51%, isto é, 35,48% 
menos 22,97%". 

o Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul, ao dar provimento à 
apelação do banco-réu e julgar pre­
judicada a do autor, ementou: 

"Cadernetas de poupança. Corre­
ção do Plano Cruzado. Novo. 

Por isso que medida legal, a que 
fixou a alteração do índice para 
atualização das cadernetas de 
poupança no mês de fevereiro de 
1989, em decorrência da Medida 
Provisória n 2 32 que instituiu o 
Cruzado Novo, descabe a preten­
são do demandante de haver di­
ferenças decorrentes de aplicação 
de Índice nem sequer previsto an­
teriormente a essa medida provi­
sória, aliás, transformada em Lei 
de n 2 7.730, de 31 de janeiro de 
1989". 

Inconformado, interpôs o poupa­
dor recurso especial com fulcro na 
alínea c do permissivo constitucio­
nal, alegando divergência com jul­
gados dos llibunais Regionais Fede­
rais da 1~ e 5~ Regiões. Sustenta 
que em suas contas de poupança de­
veria ter sido creditada, no mês de 
fevereiro de 1989, correção monetá­
ria calculada com base no IPC de 
70,28% e não, como ocorreu, com 
base na LFT de 22,97%; que, em 
outras palavras, o critério instituído 

pela MP 32/89 (convertida na Lei 
7.730/89 - art. 17, 1) não se mostra 
aplicável às poupanças iniciadas ou 
renovadas antes de 16 de janeiro de 
1989, sob pena de ofensa ao direito 
adquirido e ao ato jurídico perfeito. 

Inadmitido o apelo na origem, su­
biram os autos por força de agravo 
que provi para melhor exame. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO (Relator): A Câmara 
julgadora considerou aplicável o no­
vo critério de correção estabelecido 
no art. 17, I, da MP 32/89 (Lei 
7.730/89) às cadernetas de poupan­
ças iniciadas ou renovadas anterior­
mente a 16 de janeiro de 1989, da­
ta da publicação de referida medi­
da. 

Não se houve, todavia, com o ha­
bitual acerto ao fazê-lo. 

Tal alteração, com efeito, somente 
alcançou as poupanças cuja abertu­
ra ou renovação se operou a partir de 
16 de janeiro de 1989, não aquelas 
com aniversário entre os dias 12 e 15 
(inclusive), daquele mês e ano, como, 
no caso, as três cadernetas do autor 
recorrente, que tinham por datas ba­
ses segundo constou do próprio ares­
to impugnado, respectivamente os 
dias 12, 5 e 15 de janeiro. 

Nesse sentido a remansosa e rei­
terada jurisprudência das Terceira 
e Quarta Turmas desta Corte, sen­
do exemplificativos os seguintes jul­
gados: 
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"Civil. Cadernetas de poupança. 
"Plano Verão". 

Não contraria o art. 17 da Medi­
da Provisória 32/89, depois Lei 
7.730/89, o acórdão que reconhe­
ce a sua não aplicação às cader­
netas de poupança com período 
mensal iniciado até 15 de janeiro, 
ainda quando completado até 15 
de fevereiro de 1989" (REsp 
16.651-RS, Relator o Sr. Ministro 
Dias Trindade; DJ de 31.8.92). 

"Cadernetas de poupança. Atua­
lização dos saldos no mês de feve­
reiro de 1989, com referência ao 
mês de janeiro. Não contraria o 
art. 17, inciso l, da Lei n2 7.730, 
de 31.1.89, em que se converteu 
a Medida Provisória n 2 32, de 
15.1.89, acórdão que, no tocante 
às cadernetas com vencimentos 
até 15.1, não lhes aplicou o dis­
posto naquela norma" (REsp 
1l.161-RS, Relator o Sr. Ministro 
Nilson Naves, DJ de 28.9.92). 

"Caderneta de poupança. Corre­
ção monetária. "Plano Verão". 

Às cadernetas de poupança inicia­
das ou renovadas no período com­
preendido entre 12 e 15 de janei­
ro de 1989 não se aplica o dispos­
to no art. 17, inciso l, da Lei n 2 

7.730, de 31.1.89. Precedentes do 
STJ. 

Recurso especial conhecido em par­
te e improvido" (REsp 18.035-RS, 
Relator o Sr. Ministro Barros Mon­
teiro, DJ de 7.12.92). 

"Caderneta de poupança. 

A alteração de critério de atuali­
zação de saldo estabelecida pela 

Lei n 2 7.730/89 (Medida Provisó­
ria n2 32/89) não alcança a conta 
de trintídio iniciado até 15 de ja­
neiro de 1989. 

Recurso especial não conhecido" 
(REsp 26.390-RS, Relator o Sr. 
Ministro Fontes de Alencar, DJ 
de 17.12.92). 

"Cadernetas de poupança. Lei 
7.730, de 31.1.89, art. 17. Critério 
de atualização dos depósitos com 
período aquisitivo em curso. ° cál­
culo de correção e rendimento, 
conforme a orientação da Corte, 
não é afetado por legislação super­
veniente ao dia de início do perío­
do aquisitivo mensal. Precedentes 
do STJ. Ressalva feita pelo Rela­
tor. Recurso especial conhecido e 
provido" (REsp 16.570-GO, Relator 
o Sr. Ministro Athos Car~leiro, DJ 
de 17.12.92). 

" ... Não contraria o art. 17, inci­
so l, da Lei 7.730/89, o acórdão 
que deixa de aplicá-lo às caderne­
tas de poupança, com período 
mensal iniciado até 15 de janeiro 
de 1989" (REsp 29.555-RS, Rela­
tor o Sr. Ministro Eduardo Ribei­
ro, DJ de 12.3.93). 

É certo que o recorrente não rea­
lizou a demonstração analítica do 
dissídio nos estritos moldes regimen­
talmente exigidos, constando do ar­
ticulado recursal apenas a transcri­
ção das ementas dos arestos para­
digmas. Filio-me, contudo, aos que 
admitem certa mitigação do rigor 
formal, quanto à admissibilidade do 
apelo extremo pela alínea c do per-
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missivo constitucional, nos casos em 
que notória a divergência, sobretu­
do quando em atrito a decisão im­
pugnada contra a jurisprudência as­
sente deste Tribunal (dentre outros, 
o REsp 24.093-5, DJ de 21.9.92, por 
mim relatado). 

Por outro lado, a par de o teor 
das ementas colacionadas refletir, 
de modo inequívoco, a tese adotada 
nos acórdãos a que se referem, é 
certo que o recorrente alegou mal­
feridos o ato jurídico perfeito e o di­
reito adquirido pela interpretação 
conferida na decisão recorrida ao 
art. 17, I, da Lei 7.730/89. 

Tenho, portanto, que o especial 
reúne condições de viabilidade. 

Dele conhecendo, passo ao julga­
mento da causa, aplicando o direi­
to à espécie (art. 257, RISTJ). 

Conforme assinalado, o critério 
instituído pela Lei 7.730/89 não se 
prestava a remunerar os depósitos 
em cadernetas de poupança efetua­
dos de 12 a 15 de janeiro de 1989. 

Impunha-se à instituição bancá­
ria ré proceder a essa remuneração 
segundo as regras disciplinadoras 
da poupança vigentes antes da edi­
ção da MP n2 32/89. 

Tais regras estabeleciam que o 
reajuste monetário dos alui dos de­
pósitos estava vinculado à variação 
do valor nominal da OTN. E dispu­
nha o art. 16 do DL 2.335, de 12 de 
junho de 1987 ("Plano Bresser"): 

"O Conselho Monetário N acio­
naI, no uso das atribuições esta­
tuídas pela Lei n2 4.595, de 31 de 

dezembro de 1964, expedirá re­
gras destinadas a adaptar as nor­
mas disciplinares dos mercados 
financeiros e de capitais, bem co­
mo do Sistema Financeiro da Ha­
bitação, ao disposto neste Decre­
to-Lei" . 

Foi então editada, em 15 de junho 
de 1987, a Resolução n2 1.338/Bacen, 
alterada pela Resolução 1.396, de 22 
de setembro de 1987, restando defi­
nido que: 

"A partir do mês de novembro 
de 1987, os saldos referidos no 
item anterior (aí incluídos os das 
cadernetas de poupança) serão 
atualizados pelo mesmo índice de 
variação do valor nominal da 
obrigação do Tesouro Nacional -
OTN" (item IV). 

Essa a regra que vigorou até o 
advento da MP 32/89 (Lei 7.730/89): 
reajuste dos valores mantidos em 
cadernetas de poupança pelo mesmo 
índice de variação do valor nominal 
da Obrigação do Tesouro Nacional 
- OTN. E o índice utilizado para 
cálculo da variação do valor da 
OTN era, desde agosto de 1987, o 
IPC, segundo dispunha o inciso II 
da mencionada Resolução 1.338/Ba­
cen, verbis: 

"A partir do mês de agosto de 
1987, o valor nominal da OTN se­
rá atualizado, mensalmente, pe­
la variação do índice de Preços ao 
Consumidor - IPC, aferido se­
gundo o critério estabelecido no 
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artigo 19 do Decreto-Lei n~ 2.335, 
de 12 de junho de 1987". 

Assim, o autor-recorrente, ao abrir 
ou renovar suas cadernetas em 1~, 5 
e 15 de janeiro, estava na legítima 
convicção de que as quantias depo­
sitadas sofreriam correção segundo 
a oscilação do valor da OTN, indexa­
da pelo IPC. 

Cumpria, portanto, ao banco re­
corrido atualizar tais quantias de 
acordo com esse critério, sobre elas 
fazendo incidir, à vista do congela­
mento e extinção da OTN impostos 
pela MP 32/90, o percentual do IPC 
de janeiro de 1989. 

Esse percentual, a Corte Especial 
deste Superior Tribunal de Justiça, 
ao julgar o REsp 43.055-0-SP, de 
que fui Relator, entendeu ser de 
42,72%. 

Do voto que proferi na oportuni­
dade, colhe-se: 

"Com efeito, impõe-se reconhe­
cer excessivo o percentual de 
70,28%, na medida em que o que 
se busca na espécie é a definição 
do indexador mais adequado à 
real recomposição do poder de 
compra da moeda no mês de ja­
neiro de 1989, em face da extin­
ção e congelamento do valor da 
OTN, papel público cuja flutua­
ção refletia a perda inflacionária, 
mensal e diária, em termos de 
correção monetária oficial. 

Impõe-se, preliminarmente, pa­
ra delimitar-se o âmbito da con­
trovérsia, esclarecer que a OTN, 

indexador oficial vigente desde 
fevereiro/86, teve seu valor rea­
justado mensalmente até 1~.1.89 
e, diariamente, até o dia 15 da­
quele mês. 

Com a edição do plano de esta­
bilização econômica, implementa­
do pela Lei 7.730/89, de 31.1.89 
(MP 32, de 15.1.89), e que tomou 
o nome de "plano verão", extin­
guiu-se a emissão desse papel 
(art. 15), fixando-se seu valor no­
minal mensal em NCz$ 6,17, va­
lor obtido com base n3. inflação 
constatada durante o mês de 
dezembro/88, calculada pela me­
todologia definida no art. 19 da 
Lei 2.335/87, verbis: 

"O IPC, a partir de julho de 
1987, será calculado com base 
na média dos preços apurados 
entre o dia 15 do mês de refe­
rência e o dia 16 (dezesseis) do 
mês imediatamente anterior". 

Em termos estatísticos, portan­
to, pressupondo-se uma variação 
linear dos preços de meados de 
um mês a meados do outro, o ín­
dice assim obtido equivaleria à in­
flação aferida no dia correspon­
d'ente ao ponto médio do período 
de mensuração. Esse ponto médio 
do período, compreendido entre o 
dia 16 de um mês e o dia 15 do 
mês seguinte, se localiza entre os 
dias 30 (ou 31) do primeiro, de 
forma que o Índice de Preços ao 
Consumidor - IPC refletia a in­
flação mensal pela comparação 
efetuada entre os pontos médios 
de seu cálculo. 
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A inflação assim medida é que 
era considerada para efeito de 
atualização das Obrigações do '!e­
souro Nacional- OTN, cuja va­
riação era utilizada como indexa­
dor oficial. 

O problema relativo à indexa­
ção do mês de janeiro/89 surgiu da 
conjugação de dois fatores: a extin­
ção do indexador oficial então vi­
gente (a OTN) e a alteração na 
metodologia de cálculo do IPC, na 
forma do art. 9~ da Lei 7.730/89, 
que dispôs: 

"Art. 9~ - A taxa de varia­
ção do IPC será calculada com­
parando-se: 

I - no mês de janeiro de 
1989, os preços vigentes no dia 
15 (quinze) do mesmo mês, ou, 
em sua impossibilidade, os va­
lores resultantes da melhor 
aproximação estatística possí­
vel, com a média dos preços 
constatados no período de 15 
de novembro a 15 de dezembro 
de 1988; 

II - No mês de fevereiro de 
1989, a média dos preços ob­
servados de 16 de janeiro a 15 
de fevereiro de 1989, com os 
vigentes em 15 de janeiro de 
1989, apurados consoante o 
disposto neste artigo". 

Essa alteração equivaleria, na 
prática e estatisticamente falan­
do, a comparar os preços vigentes 
no dia 15 de janeiro de 1989 aos 
praticados no ponto médio do pe-

ríodo compreendido entre 15 de 
novembro/88 e 15 de dezembro/88, 
isto é, aos preços prováveis prati­
c8dos no dia 30 de novembro/88. 
Por essa forma o índice obtido 
corresponderia à inflação consta­
tada num período de aproximada­
mente 46 dias. Esse índice foi di­
vulgado pelo IBGE como sendo de 
70,28%. 

Observe-se, entretanto, que es­
se percentual de 70,28%, tendo 
considerado a variação dos preços 
em período diverso do que vinha 
sendo adotado, que seria de 16 de 
dezembro de 1988 a 15 de janei­
ro de 1989, englobou a oscilação 
inflacionária verificada entre 30 
de novembro de 1988 e 15 de de­
zembro de 1988, oscilação que já 
havia sido computada no índice 
do IPC de dezembro. Houve, por­
tanto, bis in idem. Assim, no 
cálculo do IPC de janeiro ocorreu 
inclusão de período de aproxima­
damente 15 dias que já havia si­
do considerado para cálculo do 
IPC de dezembro. 

Além disso, convém aqui assina­
lar que o critério do referido art. 9~, 
já de origem equivocado, foi imper­
feitamente aplicado quando da co­
leta dos dados pelo IBGE, segundo 
nota explicativa divulgada pela im­
prensa, dentre outros na "Gazeta 
Mercantil" de 8.2.89, em virtude 
de problemas operacionais. 

O "calendário de coleta anual" 
do IBGE previa que a coleta fos­
se realizada durante todo o mês, 
sendo que a cada semana seriam 
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pesquisados aproximadamente um 
quarto (114) dos estabelecimentos. 
Dentro de cada semana, no entan­
to, não haveria dia fixado para 
que cada estabelecimento fosse vi­
sitado. Por essa razão, somente 
seria possível a obtenção dos pre­
ços referentes a cada semana de 
coleta previamente definida no 
"calendário". Em face dessa cir­
cunstância, o IBGE foi instruído, 
através da "Portaria Interminis­
terial" n2 202, de 31.1.89, a consi­
derar os preços coletados entre 17 
(dezessete) e 23 (vinte e três) de 
janeiro como a melhor aproxima­
ção estatística para os preços vi­
gentes em 15 (quinze) de janeiro. 

Ocorre que a média dos preços 
vigentes entre 17 (dezessete) e 23 
(vinte e três) de janeiro equivale­
ria estatisticamente aos preços 
praticados em vinte (20) de janei­
ro. Por essa razão, além do bis 
in idem quanto à inflação ocor­
rida entre trinta (30) de novem­
bro e quinze (15) de dezembro, fo­
ram incluídos mais cinco (5) dias, 
redundando num acréscimo de 20 
dias. 

Cumpre observar, outrossim, 
que até junho de 1989 não foi cria­
do outro papel que substituísse a 
OTN extinta em 12.2.89 (Lei 7.730, 
de 31.1.89, art. 15), subsistindo, 
entretanto, o referido Índice de 
Preços ao Consumidor - IPC, que 
nesse período continuou a ser cal­
culado. 

Em 19.6.89 foi criado o Bônus 
do Tesouro Nacional- BTN, pa-

ra desempenhar a mesma função 
da extinta OTN (Lei 7.777/89). 

Esse título, em que pese sua 
criação apenas em junho, teve 
seu valor nominal fixado retroa­
tivamente em 12.2.89, com vai'ia­
ção atrelada aos índice do IPC. 
Em conseqüência, os valores pas­
síveis de correção monetária com 
referência a períodos iniciados 
antes de janeiro/89, e cuja atua­
lização tivesse de ser efetuada 
depois de junho/89, ficaram sem 
padrão oficial apenas no mês de 
janeiro, haja vista a manutenção 
do indexador congelado. 

Quanto a essa existência de la­
cuna na escala de indexação, não 
pairam dúvidas, impondo-se solu­
ção jurisprudencial, até mesmo 
por coerência, uma vez já pacifi­
cada a tese da recomposição do 
valor aquisitivo da moeda, cuja 
ausência invariavelmente impõe 
ônus a uma das partes e enrique­
cimento indevido à outra, haven­
do de ser tão aproximada da per­
da inflacionária real quanto pos­
sível. Mister, em decorrência, 
apenas delimitar a adequação 
desse índice, parâmetro inflacio­
nário oficial no mês em tela, ja­
neiro, à realidade da desvaloriza­
ção monetária efetiva. 

Dir-se-ia, tendo sido praticada 
manipulação artificial tanto des­
se índice quanto do relativo ao 
mês de fevereiro/89, na medida 
em que naquele foram incluídos 
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quinze (15) dias a mais e neste 
excluído outro tanto, se estaria 
compensando um período pelo ou­
tro. Entretanto, tal compensação 
não é suscetível de ser feita, por­
que no IPC de janeiro foram com­
putaaos 15 dias de elevada infla­
ção enquanto no IPC de feverei­
ro foi excluído o mesmo número 
de dias, mas na vigência de con­
gelamento de preços e salários. 

'lambém sobre a exclusão des­
ses quinze dias de fevereiro não 
se vislumbra dúvida. A respeito, 
dispôs o mesmo art. 9~ da Lei 
7.730/89, em seu inciso lI, que a 
taxa de variação do IPC seria cal­
culada comparando-se "no mês de 
fevereiro de 1989, a média de pre­
ços observados de 16 de janeiro a 
15 de fevereiro de 1989, com os vi­
gentes em 15 de janeiro de 1989, 
apurados consoante o disposto 
neste artigo". 

Como se vê, para a obtenção do 
índice desse mês de fevereiro, a 
lei determinou se tomasse por ba­
se a média dos preços praticados 
entre 16.1.89 e 15.2.89, o que, 
consoante já se viu, seria estatis­
ticamente equivalente ao preço 
provável de 31.1.89 (ponto médio), 
comparada aos preços de 15.1.89. 

O índice, desse período, foi di­
vulgado como sendo, oficialmen­
te, de 3,6%. 

'lambém aqui houve, na práti­
ca, alteração do critério legal pe­
las mesmas razões de ordem prá­
tica do IBGE. 

O IPC de fevereiro/89 foi fixa­
do comparando-se a média dos 

preços vigentes entre 17 (dezesse­
te) de janeiro e 15 (quinze) de fe­
vereiro, portanto equivalente aos 
preços praticados no dia trinta e 
um (31) de janeiro, com a melhor 
aproximação estatística dos preços 
praticados em 15 (quinze) de ja­
neiro, que, como já se viu, corres­
pondeu aos preços de 20 (vinte) de 
janeiro. Houve, via de conseqüen­
cia, cômputo nesse índice da infla­
ção ocorrida entre 20 (vinte) e 31 
(trinta e um) de janeiro, igual a 
onze (11) dias. 

Levando em consideração todo 
o exposto, conclui-se que a forma 
correta de se proceder à correção 
monetária oficial, nesse período, 
seria, no mês de janeiro 189, uti­
lizando-se o IPC pelo critério pro 
rata diei, isto é, dividir-se o per­
centual de 70,28% pelo número de 
dias de sua aferição, 51 (cinqüen­
ta e um), o que refletiria a infla­
ção de um dia, multiplicando-se o 
valor assim obtido por 31 (trinta 
e um), número de dias a descober­
to de correção monetária. O resul­
tado seria o percentual a ser con­
siderado como índice da correção 
monetária daquele mês. 

No mês de fevereiro, de outra 
parte, a variação do BTN compu­
tou a inflação mensurada pelo IPC 
de 3,6%, correspondente a 11 (on­
ze) dias, restando a descoberto 16 
(dezesseis) dias, de sorte que, para 
refletir a variação monetária inte­
gral desse período, computando a 
inflação da quinzena expurgada, se 
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impunha a divisão de 3,6% por 
11 (onze), multiplicando-se o re­
sultado por 31 (trinta e um). 

Destarte, o débito deveria ser 
corrigido pela OTN até dezembro/ 
88, acrescido do IPC pro rata diei 
em janeiro/89, acrescentado em 
fevereiro/89 o IPC correspondente 
e, a partir de então, março/89, a 
correção obedeceria à variação no­
minal do BTN. 

Oportuno salientar, ainda, que 
o disposto no art. 22, lI, a, da Lei 
7.989/89, de 28.12.89 (posterior, 
portanto, à Lei 7.799), não se 
aplica aos casos como o de que se 
cuida, em que se debate acerca 
do critério de correção monetária 
aplicável, no início de 1989, aos 
procedimentos judiciais liquida­
tórios. 

A uma, porque referido diplo­
ma legal dispõe exclusivamente 
sobre "o critério de reajustamen­
to do valor das obrigações relati­
vas aos contratos de alienação de 
bens imóveis não abrangidos pe­
las normas do Sistema Financei­
ro da Habitação", não consubs­
tanciando, portanto, regra disci­
plinadora da forma de atualiza­
ção aplicável à generalidade dos 
casos. 

A duas, porque o próprio art. 
22 da citada lei preceitua que o 
reajustamento a que se refere 
"será calculado sem retroação", 
sendo invocável, portanto, somen­
te para efeito de cálculo das pres­
tações posteriores a dezembro de 

1989, o que não interessa ao ca­
so vertente, em que se busca de­
finição específica do real percen­
tual inflacionário dos meses ini­
ciais de referido ano para aplicá­
lo às liquidações em curso. 

A três, e essa parece-nos a ra­
zão mais forle, porque tal lei, em­
bora admitindo no inciso II do art. 
22 que a inflação de janeiro de 
1989 teria alcançado 70,28 pontos 
percentuais, no inciso I também do 
artigo 22 se refere a percentual 
bem menor, de 28,79%, como indi­
cativo da variação inflacionária do 
mesmo período (janeiro/89). Hou­
ve, assim, reconhecimento incon­
ciliável da existência de dois índi­
ces inteiramente distintos como re­
veladores da desvalorização mone­
tária ocorrida no mês de janeiro de 
1989, com determinação, motiva­
da por fatores de ordem econômi­
co-social, de que o mais elevado 
(70,28%) incidisse sobre os contra­
tos relativos a imóveis novos e de 
que o menor (28,79%) incidisse so­
bre os contratos relativos a imó­
veis usados. 

Nos procedimentos liquidató­
rios, contudo, inadmissível se 
mostra a adoção casuística de va­
lores diferenciados, o que impli­
caria no favorecimento de uma 
das partes em detrimento da ou­
tra. 

Daí a necessidade de chegar­
se, na espécie, a percentual que 
reflita a efetiva oscilação inflacio­
nária do período, sob pena de, as­
sim não procedendo, tolerar-se 
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enriquecimento indevido do su­
cumbente (no caso de adotar-se 
índice menor do que a real oscila­
ção) ou do vencedor (no caso de 
adotar-se índice maior do que a 
real oscilação). 

Dentro desta linha de raciocí­
nio, assinalo: 

a) - que diversos foram os Ín­
dices divulgados no período pelos 
vários órgãos aferidores do fenô­
meno inflacionário, todos eles 
bem inferiores ao percentual de 
70,28% encontrado pelo IBGE 
(v.g., IGP/FGV 36,56; DIEESE 
33,78; FIPE/USP 31,11, Ordem 
dos Economistas 31,36); 

b) - que a "nota explicativa" 
do IBGE esclareceu que, pelo cri­
tério determinado pela "Portaria 
Interministerial" n2 202/89, o IPC 
de janeiro/89 teria sido obtido 
com base na variação dos preços 
verificada em período de 51 dias 
(30 de novembro/88 a 20 de janei­
ro/89), enquanto o de fevereiro foi 
obtido com base na oscilação dos 
preços verificados em período de 
apenas 11 (onze) dias. 

Esse critério adotado pelo IBGE, 
como se viu, destoou da prescrição 
legal reguladora da forma de cálcu­
lo do índice nos referidos meses 
(art. 92, I e lI, da Lei 7.730/89). 

Contudo, em face da natureza 
peculiar da correção monetária, 
que consiste na medida de um fa­
to econômico, a saber, a desvalo­
rização da moeda, se o índice ofi­
cial divulgado foi colhido compu-

tando-se a variação de preços de 
51 (cinqüenta e um) dias, embo­
ra em desatenção ao comando le­
gal que fixou o prazo de 46 (qua­
renta e seis) dias, é de tomar-se 
tal circunstância em considera­
ção. Impõe-se, todavia, o mesmo 
raciocínio matemático anterior­
mente exposto. Assim, se o vetor 
da coleta em janeiro incidisse no 
dia 15, como previsto em lei (n2 

7.730/89, art. 92, n, importando 
na divisão do percentual (70,28) 
por 46 dias e multiplicação por 
31 dias, de igual forma, tomado o 
vetor como o dia 20, é de dividir­
se o percentual (70,28) por 51 
(cinqüenta e um) dias, multipli­
cando o produto por 31 (trinta e 
um), do que resultará o percen­
tual de 42,72%". 

A diferença, entre tal percentual 
(42,72%) e o que foi aplicado pelo 
banco recorrido (22,97%), resulta 
em 19,75%. 

À luz do exposto, conheço do re­
curso e dou-lhe parcial provimento 
para condenar o banco-réu a pagar 
ao autor-recorrente a importância 
resultante da incidência do percen­
tual de 19,75% sobre os valores que, 
em janeiro de 1989, estavam depo­
sitados nas contas de poupança des­
te, montante que deverá ser acres­
cido de juros de 0,5% a.m. e de cor­
reção monetária. 

Considerando, finalmente, que o 
autor sai vitorioso da causa que te­
ve que ajuizar, embora em percen­
tual menor (aproximadamente a 
metade) do pretendido, carreio-Ihe 

234 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 7, (68): 169-400, abril 1995. 



apenas 25% das despesas, respon­
dendo pelo restante o réu, que ain­
da pagará honorários de 15% sobre 
o valor final. 

VOTO - VENCIDO 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR (Presidente): Rogo vênia 
ao eminente Relator para persistir 
na idéia de que a simples ementa 
não basta para demonstração de di­
vergência. 

Não conheço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 30.375-1 - RS 
(92.0032141-0) - Relator: O Sr. Mi-

nistro Sálvio de Figueiredo. Recte.: 
Darcy Zambonato. Advogados: Pau­
lo Turra Magni e outro. Recdo.: 
Banco do Brasil S/A. Advogados: 
Jurandir Fernandes de Sousa e ou­
tros. 

Decisão: A Turma, por maioria, 
deu provimento ao recurso, nos ter­
mos do voto do Sr. Ministro Relator, 
vencido o Sr. Ministro Fontes de 
Alencar, que dele não conhecia (em 
04.10.94 - 4~ Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Barros Monteiro e Ruy 
Rosado de Aguiar. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Antônio Torreão Braz. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N2 31.711-7 - SP 

(Registro n 2 93.0002155-9) 

Relator: O Sr. Ministro Peçanha Martins 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 

Recorrida: Tatini's Restaurante Ltda. 

Advogados: Vera Lúcia A. Machado e outros, e Marcos Ferreira da Sil­
va e outro 

ElVIENTA: Processual Civil e Tributário - Mandado de seguran­
ça - Obtenção de liminar - Depósito prévio do valor integral do 
crédito tributário - Suspensão da execução - Possibilidade - Lei 
n~ 1.533/51 (art. 7~, lI). Precedentes do STJ. 

- Presentes os pressupostos autorizadores da impetração, obje­
tivando a suspensão da exigibilidade do crédito tributário pelo de­
pósito voluntário e integral do montante, há que ser concedida a 
medida enquanto se discute a legitimidade da exigência fiscal. 
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- Não apreciado o mérito da questão controvertida pelo acórdão 
recorrido, por isso que restou extinto o processo sem julgamen­
to do mérito, impossível apreciá-la em sede de recurso especial. 

- Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda Thrma do Superior Tribu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, não conhe­
cer do recurso. Votaram com o Rela­
tor os Ministros Américo Luz, José 
de Jesus e Hélio Mosimann. Ausen­
te, justificadamente, o Sr. Ministro 
Antônio de Pádua Ribeiro. 

Brasília, 21 de setembro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro HÉLIO MOSIMANN, 
Presidente. Ministro PEÇANHA 
MARTINS, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS: A Fazenda do Estado de 
São Paulo manifestou recurso espe­
cial com apoio no art. 105, lII, a, da 
C.F., contra acórdão do Tribunal de 
Justiça estadual que deu provimen­
to à apelação da empresa recorrida 
para extinguir o processo, sem jul­
gamento do mérito, nos termos do 
art. 267, inciso VI, do C.P.C., enten­
dendo que o depósito do montante 
do crédito tributário suspende a sua 
exigibilidade. 

Diz contrariados o art. 151, 11 e 
IV, do CTN, bem como o art. 38 da 
Lei n 2 6.380/80. 

Oferecidas contra-razões às fls. 
302/306. 

Admitido o especial no Tribunal 
a quo, subiram os autos a este STJ, 
onde couberam-me por distribuição. 

Dispensei o parecer da Subprocu­
radoria Geral da República, como 
facultado pelo RISTJ. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS: O v. acórdão hostilizado 
decidiu a quaestio juris nos seguin· 
tes termos (fls. 293): 

"De fato, se o Código Tributá­
rio Nacional, lei complementar 
que é, assegura a suspensão da 
exigibilidade do crédito tributário 
pelo "depósito do seu montante 
integral" (art. 151, inciso 11), sem 
restringir as vias judiciais que 
permitam a discussão da dívida, 
não poderia a Lei n2 6.830, que 
dispõe sobre fã cobrança da dívi­
da ativa da Fazenda Pública, vin­
cular tal depósito ao ajuizamen­
to da ação anulatória do ato de­
clarativo dessa dívida. 
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Se a própria lei da execução 
fiscal permite a discussão da dí­
vida ativa da Faztmda Pública, 
via mandado de segurança, não 
poderia, como não o faz, limitar o 
depósito à ação anulatória. Dito 
de outro modo a interpretação 
conjunta dos arts. 151, inciso lI, 
do Código Tributário Nacional, e 
do art. 38 da Lei 6.380, de 1980, 
leva à admissão do depósito sus­
pensivo nas hipóteses contempla­
das no último texto legal, ou se­
ja, que o mandado de segurança, 
com o prévio depósito do montan­
te integral do crédito tributário 
suspende sua exigibilidade. 

E nem se diga que o depósito 
deveria ser feito em nome da exe­
qüente. Como já decidiu o extin­
to Tribunal Federal de Recursos: 
"nenhuma lei veda o depósito 
cautelar, como garantia da ins­
tância, seja efetivado em Juízo, 
estando, ao contrário, essa medi­
da incluída no poder cautelar ge­
ral do magistrado (Código de Pro­
cesso Civil, art. 798) R.T.F.R, 
105/59. 

Assim, tendo a ora apelante 
efetuado o depósito do montante 
integral do crédito tributário, 
sem os acréscimos lançados na 
certidão de dívida ativa, porque 
indevidos até a data do depósito, 
não podia a Fazenda do Estado 
ajuizar a execução sob exame. Se 
a exigibilidade do crédito tributá­
rio estava suspensa, forçoso é re­
conhecer a carência da execução 
e a relação processual ilegitima­
mente constituída. 

Ante o exposto, dá-se provimen­
to ao recurso a fim de, nos termos 
do art. 267, inciso VI, do Código de 
Processo Civil, extinguir o proces­
so sem julgamento de mérito, in­
vertidos os ônus da sucumbência." 

Irresignada, a Fazenda assenta o 
seu recurso na tese de irregularida­
de do depósito porque efetuado si­
multaneamente a impetração do 
mandamus. E apesar de concordar 
quanto à não restrição, pelo art. 
151, lI, CTN, das vias judiciais pa­
ra a discussão da dívida, sustenta 
que o art. 38 da Lei das Execuções 
Fiscais restringe a possibilidade de 
depósito apenas à ação anulatória. 

A propósito, transcrevo ementa 
do acórdão unânime prolatado por 
8sta Segunda Turma, quando do jul­
gamento dos ROMS n~ 905-RS, sen­
do Relator o Ministro Pádua Ribei­
ro: 

"Mandado de segurança pre­
ventivo. Matéria fiscal. Obtenção 
de liminar, mediante depósito da 
quantia questionada. Possibilida­
de. Lei n~ 1.533, de 31.12.51, art. 
72, 11. Interpretação. 

I - Configurados os pressupos­
tos autorizadores da liminar, ex­
surge para o impetrante o direito 
subjetivo à sua obtenção. 

II - No caso de tributos sujei­
tos a lançamento por homologa­
ção, se o contribuinte pretende, 
através de segurança, discutir a 
legitimidade da exigência da exa-
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ção, oferecendo depósito do valor 
questionado a título de garantia, 
não lhe pode ser negada a limi­
nar, objetivando a sustação da 
exigibilidade do débito, desde que 
a sua pretensão meritória se ache 
apoiada na aparência do bom di­
reito, porquanto, em tal hipótese, 
a falta de antecipação dos paga­
mentos, nas épocas próprias, lhe 
acarreta diversas penalidades es­
tabelecidas pela legislação de re­
gência. 

III - Na espécie, a impetran­
te não se preocupou em demons­
trar concretamente achar-se a 
sua pretensão, deduzida na impe­
tração primitiva, apoiada no fu­
mus boni iures. 

IV - Recurso ordinário despro­
vido." 

Ilustrando, aponto, ainda as de­
cisões proferidas nos REsps nM 

27.102-6/RJ (DJ 07.02.94) e 10.084/SP 
(DJ de 17.06.91). 

Assim, o acórdão atacado encon­
tra-se em perfeita harmonia com a 
orientação desta Corte sobre a con­
trovérsia dos autos. 

A Fazenda estadual, a final, pug­
na pela improcedência dos embar­
gos do devedor. Entretanto, o acór-

dão recorrido não adentrou ao mé­
rito da questão, o que impossibilita 
o julgamento da matéria nesta ins­
tância. Não decidida a causa em 
única ou última instância, impossí­
vel apreciá-la em sede de recurso 
especial (art. 105, lII, a, da C.F.). 

Por todo o exposto, não conheço 
do recurso, mantendo a decisão re­
corrida. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 31.711-7 - SP 
(93.0002155-9) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Peçanha Martins. Recte.: Fa­
zenda do Estado de São Paulo. Ad­
vogados: Vera Lúcia A. Machado e 
outros. Recdo.: Tatini's Restauran­
te Ltda. Advogados: Marcos Ferrei­
ra da Silva e outro. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Re­
lator (em 21.09.94 - 2~ 'furma). 

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

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Antônio de Pádua Ribeiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro HÉLIO MOSIMANN. 

RECURSO ESPECIAL n~ 31.750-6 - SP 

(Registro n~ 93.002212-1) 

Relator: O Sr. Ministro Adhemar Maciel 

Recorrentes: Aida de Azevedo Gabarra e outros 
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Advogado: Dr. Antônio Roberto Sandoval Filho 

Recorrida: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Drs. Maria Aparecida Pagliusi Gonzaga e outros 

EMENTA: Constitucional e Administrativo. "Normas constitucio­
nais inconstitucionais". Funcionários públicos do estado de S. Pau­
lo. Adicionais sobre a "sexta-parte". Direito adquirido em virtude 
de coisajulgada em ordenamento constitucional anterior (1969). 
Inexistência. Harmonia de dispositivos constitucionais aparente­
mente em testilha. Liberdade do constituinte em romper com o or­
denamento constitucional anterior (cf/88: art. 37, inc. XIV, e art. 
17, do ADCT). Recurso especial não conhecido. 

I - Funcionários do Estado de S. Paulo ajuizaram ação ordinária 
em desfavor da Fazenda Pública estadual, pleiteando o recálcu­
lo de seus vencimentos, a fim de que adicionais por tempo de ser­
viço repercutissem sobre a "sexta-parte". Argumentam que têm di­
reito à vantagem em virtude da existência de coisa julgada, garan­
tida pelo ordenamento constitucional anterior (1969). Asseveram, 
mais, lembrando estudo de OUo Bachof, que pode haver "normas 
constitucionais inconstitucionais". Assim, o inciso XIV, do art. 37, 
da CF/88, e o caput do art. 17, do ADCT, cedem diante dos institu­
tos da coisa julgada e do direito adquirido (CF/69, art. 153, § 32, e 
CF/88, art. 52, XXXVI). 

n - Uma Constituição nova (1988) não fica subordinada ao orde­
namento constitucional anterior (1969). O constituinte, ao procu­
rar dar conteúdo jurídico à sua vontade política, busca sempre 
aquele "mínimo ético", base de todo direito. No art. 37, também 
aplicável ao Estados-membros, a Constituição em vigor buscou, no 
inciso XIV, pôr cobro a situações como a dos recorrentes. Coeren­
temente, no ADCT (art. 17), expressou a impossibilidade de invo­
cação de "direito adquirido ou percepção de excesso a qualquer 
título". 

IH - Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Sexta Turma do Supe­
rior Tribunal de Justiça, por unani-

midade, não conhecer do recurso es­
pecial, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator, na forma do rela­
tório e notas taquigráficas constan­
tes dos autos, que ficam fazendo 
parte integrante do presente julga-
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do. Votaram de acordo os Srs. Mi­
nistros Luiz Vicente Cernicchiaro e 
Pedro Acioli. Ausente, por motivo 
justificado, o Sr. Ministro Anselmo 
Santiago. 

Brasília, 10 de outubro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro LUIZ VICENTE CER­
NICCHIARO, Presidente. Ministro 
ADHEMAR MACIEL, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ADHEMAR 
MACIEL: Trata-se de recurso espe­
cial interposto por Alda de Azevedo 
Gabarra e outros contra acórdão da 
6~ Câmara Civil do Tribunal de Jus­
tiça do Estado de São Paulo, com 
amparo no art. 105, lU, a e b, da 
CF. 

2. Os ora recorrentes ajuizaram 
ação ordinária em desfavor da Fa­
zenda do Estado de São Paulo, bus­
cando o recálculo dos vencimentos 
de forma a que os adicionais reper­
cutam sobre a sexta-parte. Alega­
ram que o direito pleiteado está ga­
rantido pela coisa julgada. A ação 
foi julgada procedente ao entendi­
mento de que a CF/88 somente 
afastou a garantia do direito adqui­
rido, permanecendo incólume a ga­
rantia da coisa julgada. A ré apelou. 
O aresto impugnado reformou o de­
cisum de 1~ grau para não manter 
a incidência recíproca sobre a sex­
ta-parte dos vencimentos dos ora re­
correntes. 

3. Os recorrentes alegam violação 
aos arts. 468, 469, 471 e 473, do 

CPC e ao art. 6~, da Lei de Introdu­
ção ao Código Civil. Sustentam, in­
sistindo nas razões da inicial, que o 
direito objeto da relação controver­
tida, foi obtido em ação judicial 
transitada em julgado. 

4. O Ministério Público Federal, 
em parecer da lavra do Dr. F. Adal­
berto Nóbrega, opinou pelo despro­
vimento do recurso. Entendeu, arri­
mado no voto do Desembargador 
Jorge de Almeida (fls. 504/506), que 
não existe direito adquirido contra 
a Constituição, independente da 
causa que lhe deu formação, como o 
foi a coisa julgada. Inexiste contra­
riedade aos artigos apontados. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ADHEMAR 
MACIEL (Relator): Senhor Presi­
dente, para melhor compreensão do 
tema, tenho por oportuno transcre­
ver excerto da contestação da ora 
recorrida (Fazenda Pública do Esta­
do de S. Paulo), da lavra do Procu­
rador do Estado Carlos Alves Go­
mes: 

"A Lei Complementar 180/78 ins­
tituiu sistema retribuitório pelo 
qual os servidores em sua remu­
neração faziam jus ao padrão de 
vencimentos, adicionais qüinqüe­
nais e sexta-parte dos vencimen­
tos. 

"Por esse sistema, o padrão de 
vencimentos era constituído de 
referências numéricas, com dife-
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rença percentual entre as mes­
mas da ordem de 5% (cinco por 
cento). 

"O adicional qüinqüenal era con­
cedido mediante a evolução do 
servidor nessa escala de referên­
cias (uma referência por qüinqüê­
nio), estando pois inserido, dentro 
do próprio padrão de vencimentos, 
o '.'alor do adicional qüinqüenal a 
que o servidor fazia jus. Por sua 
vez, a sexta-parte dos vencimentos 
incidia sobre esse padrão, haven­
do por conseqüência incidência so­
bre todos os elementos integrantes 
da remuneracão. 

"Em conseqüência de c.ecisões ju­
diciais havidas, a Administração 
foi compelida a reformular esse 
procedimento, sendo compelida a 
fazer incidir um adicional sobre 
outro. 

"Por esse entendimento chegou-se, 
também, a incidências absurdas 
dos adicionais. Por esse sistema 
de cálculo, revaloriza:ndo os adi­
cionais q"Üinqüenais de forma a 
que estes fossem reiteradamente 
calculados ao advento dos subse­
qüentes e, por fim, incidindo, re­
ciprocamente, com a sexta-parte. 
Por esse mecanismo, ao advento 
de cada qüinqüênio ocorria a in­
corporação repetidament8 de to­
dos os adicionais até então exis­
tentes. 

"Assim, para cada qüinqüênio de 
serviço completado pelo servidor, 
a administração ao invés de en­
quadrar o servidor em uma refe­
rência acima da até então ocupa­
da, subia diversas referências, de 

acordo com o cálculo dos venci­
mentos globais calculados sob a 
forma de cascata, o que implica 
em aumento de referências de pro­
gressão geométrica, quanto maior 
fosse o número de qüinqüênios. 

"A par disso, calculava-se, ain­
da, o qüinqüênio sobre a sexta­
parte dos vencimentos". 

Os recorrentes, como se ouviu do 
relatório, alegam que têm direito ao 
cálculo da sexta-parte. Ponderam 
que a Constituição Federal não po­
de bulir, como ocorreu no caso de­
les, em coisa julgada e, muito me­
nos, ditar normas para a Constitui­
ção do Estado de S. Paulo. Por ou­
tro lado, como bem escreveu Otto 
Bochof (Leia-se "Bachof') pode ha­
ver normas constitucionais que pe­
cam pela inconstitucionalidade. É o 
caso dos dispositivos invocados pe­
lo acórdão recorrido. 

Senhor Presidente, em que pese 
o bom trabalho dos recorrentes, a 
decisão atacada merece ser manti­
da. O Relator a quo, Des. Jorge de 
Almeida, como bem acentou a dou­
ta Subprocuradoria Geral da Repú­
blica, enfocou com acerto e síntese 
a questão em testilha. 

A obra do antigo "Dekan" e "Rek­
tor" da Universidade de Tübingen, 
que se tornou clássica - "Verfas­
sungswidrige Verfassungsnormen?" 
- tem que ser lida e avaliada cum 
grano salis, pois se trata de trans­
plante de um sistema de controle de 
normas, ainda que constitucionais, 
"concentrado", como é o da Alema­
nha, para um sistema de controle 
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predominantemente "difuso", como 
é o brasileiro. 

Embora possa parecer um contra­
senso e até paradoxal, pode, efetiva­
mente, haver normas dentro da mes­
ma Constituição que briguem entre 
si. Caso isso ocorra, caberá ao intér­
prete autorizado procurar harmoni­
zar os dispositivos contraditórios, fa­
zendo prevalecer os princípios funda­
mentais sobre a norma em destom. 
Por outro lado, o constituinte, ao fa­
zer uma nova constituição, não fica 
literalmente preso aos preceitos cons­
titucionais anteriores. Embora o 
constituinte não possa descambar pa­
ra o arbítrio, fica livre para criar nor­
ma constitucional ex novo. Daí ter 
Carl Schmitt, em seu também clás­
sico livro ''Verfassungslehre'', afirma­
do que ''uma Constituição não se põe 
em vigor segundo regras superiores 
a ela. Ademais, é inconcebível que 
uma Constituição nova, isto é, uma 
nova decisão política fundamental, se 
subordine a uma Constituição ante­
rior e se faça depender dela" ('lboría 
de la Constitución, Ed. Rev. de Dere­
cho Privado, Madrid, p. 101). 

Ora, no caso concreto, a Constitui­
ção de 1988, no capítulo relativo à 
administração pública, também apli­
cável aos entes federados por força 
do caput do mesmo art. 37, foi ex­
pressa: 

"XIV - os acréscimos pecuniá­
rios percebidos por servidor pú­
blico não serão computados nem 
acumulados, para fins de conces­
são de acréscimos ulteriores, sob 
o mesmo título ou idêntico funda­
mento". 

No ADCT, a Constituição, de ma­
neira coerente e harmônica, procu­
rou expressamente pôr uma pá de 
cal nas possíveis invocações de "di­
reito adquirido", abrangendo, no 
meu entender, até os "casos julga­
dos", pois fala em "excesso a qual­
quer título". 

"Art. 17. Os vencimentos, a re­
muneração, as vantagens e os 
adicionais, bem como os proven­
tos de aposentadoria que estejam 
sendo percebidos em desacordo 
com a Constituição serão imedia­
tamente reduzidos aos limites de­
la decorrentes, não se admitindo, 
neste caso, invocação de direito 
adquirido ou percepção de exces­
so a qU81quer título". 

O direito, ainda que consagre um 
"mínimo ético" (para lembrar Georg 
Jellinek, citado pelo próprio Bachof 
na obra invocada pelos recorrentes) 
parte sempre do ético. No caso con­
creto, os dispositivos constitucionais 
vieram exatamente pôr cobro a situa­
ções absurdas, díspares e gritantes. 

Embora enfocando situação jurí­
dica concreta diversa, tenho por 
oportuno transcrever a ementa do 
RMS n 2 1.679-PR, da lavra do emi­
nente Ministro Milton Luiz Pereira: 

"Mandado de segurança. Adminis­
trativo. Aplicação do redutor nos 
proventos. Vantagens pecuniárias. 
Irredutibilidade e direito adquiri­
do. Constituição Federal, arts. 37, 
VII e Xl e 17. ADCT. Lei Comple-
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mentar 51/90. Leis Estaduais nQ§. 
9.105/89 e 9.361/90. 

1. É legítima a atividade adminis­
trativa, desde que o faça por lei, 
sem discriminações, alterando as 
condições de pagamento dos ven­
cimentos, proventos ou remunera­
ções, ou as diretrizes das conve­
niências da administração públi­
ca, máxime quando ao abrigo do 
sistema constitucional vigente. 

2. A garantia da irredutibilidade 
não assegura a continuidade da 
percepção de vantagens destoan­
tes dos limites estabelecidos na 
Constituição e conseqüente legis­
lação ordinária de regência. 

3. Precedentes da jurisprudência. 

4. Recurso desprovido." (DJU de 
13/12/93, p. 37.403). 

Assim ficou cristalizado o acórdão 
(transcrito trecho) do REsp n 2 

28.720-SP, publicado no DJU de 
12/04/93, tendo como Relator o emi­
tente Ministro Jesus Costa Lima: 

"Constitucional e Administrativo. 
Recurso especial. Servidor muni­
cipal. Limitação dos vencimentos 
à remuneração do prefeito. Inexis­
tência de direito adquirido ou 
ofensa à coisa julgada. 
1 ................ omissis ............. . 

3. Os limites da coisa julgada 
correspondem à situação jurídica 
vigente à época e, portanto, não 
abrangem a nova ordem jurídica 
emergente da Constituição, cujo 
conteúdo fica respeitado. 
4. Recurso especial não conhecido." 

Com essas considerações, não co­
nheço do recurso. 

É meu voto. 

VOTO - VOGAL 

O SR. MINISTRO LUIZ VICEN­
TE CERNICCHIARO: Sr. Ministro 
Adhemar Maciel, acompanho V. 
Exa. na conclusão de seu voto. O re­
curso não trata de lei federal. O es­
tatuto que disciplina a sexta-parte 
é exclusivo da legislação paulista. 

O direito adquirido, data venia, 
também não pode ser invocado. A lei 
de Introdução ao Código Civil é o 
chamado sobredireito. A relação ju­
rídica, pela qual se invoca o direito 
adquirido, é de lei local. De outro la­
do, se houve ou não afronta direta a 
dispositivo condicional, seria caso de 
recurso extraordinário e não especial. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 31.750-6 - SP 
(93.0002212-1) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Adhemar Maciel. Rectes.: Ai­
da de Azevedo Gabarra e outros. Ad­
vogado: Antônio Roberto Sandoval 
Filho. Recda.: Fazenda do Estado de 
São Paulo. Advogados: Maria Apare­
cida Pagliusi Gonzaga e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimida­
de, não conheceu do recurso especial, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator (em 10.10.94 - 6!! 'furma). 

Votaram os Srs. Ministros Luiz 
Vicente Cemicchiaro e Pedro Acioli. 

Ausente, por motivo justificado, 
o Sr. Ministro Anselmo Santiago. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis­
tro LUIZ VICENTE CERNICCIDARO. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 31.758-0 - RS 

(Registro n~ 93.0002221-0) 

Relator: O Sr. Ministro Waldemar Zveiter 

Recorrente: Banco de Crédito Nacional S/A - BCN 

Recorrida: Calçados Sandrine Indústria e Comércio Ltda. 

Advogados: Drs. Itamara Duarte Stockinger e outros, e Romeine Came-
rine e outro 

EMENTA: Processual e Comercial - Ação de restituição - Con­
cordata preventiva - Contrato de câmbio (aquisição de divisas) 
- Devolução do valor antecipado - Correção '1onetária - Inte­
ligência do art. 75, § 32, da Lei de Mercado de Capitais. 

I - Jurisprudência da Segunda Seção da Corte acolhe entendi­
mento, haurido na doutrina, no sentido de que, na Ação de Res­
tituição, o pedido de devolução de valores antecipados à Socieda­
de exportadora (em concordata preventiva) por instituição finan­
ceira, em razão da compra e venda de divisas (contrato de câm­
bio), não se condiciona ao lapso temporal de que cuida a Lei Fa­
limentar, mas se faz cabível com o próprio deferimento da concor­
data, como se dessume da exegese do art. 75, § 32, da Lei de Mer­
cado de Capitais, e da conclusão dos precedentes REsp's nQ§. 
6.148-0-SP e 1.888-0-SC. Nesse caso, a correção monetária é devi­
da e tem apoio também no verbete n 2 36-STJ. 

11 - Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos, acordam os Senhores Minis­
tros da Terceira 'furma do Superior 
Tribunal de Justiça, na conformida­
de dos votos e das notas taquigráfi­
cas a seguir, por unanimidade, co­
nhecer do recurso especial e lhe dar 
provimento. Participaram do julga­
mento os Senhores Ministros Cláudio 
Sa.."ltos, Costa Leite e Eduardo Ribei­
ro. Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Brasília, 09 de maio de 1994 (da­
ta do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente. Ministro WALDEMAR 
ZVEITER, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Banco de Crédito N acio­
naI S/A propôs Ação de Restituição, 
nos autos do Pedido de Concordata 
Preventiva formulado por Calçados 
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Sandrine Indústria e Comércio Ltda., 
objetivando a devolução de quantias 
pagas em virtude de adiantamentos 
de contratos de câmbio, que não fo­
ram cumpridos nas datas estabeleci­
das, com base no art. 75, §§ 2!! e 3!!, 
da Lei n!! 4.728/65 c/c os artigos 76, § 
I!!, e 77, do Decreto-Lei n!! 7.661/45, 
acrescidas de juros e correção mone­
tária. 

A sentença julgou improcedente 
a ação, entendendo que o adianta­
mento foi efetuado fora do prazo de 
15 dias anteriores à concordata de 
acordo com o art. 76, § 2!!, da Lei de 
Falências (fls. 35/36). 

Inconformado, apelou o autor, 
aduzindo que a Lei n!! 4.728/65 re­
gula a matéria relativa à restitui­
ção, revogando a Lei de Falências 
na parte que prevê o prazo de 15 
dias anteriores à concordata (fls. 
37/42). 

A Quinta Câmara Cível do Colen­
do 'lli.bunal de Justiça, à unanimida­
de, não conheceu do apelo, porque 
extemporâneo (fls. 54/58). 

Opostos Embargos Declaratórios 
(fls. 60/61), foram acolhidos, ao en­
tendimento de que o Aresto não 
considerou o período de greve dos 
serventuários do Poder Judiciário, 
ocorrida nos dias 03.9.91 a 11.9.91; 
para dar provimento parcial à ape­
'laçEo, no tocante ao contrato 5rma­
do em 4.7.89, sendo devolvido inte-
gralmente o valor constante do 
adiantamento, devidamente corrigi­
do desde a data prevista para liqui­
dação, 01.11.89. 

Inconformado, ainda, interpôs o 
Banco-apelante Recurso Especial, 

fundado no art. 105, lU, a e c, da 
Constituição, alegando que o Acór­
dão teria negado a vigência do art. 
75, § 3!!, da Lei n!! 4.728/65, bem co­
mo, divergido da orientação sedi­
mentada na jurisprudência do Supe­
rior 'lli.bunal de Justiça, consubstan­
ciada no verbete de sua Súmula n!! 
36 (fls. 73/77). 

Sem contra-razões, o eminente 
Primeiro Vice-Presidente daquela 
Corte o admitiu, apenas, pela letra 
a (fls. 83/85). 

Nesta Superior Instância, opinou 
a douta Subprocuradoria Geral da 
República pelo provimento do ape­
lo extremo (fls. 95/97). 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER (Relator): Dispôs o Acór­
dão recorrido (fls. 68/69): 

" ... os adiantamentos por con­
ta de contrato de câmbio de ex­
portação só podem ser objeto de 
restituição, em casos de falência 
ou concordata, desde que alcan­
çados à falida ou concordatária 
nos quinze dias anteriores à de­
cretação da quebra ou ao reque­
rimento do favor do artigo 139 da 
Lei específica." 

"cumpre que seja dito que se a 
Lei do Mercado de Capitais nada 
referiu quanto ao prazo é perfei­
tamente possível e lógico que se 
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busque em lei anterior, a de Fa­
lências, o fator temporal, que é 
de 15 dias. 

Evidente que não se está fren­
te a um pedido "clássico" de res­
tituição de mercadoria, porque o 
estabelecimento bancário adian­
tou certa importância em dinhei­
ro, mas não se pode esquecer, to­
davia, que esse numerário não 
deixa de ser um bem que foi uti­
lizado para adquirir outro produ­
to, qual seja a moeda estrangei­
ra, porque se está tratando de 
um contrato de câmbio 

De qualquer modo, a legislação 
estendeu às instituições financei­
ras os mesmos favores previstos 
aos vendedores de mercadorias. 
Se nada disse quanto ao tempo 
que esse direito mereceria ser 
exercido resta claro qu e pode e 
deve ser usado como marco refe­
rencial o prazo de 15 dias, pena 
de se conceder um benefício enor­
me aos emprestadores de dinhei­
ro e que causariam um desequilí­
brio muito grande, qual seja o de 
suplantar qualquer outro credor, 
inviabilizando, talvez, que outra 
pessoa recebesse algum crédito. 
Se essa fosse a vontade da lei 
penso que deveria estar expressa­
mente dito que a "restituição" não 
estaria sujeita a qualquer prazo." 

" ... o instituto do artigo 75, § 3~, 
da Lei do Mercado de Capitais é 
excepcional, insculpido ao largo 
da sistematização falencial. É de 
cunho abstrato, porque sua apli­
cação depende da p~eexistência ou 
da falência ou da concordata. Não 
sobrevive fora desses casos ... As-

sim sendo, nada mais justo do 
que submetê-lo ao regime geral 
da Lei de Falências quanto ao 
lapso temporal de quinze dias re­
ferido, mesmo porque lá, na Lei 
do Mercado de Capitais, o assun­
to é trato genericamente." 

De sua leitura vê-se tratar-se de 
matéria já apreciada na Corte. 

A Egrégia Segunda Seção ao jul­
gar o REsp n~ 24.477-1-RS confir­
mou entendimento pacificado nesta 
Terceira Turma dispondo por sua 
ementa: 

"Comercial - Concordata - Res­
tituição de adiantamento de câm­
bio - Correção monetária -
Lapso temporal do art. 76, § 2 9 

da Lei de Falências. 

1. A restituição de adiantamento 
de câmbio, em concordata, inclui 
atualização monetária. 

2. Não exige a lei, para a resti­
tuição de adiantamento de câm­
bio, o lapso temporal do art. 76, 
§ 2~, da Lei Falimentar, restrito 
aos casos de coisas vendidas a 
crédito." 

Nesse precedente votei, como já o 
fizera anteriormente na Turma, 
acompanhando o Relator Ministro 
Dias Trindade cujos fundamentos 
peço licença para transcrever: 

"Cuida a espécie se pcssível ou 
não incidência da correção moneti­
ria no valor da restituição, em ca­
so de adiantamento de câmbio re­
querido em falência ou concordata. 

O Senhor Ministro Dias Trin­
dade aplica ao caso o enunciado 
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da Súmula n~ 36, admitindo inte­
grar o valor restituível a correção 
monetária. Por isso conheceu e 
deu provimento ao Recurso Espe­
cial do Banco Real S/A; conhecen­
do também do Recurso Especial 
de Calçados Jussara Ltda., pelo 
dissídio, mas para negar-lhe pro­
vimento. 

Esta última, empresa concor­
datária, sustenta existir vincula­
ção entre o § 3~ do art. 75 da Lei 
n~ 4.728 do Mercado de Capitais, 
com o § 2~ do artigo 76 da Lei Fa­
limentar, pertinente ao prazo de 
quinze dias anteriores ao reque­
rimento de concordata para rece­
ber a restituição. 

O Senhor Ministro Athos Car­
neiro afirmando seu entendimen­
to na Colenda Quarta Thrma que 
sujeita o pedido de restituição de 
adiantamento de Câmbio à condi­
ção estabelecida na Lei Falimen­
tar qual seja a de que aquela só 
ocorrerá se o adiantamento hou­
ver sido efetuado nos quinze dias 
anteriores ao requerimento da 
concordata, acompanhou o Senhor 
Ministro Relator na conclusão de 
seu voto, visto inexistir nos autos 
referência a data do requerimen­
to de concordata mas, tão-só, de 
seu deferimento. 

Solicitei vista dos autos para 
esclarecer dúvida quanto a esse 
ponto e vejo, que com razão, o Se­
nhor Ministro Athos Carneiro. 

Contudo, peço vênia a Sua Ex­
celência para não encontrar rele­
vância da espécie no julgamento 
da causa. É que toda a discussão 
levantada nos autos põe em rele­
vo que no caso os adiantamentos 

se deram fora daquele prazo, en­
quanto que o Banco S'lstenta-o 
incabível porque só exigível 
quando referente a coisas vendi­
das a crédito não envolvente, 
pois, nos adiantamentos de câm­
bio, como deflui do relatório de 
fls. 93. 

E nesse passo, com a devida li­
cença dos eminentes Senhores 
Ministros que entendem diversa­
mente, mantenho fidelidade aos 
julgados que temos proferido na 
Colenda Terceira Thrma. 

A concordatária na operação de 
câmbio, de que tratam os autos, 
em verdade não é a compradora 
da moeda estrangeira mas sim 
vendedora, tornando, desse modo, 
absolutamente inaplicável a regra 
do mencionado § 2~ do art. 76 da 
Lei Falimentar que prevê a hipó­
tese em que o concordatário é o 
adquirente da coisa vendida a cré­
dito e a ele entregue nos quinze 
dias anteriores ao requerimento 
da concordata. Certo, por outro la­
do, que o pedido de restituição 
disposto no § 3~ do artigo 75 da 
Lei de Mercado de Capitais diz 
com a quantia adiantada por ins­
tituição financeira por conta de 
Contrato de Câmbio de moeda es­
trangeira, em que o concordatário 
é o vendertor não contendo aque­
le parágrafo 3~ qualquer condição 
especial para a ação de restituição 
de adiantamento, a não ser o pró­
prio deferimento da concoràata. 

Fernando G. M. Cavalcante, 
em excelente monografia (O Con­
trato de Câmbio de Exportação em 
Juízo, página 41, Ed. Renovar, 
1989) define a natureza jurídica do 

.. 
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contrato de câmbio, como compra, 
em regra, celebrada a termo, em 
que uma instituição financeira ad­
quire as divisas de um exportador, 
acentuando, assim, a diferença 
com os contratos comerciais em 
que o concordatário é o comprador. 

'This os fundamentos pelos quais 
acompanho o Senhor Ministro Re­
lator, integralmente." 

Nesse mesmo sentido, dentre ou­
tros, foi a decisão proferida nos 
REsp's n llli 26.973-1-RS e 1.888-SC, 
de minha relatoria (DJ de 18.10.93). 

De igual, no REsp n!! 6.148-SP, Re­
lator o Senhor Ministro Eduardo Ri­
beiro (DJ de 05.08.91). 

Quanto à correção monetária, o 
Acórdão se houve com exação ao apli­
cá-la no valor restituído, tanto que se 
amoldou com o teor do que preceitua 
o verbete n!! 36-STJ. 

Neste, diz-se que a correção mone­
tária integra o valor da restituição, 
em caso de adiantamento de câmbio, 
requerida em concordata ou falência. 

Fiel a esses suprimentos, conheço 
do recurso e lhe dou provimento pa-

ra reformar parcialmente o acórdão 
e julgar totalmente procedente a 
ação, na forma do pedido. Custas e 
honorários advocatícios de 10% sobre 
a condenação pelo vencido. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 31.758-0 - RS 
(93.0002221-0) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Waldemar Zveiter. RE'cte.: Ban­
co de Crédito Nacional S/A - BCN. 
Advogados: Itamara Duarte Stockin­
ger e outros. Recda.: Calçados San­
drine Indústria e Comércio Ltda. Ad­
vogados: Romeine Camerine e outro. 

Decisão: A 'furma, por unanimida­
de, conheceu do recurso especial e lhe 
deu provimento (em 09.05.94 - 3~ 
'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Cláudio Santos, Cos­
ta Leite e Eduardo Ribeiro. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis­
tro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N!! 32.538-2 - RJ 

Relator: O Sr. Ministro Assis 1bledo 

Recorrente: Certame Eventos Promocionais Ltda. 

Recorrido: José Aureliano Boff 

Advogados: Drs. Eduardo Sabóia Monte e outros, e Denize Maria Pinhei­
ro Chagas 
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EMENTA: Locação. Ação revisional em locação não residencial. 
Contrato vencido prorrogado por prazo indeterminado. 
Possibilidade da revisional de aluguéis por aplicação analógica do 
art. 49, § 42, da Lei 6.649/79, substituído pelos arts. 17, § 12, da Lei 
8.178/91, e 19 da Lei 8.245/91. 
nógico seria estimular o locador a retomar o imóvel, por denúncia 
vazia, e procurar novo inquilino para obter, em seguida, aluguel rea­
justado ao valor de mercado. 
Tal interpretação choca-se contra a sábia disposição do art. 52 da Lei 
de Introdução ao Código Civil. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos, acordam os Ministros da Quin­
ta Turma do Superior Tribunal de 
Justiça, na conformidade dos votos e 
das notas taquigráficas a seguir, por 
unanimidade, não conhecer do recur­
so. Votaram com o Relator os Minis­
tros Edson Vidigal, Flaquer Scartez­
zini, José Dantas e Costa Lima. Sus­
tentou, oralmente, pelo Recorrente, o 
Dr. Eduardo Sabóia Monte. 

Brasília, 26 de maio de 1993 (da­
ta do julgamento). 

Ministro FLAQUER SCARTEZZI­
NI, Presidente. Ministro ASSIS TO­
LEDO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. rvUNISTRO ASSIS TOLE­
DO: O Tribunal de Alçada Cível do 
Estado do Rio de Janeiro rejeitou 
agravos retidos e negou provimento 
a recurso de apelação, confirmando 
sentença que acolheu ação revisional 
de aluguel referente a imóvel não re-

sidencial com locação prorrogada por 
prazo indeterminado. 

Inconformada, ingressou a locatá­
ria com recurso especial, pelas letras 
a e c, alegando negativa de vigência 
aos arts. 48 a 54 da Lei 6.649/79 e 
dissídio com acórdão do TACSP, exi­
bido por cópia a fls. 184. 

Sustenta, em síntese, o descabi­
mento da ação revisional nas locações 
não residenciais. 

Inadmitido, o recurso subiu por 
força de provimento ao agravo. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ASSIS TOLE­
DO (Relator): Dei provimento ao 
agravo para melhor exame dos ele­
mentos contidos nos autos. 

Verifico, contudo, que o acórdão 
apontado como divergente está exibi­
do em cópia não autenticada e refe­
rido como constante de publicações 
não autorizadas. 
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Inviável, pois, o recurso, pela letra 
c, por inobservância do art. 255, § 1~, 
a e c, do Regimento Interno. 

Não vejo, por outro lado, presente 
a alegada negativa de vigência. 

Recentemente, esta Thrma acolheu 
a tese da possibilidade da revisional, 
em locação não residencial, em acór­
dão de que fui Relator, constando do 
voto que proferi a seguinte funda­
mentação: 

"Em recente voto que proferi no 
REsp n~ 30.441-0-SP, defendi a te­
se da possibilidade de revisional 
de aluguéis em locação não resi­
dencial, por aplicação analógica do 
art. 49, § 4~, da Lei 6.649/79, pos­
teriormente substituído pelos arts. 
17, § 1~, da Lei 8.178/91, e 19 da 
Lei 8.245/91, segundo o princípio 
ubi eadem ratio, ibi eadem le­
gis dispositio. 

É verdade que, nesse caso, tra­
tava-se de locação de estabeleci­
mento de ensino, em relação à 
qual estava o locador impossibi­
litado de exercer a denúncia va­
zia, argumento de peso para jus­
tificar a necessidade da revisio­
nal. 

Sob esse aspecto, diversa seria 
a situação deste processo, ante a 
afirmação do acórdão de que a lo­
cação em exame tem fins não resi­
denciais e não se acha ao abrigo 
da Lei 6.239/75. Th.mbém não se 
lhe aplica a Lei de Luvas, por se 
tratar de contrato vencido, prorro­
gado por prazo indeterminado. 

Não vejo, entretanto, obstácu­
lo para estender a mesma solu-

ção às demais locações não resi­
denciais, já que seria ilógico, co­
mo salienta o juiz, com apoio em 
julgado do mesmo 'fribunal de Al­
çada Civil, nos Embargos Infrin­
gentes n~ 257.081/0-01, obrigar o 
locador à retomada do imóvel, 
por denúncia vazia, e procurar 
novo inquilino para obter o rea­
juste do valor locativo ao preço de 
mercado. 

Os problemas sociais resultan­
tes da adoção desse entendimen­
to, com o incremento das ações 
de despejo, revela que tal inter­
pretação da lei vai contra a sábia 
disposição do art. 5~ da Lei de In­
trodução ao Código Civil. 

Eis o que afirma o acórdão di­
vergente, da lavra do Juiz Miguel 
Pachá: 

"Dúvidas inexistem de que 
para as locações não residen­
ciais persiste a chamada De­
núncia Vazia. 

Não seria crível que o loca­
dor, que pode retomar imotiva­
damente o imóvel, tivesse que 
usar de tal expediente para, lo­
go a seguir, realugá-lo, cobran­
do um aluguel que fosse com­
patível com a realidade. 

Ora, se a lei faculta ao loca­
dor a retomada, que é o mais, 
não poderia negar-lhe o direi­
to a pretender a revisão do va­
lor locativo do prédio, que é o 
menos. 

Se a locação não é regida 
pelo Decreto 24.150/34, se não 
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se aplica a norma insculpida 
no artigo 49 da Lei 6.649/79, 
há uma lacuna na lei. 

O Direito, contudo, não tem 
lacunas, e para preencher-se 
as existentes no texto legal é 
de se utilizar a analogia, con­
forme previsto no artigo 4!! da 
Lei de Introdução. 

O texto análogo a ser aplica­
do, incontestavelmente, será o 
artigo 49 e seus parágrafos da 
Lei 6.649/79, que trata da re­
visão do aluguel nas locações 
reE'idenciais. 

Hoje é pacífico o entendimen­
to de que as locações recebem 
uma razoável e justa remunera­
ção, tanto que se permite a re­
visão até em imóveis residen­
ciais, que sempre estiveram sob 
a proteção das leis. 

As finalidades sociais da lei re­
comendam também, que se ado­
te para as locações não residen­
ciais o mesmo princípio." (REsp 
25.860-5-SP, DJ 05/04/93). 

Coerente com essa orientação, re­
jeito, igualmente, o fundamento de 
negativa dE: vigência, pelo que, em 
conclusão, não conheço do recurso. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 32.538-2 - RJ - Rela­
tor: O Sr. Ministro Assis Toledo. 
Recte.: Certame Eventos Promocio­
nais Ltda. Advs.: Eduardo Sabóia 
Monte e outros. Recdo.: José Aure­
liano Boff. Adva.: Denize Maria Pi­
nheiro Chagas. Sustentou, oralmen­
te, o Dr. Eduardo Sabóia Monte, 
PlRecte. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
26.05.93 - 5~ Thrma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Mins. Edson Vidigal, Flaquer Scar­
tezzini, José Dantas e Costa Lima. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FLAQUER SCARTEZZINI. 

RECURSO ESPECIAL N!! 32.569-2 - SP 

(Registro n!! 93.0005211-0) 

Relator: O Sr. Ministro Jesus Costa Lima 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogada: Martha Cecília Lovizio 

Recorridos: João Mílani e outros 

Advogados: Benedicto Fernandes e outro 
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EMENTA: Administrativo. Funcionário do Estado de São Paulo. 
Vantagens. Prescrição. Hipóteses. 

1. Quando a Administração, em decorrência de novo ordenamen­
to jurídico relativo aos funcionários, omite-se, esse procedimen­
to não pode ser elevado à categoria de indeferimento. É indispen­
sável a prática de um ato concreto negando a vantagem. Por ou­
tro lado, o recálculo de valores de uma gratificação faz prescre­
ver apenas as parcelas anteriores ao qüinqüênio precedente à pro­
positura da ação. 

2. Recurso Especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, não conhe­
cer do recurso. Votaram com o Rela­
tor os Ministros José Dantas, Cid 
Flaquer Scartezzini, Assis lbledo e 
Edson Vidigal. 

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

Ministro JESUS COSTA LIMA, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JESUS COS­
TA LIMA: A Fazenda do Estado de 
São Paulo interpõe recurso especial 
com base nas alíneas a e c do per­
missivo constitucional, irresignada 
com o v. aresto de fls. 236/238, pro­
ferida pela ego Sétima Câmara Civil 
de Férias D do Tribunal de Justiça 
de São Paulo, que afastou a prescri­
ção decretada pela sentença de pri­
meiro grau e determinou fosse exa-

minada a pretensão dos autores, con­
substanciado no recálculo da gratifi­
cação de Nível Universitário, esta ab­
sorvida nos vencimentos por força da 
Lei Complementar n!! 218/79. 

Assim decidiu o Tribunal a quo 
por entender que na hipótese é apli­
cável o art. 3!! do Decreto n!! 20.910/32, 
prescrevendo apenas as prestações 
periódicas. 

Alega a recorrente violação ao 
art. I!! do Decreto n!! 20.910/32 e di­
vergência com julgados do Pretório 
Excelso e desta Corte, dado que a 
prescrição atingiu o próprio fundo 
do direito. A ação era exercitável 
desde a edição da Lei Complemen­
tar n!! 218/79, o que não foi feito no 
prazo legal (fls. 241/249). 

Contra-arrazoado (fls. 275/278), 
o especial foi admitido (fls. 280/281). 

Relatei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JESUS COS­
TA LIMA (Relator): Discute-se a 
ocorrência de prescrição, pois os au­
tores teriam proposto a ação depois 
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de vencidos cinco anos da Lei Com­
plementar 218/79, deixando a Admi­
nistração de pagar os vencimentos 
nos padrões que acham corretos. 
Não se cuida de reenquadramento 
ou de reestruturação. 

A verdade é que a exü;tência de 
lei, por si só, não significa negativa 
do direito. A Administração omitiu­
se. Não praticou qualquer ato negan­
do a vantagem ou o seu recálculo. A 
mera omissão, como se afirmou nas 
fls. 718v., em conceder a vantagem 
ou acréscimo, podendo decorrer de 
tantos fatores ou desígnios diversos, 
não pode ser equiparada à denega­
ção, nem considerada manifestação 
de vontade de não conceder. Sem um 
ato administrativo concreto e direcio­
nado ao funcionário em particular, 
não houve medida contra a qual pu­
desse insurgir-se e, portanto, quan­
to ao direito de fundo, não se carac­
teriza a omissão que a sanção pres­
cricional nuclear visa a punir". 

No extinto Tribunal Federal de 
Recursos tornou-se vitoriosa a cor­
rente jurisprudencial que defendia 
haver prescrição do fundo de direi­
to quando se trata de reenquadra­
mento ou de reclassificação e a Ad­
ministração adota as providências 
de sua alçada praticando os atos de­
correntes e respeitantes a cada in­
teressado. 

J á no Colendo Supremo Tribunal 
Federal, o saudoso Ministro Rodri­
gues Alckmin, RTJ voI. 84/194, RE 
n2 80.913, ensinava: 

"É certo que a relação funcional 
não prescreve, mesmo porque o 

que prescreve são pretensões, 
fundadas ou infundadas. Assim, 
se a lei outorga determinada van­
tagem pecuniária a uma classe 
funcional, quem se encontre em 
tal classe terá direito à vantagem 
pecuniária. Se a Administração 
não efetua o pagamento devido, 
prescrevem as parcelas (Decreto 
20.910, art. 32), a pretensão dedu­
zida, aí, é a de perceber a vanta­
gem - não a de ser considerado 
integrante de determinada clas­
se ou categoria funcional. Mas, se 
a lei concede reestruturação ou 
reenquadramento e a Adminis­
tração não dá nova situação fun­
cional ao servidor (situação cujos 
ganhos seriam melhores), a pre­
tensão a ser deduzida é a de ob­
ter esse reenquadramento. Essa 
pretensão prescreve. O termo ini­
cial da prescrição corresponde ao 
da actio nata. Se a Administra­
ção deve praticar, de ofício, ato 
de reenquadramento, e o pratica, 
excluindo o interessado, desse ato 
nasce a ofensa a direito e a con­
seqüente pretensão a obter judi­
cialmente a satisfação dele. Se a 
Administração, que deve agir de 
ofício, se omite e não há prazo 
para que pratique () ato pelo que 
a omissão não corresponde à re­
cusa, ainda não corre a prescri­
ção" . 

O precedente, como se vê, ajusta­
se ao caso dos autos. E tem sido es­
ta a jurisprudência deste STJ: 

"Administrativo e Processual. 
Vantagem funcional. Lei paulis-
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ta. Gratificação de nível univer­
sitário. 

- Prescrição. Improcedência da 
argüição, quanto ao recálculo da 
incorporação da gratificação de ní­
vel universitário consoante os ter­
mos da Súmula 85-STJ". (REsp n!! 
39.650-SP, Relator Ministro Jo­
sé Dantas, DJU de 13.12.93, p. 
27.484) 

"Administrativo. Funcionário pú­
blico. Gratificação de nível uni­
versitário. Prescrição. 

Tratando-se de recálculo de gra­
tificação, a prescrição só atinge 
as parcelas anteriores ao qüin­
qüênio que precede a propositu­
ra da ação. 

Recurso conhecido e improvido". 
(REsp n!! 25.749/SP, Relator Mi­
nistro Assis Toledo, DJU de 
21.09.92, p. 15.701). 

"Administrativo. Funcionário pú­
blico. Gratificação de nível uni­
versitário. Recálculo. Lei Comple­
mentar n~ 218178, do Estado de 
São Paulo. 

- Prescrição. DL 20.910/32. Hi­
pótese em que a controvérsia cin­
ge-se ao recálculo da aludida gra­
tificação e não no direito de rece­
ber essa vantagem, caso em que 
a prescrição atinge apenas as 
parcelas anteriores ao qüinqüênio 
que precede a propositura da 
ação. 

Recurso improvido". (REsp n 2 

5.678/SP, Relator Ministro Amé­
rico Luz, DJU de 10.12.90, p. 
14.799) 

Demais disso, a matéria é objeto 
da Súmula 85, deste STJ, com o se­
guinte enunciado: 

"N as relações jurídicas de trato 
sucessivo em que a Fazenda PÚ­
blica figure como devedora, quan­
do não tiver sido negado o 
próprio direito reclamado, a pres­
crição atinge apenas as presta­
ções vencidas antes do qüinqüê­
nio anterior à propositura da 
ação." (Súmula 85) 

Aqui, como visto, não se trata da 
gratificação em si mesma, porém do 
modo equivocado como foi paga. 

J á decidiu o Colendo Supremo 
Tribunal Federal: 

"Prescrição qüinqüenal. Contro­
vérsia sobre qual de duas leis (se 
a anterior ou se a posterior) é 
que se aplica para o cálculo de 
uma das vantagens incorporadas 
a proventos. 

Inexistência, no caso, de negati­
va de vigência do artigo 12 do De­
creto 20.910/32, uma vez que, em 
última análise, o acórdão recorri­
do entendeu que, no caso, o direi­
to à vantagem, que decorre de re­
lação jurídica incontroversa e so­
bre o qual não houve decisão ad­
ministrativa contrária a requeri­
mento dos interessados, renasce 
mensalmente, razão por que a 
prescrição diz respeito, apenas, 
às parcelas mensais. Interpreta­
ção que, no mínimo é razoável 
(Súmula 400). 
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Recurso extraordinário não conhe­
cido. (RTJ 1011816; RE n!! 93.875/SP; 
ReI. Ministro Moreira Alves). 

Desse modo, a pretendida viola­
ção de dispositivo de lei federal dei­
xou de ocorrer, o que me leva a não 
conhecer do Recurso Especial. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 32.569-2 - SP 
(93.0005211-0) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Jesus Costa Lima. Recte.: Fa-

zenda do Estado de São Paulo. Ad­
vogado: Martha Cecília Lovizio. 
Recdos.: João Milani e outros. Advo­
gados: Benedicto Fernandes e outro. 

Decisão: A TUrma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
18.05.94 - 5!! TUrma). 

Votaram com o Relator os Minis­
tros José Dantas, Cid Flaquer Scar­
tezzini, Assis 'Ibledo e Edson Vidi­
gaI. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JESUS COSTA LIMA. 

RECURSO ESPECIAL N!! 33.993-9 - SP 

(Registro n!! 93.0009920-5) 

Relator: O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros 

Recorrente: Estado de São Paulo (F':Lzenda Estadual) 

Recorrido: Cesar Campagna 

Advogados: Drs. Carla Pedroza de Andrade de Abreu Sampaio e outros, 
e Mauro Wilson Alves da Cunha e outros 

EMENTA: Executivo fiscal - Fraude de execução - Caracteri­
zação (CTN, art. 185/LEF, art. 40) - Desnecessidade de citação. 

- Para que se caracterize fraude à execução fiscal, basta a exis­
tência de pedido executivo, despachado pelo juiz (CTN, art. 185 e 
LEF, art. 40). 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos, acordam os Ministros da Pri­
meira TUrma do Superior Tribunal 

de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, dar provi­
mento ao recurso. Votaram com o 
Sr. Ministro Relator os Srs. Minis-
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tros Milton Luiz Perein:., Cesar As­
for Rocha, Garcia Vieira e Demócri­
to Reinaldo. 

Brasília, 23 de maio de 1994 (da­
ta do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL­
DO, Presidente. Ministro HUMBER­
TO GOMES DE BARROS, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: O Recorrido 
ajuizou embargos de terceiro, no pro­
pósito de livrar da penhora, direitos 
sobre linha telefônica adquiridos a 
devedor do Estado de São Paulo. 

N o momento em que ocorreu a 
alienação da linha, pendia contra o 
vendedor, execução fiscal, no entan­
to, a citação inda não ocorrera. 

O E, Tribunal de Justiça de São 
Paulo, provendo apelação, cancelou 
a penhora. O V. Acórdão adotou co­
mo fundamento a assertiva de que, 
a teor do art. 185 do Código Tribu­
tário Nacional, somente ocorre frau­
de de execução, se a citação do de­
vedor, no processo de execução, ti­
ver ocorrido antes de o bem haver 
sido alienado. 

O Estado de São Paulo serve-se 
do permissivo constitucional da alí­
nea a, interpondo recurso especial. 
Alega maltratos ao art. 185 do CTN. 

É o relatório. 

VOTO 

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

Estado sustenta o apelo em razões 
muito bem lançadas, nestes termos: 

"Ora, prescreve o artigo 185 do 
Código Tributário Nacional: 

"Art~ 185. Presume-se fraudu­
lenta a alienação ou oneração 
de bens ou rendas, ou seu co­
meço, por sujeito passivo em 
débito para com a Fazenda Pú­
blica por crédito tributário re­
gularmente inscrito como dívi­
da ativa em fase de execução." 

Assim, presente na espécie os 
dois requisitos: a alienação de 
bem capaz de reduzir o devedor à 
insolvência e dívida ativa para 
com a Fazend~ Pública devida­
mente inscrita e ajuizada. 

É essa a exegese que melhor 
se ajusta ao mencionado disposi­
tivo legal. Isso porque, não cabe 
ao intérprete da lei criar limita­
ções aonde o legislador não a 
criou. 

A tão-só propositura da ação já 
produz efeitos no mundo jurídico, 
de tal sorte que os atos pratica­
dos pelo réu nesse período da 
existência de ação podem ser ca­
racterizados como inovações com 
o intuito de prejudicar o deman­
dante. 

Tanto isso é verdade que o ar­
tigo 82 da Lei n2 6.830/80 prescre­
ve que o despacho que ordenar a 
citação interrompe a prescrição. 
Esse é o pressuposto para a exis­
tência do processo. 
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A visão, data venia, excessi­
vamente paternalista e distorci­
da do processo a qual foi aplica­
da no processo presente favorece 
o mau pagador. 

Isso porque, é muito comum 
em sede de processo de execução 
fiscal o executado, procurado pe­
lo oficial de justiça, ocultar-se com 
o fito de frustrar a execução, des­
viando bens antes da citação. Es­
sa prática caracteriza a própria e 
específica fraude de execução. 

Interpretação diversa implica­
ria em desnaturar-se o instituto, 
tornando letra morta a previsão 
legal" (fls. 77/78). 

'lenho como exata a proposição do 
Recorrente. 

O art. 185 do CTN institui como 
pressuposto da fraude, a existência 
de dívida "em fase de execução". 

Note-se que o Legislador llibutá­
rio utilizou expressão diferente da­
quela constante do Código de Proces­
so Civil (art. 592, I). Para o CPC, a 
fraude de execução tipifica-se, ape­
nas, quando pender demanda funda­
da em direito real, ou capaz de redu­
zir o devedor à insolvência. 

O art. 40 da Lei de Execuções Fis­
cais (L. 6.830/80) contém dispositivo 
bastante esclarecedor, para se enten­
der o que seja "dívida em fase de exe­
cução". Aquele artigo determina a 
suspensão do "curso da execução, en­
quanto não for localizado o devedor". 

Note-se bem: o juiz suspenderá "o 
curso da execução". 

Ora, se a execução já está percor­
rendo um curso, capaz de ser sus­
penso, é porque ela já existe. Seria 
logicamente impossível suspender o 
itinerário de algo inexistente. 

Se assim é, devemos considerar 
que, no processo executivo fiscal, 
"dívida em fase de execução", é 
aquela que é objeto de pedido exe­
cutivo despachado pelo Juiz. 

A citação do devedor é desneces­
sária, para caracteriz&.ção da fraude. 

Dou provimento ao recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 33.993-9 - SP 
(93.0009920-5) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Humberto Gomes de Barros. 
Recte.: Fazenda do Estado de São 
Paulo. Advogados: Carla Pedroza de 
Andrade de Abreu Sampaio e outros. 
Recdo.: Cesar Campagna. Advoga­
dos: Mauro Wilson Alves da Cunha 
e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, deu provimento ao recurso 
(em 23.05.94 - 1:0 Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Milton Luiz Pereira, 
Cesar Asfor Rocha, Garcia Vieira e 
Demócrito Reinaldo. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 34.825-4 - RJ 

(Registro n~ 93.0012610-5) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio Torreão Braz 

Recorrente: Casas Sendas Comércio e Indústria S.A. 

Recorrido: Rubem Elias Nicolau 

Advogados: Drs. Aloysio Pinheiro de Vasconcellos e outros, e José Ro­
berto de Jesus Almeida 

EMENTA: - Responsabilidade civil. Furto de automóvel em área 
de estacionamento de supermercado. 
- Dever de diligência e proteção que o dono do estabelecimento 
assume ao reservar espaço para que os seus clientes estacionem 
seus veículos, com o propósito de ampliação dos negócios e obten­
ção de maiores lucros. Jurisprudência do STJ. 
- Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, não conhe­
cer do recurso. Votaram com o Rela­
tor os Srs. Ministros Dias Trindade, 
convocado nos termos do art. 1~ da 
Emenda Regimental 03/93, Fontes 
de Alencar, Sálvio de Figueiredo e 
Barros Monteiro. 

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

Ministro FONTES DE ALEN­
CAR, Presidente. Ministro TORREÃO 
B'RAZ, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ: Rubem Elias Ni-

colau propôs ação ordinária contra 
Casas Sendas Comércio e Indústria 
S.A., objetivando a indenização das 
perdas e danos sofridos pelo furto do 
seu veículo no estacionamento da ré. 

A E. Sexta Câmara Cível do Tri­
bunal de Justiça do Rio de Janeiro, 
em grau de apelação, confirmou a 
decisão monocrática que julgou par­
cialmente procedente o pedido, em 
acórdão cuja ementa tem o seguin­
te teor (fls. 95): 

"Furto de veículo - Estaciona­
mento gratuito propiciado por su­
permercado - Prova bastante -
Confirmação da sentença." 

A esse acórdão manifesta a em­
presa recurso especial, com funda­
mento nas letras a e c do permissi­
vo constitucional, sob a alegação de 
ofensa ao art. 5~, inciso II, da Cons-
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tituição Federal, e aos arts. 1.265, 
1.281 e 1.287 do Código Civil, além 
de dissídio interpretativo. 

Admitido o recurso pela letra c, 
subiram os autos a esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ (Relator): O recur­
so especial não é a sede adequada 
para a apreciação da alegada ofensa 
ao art. 5e:!, n, da CF. Tal apreciação 
cabe ao STF em recurso extraordiná­
rio que a ré não interpôs. A matéria 
se tornou preclusa, portanto. 

Os artigos 1.265, 1.281 e 1.287 do 
Código Civil não foram ventilados 
no acórdão recorrido, que se limitou 
a analisar a prova dos autos e a su­
blinhar a final: 

"Está assentada jurisprudencial­
mente a responsabilidade dos su­
permercados, entre outros estabe­
lecimentos mercantis, pelo furto 
de veículos. O fato de ser o esta­
cionamento gratuito (na verdade 
gratuidade aparente) não isenta 
a Apelante desta responsabilida­
de." 

Consoante afirmei em voto no 
REsp ne:! 37.100-7/SP, trata-se de 
responsabilidade civil decorrente de 
ccmtrato de depósito ou de respon­
sabilidade fundada no dever de vi­
gilância e proteção que o dono do 
estabelecimento assume ao reservar 

espaço para que os seus clientes es­
tacionem automóveis, com o fito de 
ampliar os seus negócios e obter 
maiores lucros, o certo é que a juris­
prudência do STJ já se pacificou no 
sentido de que, entregue o veículo 
aos cuidados da empresa ou estacio­
nado em área a tal fim destinada, 
cabe a ela arcar com os prejuízos 
que advierem por conseqüência de 
roubo, furto ou danificação. 

Do quanto foi exposto, embora 
demonstrada a divergência com o 
aresto do STF colacionado pela re­
corrente, no sentido de que o esta­
cionamento gratuito não gera a 
obrigação de indenizar, não conhe­
ço do recurso (STJ, Súmula n~ 83). 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp ne:! 34.825-4 - RJ 
(93.0012610-5) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Antônio 'Ibrreão Braz. Recte.: 
Casas Sendas Comércio e Indústria 
S/A. Advogados: Aloysio Pinheiro de 
Vasconcellos e outros. Recdo.: Ru­
bem Elias Nicolau. Advogado: José 
Roberto de Jesus Almeida. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
29.03.94 - 4!! Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Dias Trindade, convocado 
nos termos do art. 1~ da Emenda 
Regimental 03/93, Fontes de Alen­
car, Sálvio de Figueiredo e Barros 
Monteiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 36.223-7 - SP 

(Registro n~ 93.0017569-6) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Recorrente: Companhia do Metropolitano de São Paulo - Metrô 

Advogados: Drs. José Antônio Avênia Neri e outros 

Recorridos: Norberto David Pinheiro e cônjuge 

Advogados: Drs. Flávio João de Crescenzo e outro 

EMENTA: Desapropriação. Honorários advocatícios. Base de cál­
culo. 

I - Em desapropriação, incluem-se, na base de cálculo dos ho­
norários advocatícios, os juros compensatórios e moratórios, devi­
damente corrigidos, segundo pacífica jurisprudência desta Corte. 

II - Negativa de vigência ao art. 27, § 12, do Decreto-lei 3.365/41 
não caracterizada. Dissídio com a Súmula 617-STF e com julgados 
desta Corte não configurado. Aplicação da Súmula 83-STJ. 

III - Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, em que são partes as aci­
ma indicadas: 

Decide.a Segunda 'furma do Su­
perior Tribunal de Justiça, na con­
formidade dos votos e das notas ta­
quigráficas anexas, por unanimida­
de, não conhecer do recurso, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Re­
lator. 

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

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Peçanha Martins. 

Brasília, 24 de novembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro ANTÓNIO DE PÁDUA 
RIBEIRO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÓNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Trata-se de re­
curso especial interposto pela Com­
panhia do Metropolitano de São 
Paulo - Metrô, com fundamento no 
art. 105, lII, letras a e c, da Cons­
tituição Federal, contra o v. acórdão 
da Décima Primeira Câmara Civil 
do Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo que determinou a inclu­
são, no cálculo da verba advocatícia, 
das parcelas referentes aos juros 
compensatórios e moratórios. 
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Alega a recorrente negativa de 
vigência ao art. 27, § 12, do Decreto­
lei n 2 3.365/41, e dissídio com a Sú­
mula n 2 617 do STF e julgados des­
ta Corte. 

Contra-arrazoado (fls. 336) o re­
curso, cujo processamento foi admi­
tido (fls. 338-340), subiu a esta Cor­
te, onde me veio distribuído. 

É o relatório. 

VOTO 

o SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO (Relator): Não 
há, no caso, divisar ofensa ao art. 
27, § 12, do Decreto-lei n2 3.365, de 
1941, pois o julgado guerreado está 
em harmonia com a jurisprudência 
dominante desta Corte, e, muito 
menos, o alegado dissenso com a 
Súmula 617-STF e com julgados 
desta Corte, porquanto aplicável à 
espécie a Súmula 83-STJ, verbis: 

"Não se conhece do recurso es­
pecial pela divergência, quando a 
orientação do 'fribunal se firmou 
no mesmo sentido da decisão re­
corrida." 

É o que se constata das ementas 
a seguir transcritas: 

"Desapropriação - Honorários 
advocatícios - Base de cálculo -
Juros. 

"N as ações de desapropriação 
computam-se, no cálculo da verba 
advocatícia, as parcelas relativas 

aos juros compensatórios e mora­
tórios, devidamente corrigidos." 

Aplicação da Súmula n 2 11 do 
extinto 'fribunaI Federal de Re­
cursos. 

Recurso improvido." (REsp n 2 

34.602-SP, ReI. Min. Garcia Viei­
ra, julgo 07.06.93, DJ 02.08.93). 

"Desapropriação - Honorários 
advocatícios - Base de cálculo -
Decreto-lei n 9 3.365/41 (art. 27, 
parágrafo 19) - Súmulas 12, 69 e 
70-STJ, 141-TFR, 121 e 617-STF 

1. Os juros compensatórios e 
moratórios, com origem e finali­
dade distintas integram o valor 
indenizatório da propriedade imo­
lada pela desapropriação, levan­
do à conclusão de que os honorá­
rios advocatícios devem ser calcu­
lados sobre o valor global (Súmu­
la 141-TFR), apurado conforme 
as diretrizes das Súmulas 12, 69 
e 70-STJ, suficientes para afastar 
o anatocismo (Súmula 121-STF). 

2. A Súmula 617-STF não ilide 
a compreensão de que "a diferen­
ça entre a oferta e a indenização", 
corrigida, está abonada pela inci­
dência dos referidos juros. 

3. Os honorários advocatícios, 
frutos de indispensável participa­
ção profissional (art. 133, C.F.), 
na desapropriação, corno base de 
cálculo, devem ficar ajustados ao 
valor do justo preço, estabelecido 
no julgado, sob pena de não se 
ajustar à razão e ao direito de re-
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muneração condizente com o re­
sultado obtido pelo desapropria­
do. 

4. Recurso improvido." (REsp 
n2 34.397-SP, ReI. Min. Milton Pe­
reira, julgo 23.06.93, DJ 23.08.93). 

"Administrativo. Desapropria­
ção. Honorários advocatícios. Ba­
se de cálculo. Precedentes. 

- Na base de cálculo dos hono­
rários advocatícios em ação de de­
sapropriação computam-se os ju­
ros moratórios e compensatórios, 
ambos devidamente corrigidos. 

- Decisão unânime da 1~ Se­
ção desta Corte no julgamento 
dos Embargos de Divergência n2 
26.459-0-SP, DJ de 21.06.93. 

- Recurso· especial desprovido." 
(REsp n2 35.681-SP, ReI. Min. Ce­
sar Rocha, julgo 25.08.93, DJ 
27.09.93). 

"Desapropriação. Honorários 
advocatícios. Base de cálculo. Ju­
ros. 

Em desapropriação, os juros 
moratórios e compensatórios inte­
gram a base de cálculo dos hono­
rários de advogado. 

Recurso especial desprovido." 
(REsp n2 34.547-SP, ReI. Min. Go­
mes de Barros, julgo 22.09.93, DJ 
18.10.93). 

Isto posto, em conclusão não co­
nheço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 36.223-7 - SP 
(93.0017569-6) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Antônio de Pádua Ribeiro. 
Recte.: Companhia do Metropolitano 
de São Paulo - Metrô. Advogados: 
José Antônio Avênia Neri e outros. 
Recdos.: Norberto David Pinheiro e 
cônjuge. Advogados: Flávio João de 
Crescenzo e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimida­
de, não conheceu do recurso (em 
24.11.93 - 2~ 'furma). 

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

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Peçanha Martins. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis­
tro ANT6NIO DE PÁDUA RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 36.778-6 - PE 

(Registro n2 93.0019056-3) 

Relator: O Sr. Ministro Cláudio Santos 

Recorrente: Mario de Oliveira Sobel 
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Recorrida: Sania Maria Malta Mendes 

Advogados: Rossini Lyra de Carvalho e outros, e José Gildenor de Al­
buquerque e outros 

EMENTA: Civil. Compra e venda descaracterizada. Mútuo com 
pacto comissório. 

Decisão que reconheceu a existência de um mútuo com pacto co­
missório sob a roupagem de uma compra e venda de imóveis. Ine­
xistência de ofensa à lei federal e de dissídio. 

ACÓRDÃO 

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

Brasília, 09 de maio de 1994 (da­
ta do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS: Cuida-se de recurso espe­
cial interposto de acórdão da Pri­
meira Câmara Civil do Tribunal de 
Justiça do Estado de Pernambuco, 
assim ementado: 

"Contrato de promessa de com­
pra e venda. Cláusula de arrepen-

dimento. Pacto comissório. Nuli­
dade. 

É nulo o contrato de compra e 
venda celebrado com cláusula de 
arrependimento mascarando mú­
tuo com pacto comissório, vedado 
por lei. 

Apelação provida. Decisão unâ­
nime." (fls. 157). 

Alega o recorrente contrariedade 
aos arts. 158, 765 e l.095 do Códi­
go Civil, e ao art. 66, § 62, da Lei n 2 

4.728/65. 
Traz, ainda, à colação, julgados 

do STF e do TJ de São Paulo com a 
intenção de configurar o dissídio ju­
risprudencial. 

Em contra-razões, a recorrida 
suscita a intempestividade do recur­
so excepcional e, quanto ao mérito, 
pleiteia a confirmação do acórdão. 

Foi o recurso especial admitido 
pela via da alínea a do inciso IH do 
art. 105 da Lei Maior. 

É a exposição. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS (Relator): O recurso é 
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tempestivo posto que suspenso o 
prazo do especial com a interposição 
de embargos de declaração, o recor­
renteelenca dispositivos de lei que 
nenhuma pertinência tem com a 
causa. 

O art. 66 da Lei de Mercado de 
Capitais, por exemplo, cuida da 
alienação de coisa móvel e aqui se 
trata de suposta venda de coisa 
imóvel. 

O art. 765 do Código Civil, ao 
contrário do que argumenta no re­
curso, foi fielmente observado no 
aresto recorrido, reconhecendo-se a 
nulidade de cláusula, no negócio, a 
autorizar o credor hipotecário a fi­
car com a garantia se a dívida não 
for paga no vencimento. 

Respeitante ao art. 1.095 do di­
gesto civil, tendo o acórdão caracte­
rizado o negócio como mútuo com 
pacto comissório, não se há de apli­
car aquele dispositivo como se o 
produto do empréstimo fosse sinal 
de pagamento do preço do imóvel. 

N o que toca ao art. 158 do mes­
mo ordenamento, na realidade ele 
prescreve que, anulado o ato, resti­
tuir-se-ão as partes ao estado em 
que antes dele se achavam, entre­
tanto, a decisão dele não discrepou, 
ficando claro em acórdão proferido 
em embargos declaratórios poder o 
recorrente valer-se da ação própria 
para reaver a quantia tida como ob­
jeto do mútuo. Justificou, inclusive, 
não estar o pagamento da quantia 

emprestada no pedido da parte, cu­
ja pretensão era de consignação do 
restante do preço do imóvel. 

Por outra vertente, o recurso não 
tem condições de ser conhecido pe­
lo alegado dissídio jurisprudencial. 
É que, no caso concreto, comprova­
do ficou tratar-se de um emprésti­
mo com pacto comissório e, nos pa­
radigmas, tal não foi declarado por 
ausência de provas. 

Diante do exposto, não evidencia­
d.o o dissenso pretoriano e inexisten­
te violação de lei federal, do recur­
so não conheço. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 36.778-6 - PE 
(93.0019056-3) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Cláudio Santos. Recte.: Má­
rio de Oliveira Sobel. Advogados: 
Rossini Lyra de Carvalho e outros. 
Recda.: Sonia Maria Malta Mendes. 
Advogados: José Gildenor de Albu­
querque e outros. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso espe­
cial (em 09.05.94 - 3~ Thrma). 

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

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 36.984-3 - SP 

(Registro n~ 93.0020237-5) 

Relator: O Sr. Ministro Cláudio Santos 

Recorrente: Triesse Comercial e Construtora Ltda. 

Recorridos: Antônio Chiromatzo e cônjuge 

Advogados: José Francisco Silva Júnior e outro, e Renato de Barros Pi­
mentel e outro 

EMENTA: Processual. Litigância de má-fé. Multa. Ausência de 
previsão legal. 

A litigância de má-fé pode acarretar a obrigação da parte infra­
tora de ressarcir os prejuízos, pagar os honorários advocatícios 
e todas as despesas suportadas pela vítima. Não prevê a lei pro­
cessual multa. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Terceira 'furma do Superior Tribu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso especial e lhe dar provimen­
to parcial. Votaram com o Relator os 
Ministros Costa Leite, Nilson Na­
ves, Eduardo Ribeiro e Waldemar 
Zveiter. 

Brasília, 24 de maio de 1994 (da­
ta do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS: Trata-se de recurso espe-

ciaI, interposto com esteio no dis­
posto na alínea a do inciso IH do 
art. 105 da Carta Magna, admitido 
no juízo preambular por força des­
tas razões: 

"A E. 'furma negou provimen­
to ao recurso (fls. 820/821), adu­
zindo que, nos termos das contra­
razões, descabida a pretensão da 
recorrente, que se mostra efetiva­
mente protelatória, merecendo a 
imposição de sanção pela litigân­
cia de má-fé, que corresponderá 
a 5% sobre o valor da causa. 

Alega a recorrente que o acór­
dão negou vigência aos arts. 17, 
IV, 458 e 587, do Código de Pro­
cesso Civil, pois não houve liti­
gância de má-fé e a decisão é nu­
la, dada a total ausência de fun­
damentação. E é irrelevante o 
efeito do recurso, para a caracte-
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rização de execução provisória ou 
definitiva. 

Quanto ao art. 587 do estatu­
to processual a fundamentação é 
insuficiente, não permitindo iden­
tificar-se em que aspectos teria 
sido violado o dispositivo legal 
mencionado, incidindo na hipóte­
se, para obstar o seguimento, a 
Súmula n~ 284 do Supremo 'l'ri­
bunal Federal. 

Porém, no que tange à litigân­
cia de má-fé e à nulidade do acór­
dão, por falta de fundamentação, 
o recurso reúne condições de ad­
missibilidade." (fls. 843/844). 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS (Relator): De início, é 
oportuna a apreciação de alegativa 
de nulidade do acórdão por falta de 
fundamentação. 

N a realidade, o acórdão é sucin­
to, mas sua ausência de motivação 
se circunscreve às razões pelas 
quais caracteriza como protelatório 
o recurso de apelação da recorrente. 

Assim, não tenho por ofendido o 
art. 458 do C.P.C. 

Sobre a contrariedade ao art. 587 
do mesmo ordenamento, deveras, o 
julgado recorrido dele somente fez 
menção no relatório, a aludir às 
pretensões da então apelante. A in­
teressada, entretanto, não se acau­
telou quanto à omissão, com a in­
terposição dos indispensáveis em-

bargos declaratórios. Daí não se po­
der discutir o tema neste grau ex­
cepcional de jurisdição. 

Quanto à multa imposta pela li­
tigância de má-fé, tem razão a re­
corrente. 

Esta Corte Superior, através des­
ta mesma 'l\uma j á decidiu: 

"A litigância de má-fé pode con­
duzir à condenação ao pagamento 
de indenização, honorários e despe­
sas efetuadas pela parte contrária. 
Não cogita a lei de multa. (REsp n~ 
27.281-0/SP, ReI. Min. Eduardo Ri­
beiro, DJU de 26.10.92). 

Por outro lado, a parte lesada 
não deve apenas pedir a condena­
ção, porém também demonstrar os 
prejuízos sofridos, bem assim as 
despesas efetuadas, ainda que para 
serem apurados depois. 

De harmonia com o exposto, co­
nheço e dou provimento parcial ao 
recurso para excluir do acórdão a 
aplicação da multa pela demanda 
fementida. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 36.984-3 - SP 
(93.0020237-5) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Cláudio Santos. Recte.: Tries­
se Comercial e Construtora Ltda. 
Advogados: José Francisco Silva Jú­
nior e outro. Recdos.: Antônio Chi­
romatzo e cônjuge. Advogados: Re­
nato de Barros Pimentel e outro. 

Decisão: A 'numa, por unanimi­
dade, conheceu do recurso especial 

266 R. Sup. 'Irib. Just., Brasília, a. 7, (68): 169-400, abril 1995. 



e lhe deu provimento parcial (em 
24.05.94 - 3!! Turma). 

Participaram do julgamento os Srs. 
Ministros Costa Leite, Nilson N a-

ves, Eduardo Ribeiro e Waldemar 
Zveiter. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N~ 37.031-0 - SP 

(Registro n~ 93.0020285-5) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Recorrente: Companhia do Metropolitano de São Paulo - Metrô 

Advogados: Drs. José Antônio Avênia Neri e outros 

Recorrido: Napoleão Pinto da Silva 

Advogados: Drs. Riad Gattas Cury e outros 

EMENTA: Desapropriação. Honorários advocatícios. Fixação. Ju­
ros moratórios e compensatórios: cômputo. Complementação do 
depósito para fins de imissão prévia na posse: não consideração. 

I - Nas expropriatórias, os honorários advocatícios devem ser 
calculados sobre a diferença entre a oferta e a indenização, cor­
rigidas ambas as parcelas (Súmula n 2 617-STF). 

H - No cálculo da indenização, para o fim mencionado, devem 
ser considerados os juros, moratórios e compensatórios, devida­
mente corrigidos (Súmula n 2 141-TFR). Em tal caso, quanto à ca­
pitalização dos juros, é inaplicável a Súmula n 2 121-STF. 

IH - A complementação do depósito, para fins de imissão pro­
visória na posse, não deve ser levada em conta para fins de cálcu­
lo da verba advocatícia. 

IV - Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, em que são partes as aci­
ma indicadas: 

Decide a Segunda Turma do Su­
perior Tribunal de Justiça, na con-

formidade dos votos e das notas ta­
quigráficas anexas, por unanimida­
de, não conhecer do recurso. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros José de Jesus, Hélio 
Mosimann, Peçanha Martins e Amé­
rico Luz. 
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Brasília, 24 de novembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro ANTÔNIO DE PÁDUA 
RIBEIRO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Trata-se de re­
curso especial, com fundamento nas 
letras a e c do permissivo constitu­
cional, interposto pela Companhia 
do Metropolitano de São Paulo -
Metrô, contra o acórdão do Egrégio 
Tribunal a quo, proferido em ação 
expropriatória, na parte relativa à 
fixação da verba advocatícia. Sus­
tenta, em suma, que o referido ares­
to violou o artigo 27, § 1!:!, do Decre­
to-lei n2 3.365, de 1941, e dissentiu 
das Súmulas nl!§. 121 e 617 do Su­
premo llibunal Federal, ao determi­
nar que se computam no cálculo da 
citada verba as parcelas relativas 
aos juros moratórios e compensató­
rios, não se deduzindo, no seu cálcu­
lo, o depósito complementar, para 
fins de imissão provisória na posse. 

Contra-arrazoado (fls. 354-356), 
o recurso foi admitido (fls. 359-361), 
subindo os autos a esta Corte, onde 
me vieram distribuídos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO (Relator): Ao de­
cidir a questão controvertida, aduziu 
o acórdão recorrido (fls. 342-343): 

''Na sentença de fls. 229/331 fi­
cou assentado que "a indenização 
será acrescida de juros", fixando 
os honorários advocatícios "em 
6% sobre a diferença entre a in­
denização e a oferta". This coman­
dos foram confirmados pelo acór­
dão de fls. 281/283 e fielmente 
observados pela conta homologa­
da. 

De fato, é da jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal que 
"calculam-se os honorários advo­
catícios, na ação de desapropria­
ção, sobre a diferença entre o 
preço oferecido e o valor da inde­
nização, não considerando, para 
esse fim, o depósito efetuado pa­
ra imissão provisória na posse" 
- RTJ 70/272 -, sendo no mes­
mo sentido os julgados transcri~ 
tos pelo apelado nas suas contra­
razões. 

Também é da jurisprudência 
da Suprema Corte que os juros 
integram a indenização, como, 
ademais, estabeleceu a sentença 
proferida no processo de conheci­
mento. Este critério é o que vem 
sendo adotado neste Tribunal de 
Justiça, como se vê no julgado 
publicado na RJTJESP 125/96." 

Ao contrário do que sustenta a 
recorrente, o acórdão recorrido ajus­
ta-se à Súmula n2 617 do S.T.F., se­
gundo a qual "a base de cálculo dos 
honorários advocatícios em desapro­
priação é a diferença entre a' oferta 
e a indenização corrigidas ambas 
monetariamente." 
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De outra parte, quanto aos juros 
o aresto está em harmonia com a 
Súmula n2 141-TFR, aplicável à es­
pécie, in verbis: 

"Nas ações de desapropriação, 
computam-se, no cálculo da ver­
ba advocatícia, as parcelas rela­
tivas aos juros compensatórios e 
moratórios, devidamente corrigi­
das." 

Assinale-se que a Súmula n2 121 
do S.T.F., relativa ao anatocismo 
não tem aplicação à espécie, segun­
do reiterados precedentes. É o que 
se depreende das ementas abaixo 
transcritas. 

"Desapropriação. Incidência 
dos juros moratórios sobre os 
compensatórios. Cabimento. 

I - Na desapropriação, os ju­
ros moratórios, à taxa de 6% ao 
ano, fluem, a partir do trânsito 
em julgado da sentença, sobre o 
total da indenização, nesta abran­
gidos os juros compensatórios. 

n - Recurso especial conhecido 
e provido." (REsp n2 36.143-5-SP -
(93.0017146-6) - Julg. em 20.09.93 
- Publ. DJ de 04.10.93 - pág. 
20.548); 

"Desapropriação. Incidência 
dos juros moratórios sobre os 
compensatórios. Cabimento. 

I - Na desapropriação, os juros 
moratórios, à taxa de 6% ao ano, 
fluem, a partir do trânsito em 

julgado da sentença, sobre o total 
da indenização, nesta abrangidos 
os juros compensatórios. 

II - Essa incidência de juros 
sobre juros não constitui, no ca­
so, anatocismo, não se subsumin­
do a hipótese à Súmula n2 121 do 
S.T.F., segundo precedente da­
quela Colenda Corte. 

UI - Recurso especial conhe­
cido e desprovido." (REsp n 2 

35.661-0-SP - (93.0015643-8) -
Julg. em 22.09.93 - Publ. DJ 
11.10.93 - pág. 21.309); 

"Desapropriação - Incidência 
dos juros moratórios sobre os com­
pensatórios. Cabimento. Cumula­
ção dos compensatórios. Dissídio 
não configurado. 

I - Na desapropriação, os ju­
ros moratórios, à taxa de 6% ao 
ano, fluem, a partir do trânsito 
em julgado da sentença, sobre o 
total da indenização, nesta abran­
gidos os juros compensatórios. 

II - Essa incidência de juros 
sobre juros não constitui, no ca­
so, anatocismo, não se subsumin­
do a hipótese à Súmula n2 121 do 
S.T.F., segundo precedente da­
quela Colenda Corte. 

lU - Quanto à cumulação dos 
juros compensatórios, improcede 
o alegado dissídio pretoriano. 

IV - Recurso especial parcial­
mente provido." (REsp n2 19.008-SP 
- (92.0004071-3) - Julg. em 
14.04.93 - Publ. DJ de 03.05.93 -
pág. 7.783) e 
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"Desapropriação. Incidência 
dos juros moratórios sobre os 
compensatórios. Cabimento. 

I - Na desapropriação, os ju­
ros moratórios, à taxa de 6% ao 
ano, fluem, a partir do trânsito 
em julgado da sentença, sobre o 
total da indenização, nesta abran­
gidos os juros compensatórios. 

II - Essa incidência dos juros 
sobre juros não constitui, no ca­
so, anatocismo, não se subsumin­
do a hipótese à Súmula n2 121 do 
S.T.F., segundo precedente da­
quela Colenda Corte. 

III - Embargos de divergên­
cia rejeitados." (Emb. Div. REsp 
n2 18.588-3-SP - (92.00226841) 
- Julg. em 04.05.93). 

Finalmente, a complementação 
do depósito, para fins de imissão 
provisória na posse, corrigida mone­
tariamente, deve ser considerada, 
corno no caso foi (fls. 287), no cálcu-

lo da indenização, mas não da ver­
ba advocatícia. 

Isto posto, em conclusão, não co­
nheço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n'2 37.031-0 - SP 
(93.0020285-5) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Antônio de Pádua Ribeiro. 
Recte.: Companhia do Metropolitano 
de São Paulo - Metrô. Advogados: 
José Antônio Avênia Neri e outros. 
Recdo.: Napoleão Pinto da Silva. Ad­
vogados: Riad Gattas Cury e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
24.11.93 - 2~ Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros José de Jesus, Hélio 
Mosirnann, Peçanha Martins e Amé­
rico Luz. 

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

RECURSO ESPECIAL N2 37.183-0 - SP 

(Registro n2 93.0020704-0) 

Relator: O Sr. Ministro Adhemar Maciel 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Drs. Ana Lúcia Iucker Meirelles de Oliveira e outros 

Recorrido: Joaquim Eduardo Junqueira 

Advogado: Dr. Joaquim Eduardo Junqueira 
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EMENTA: Processual Civil. Prescrição. Verba de patrocínio. Pra­
zo para sua cobrança pela Fazenda Pública (ré e vencedora na 
ação ordinária): O mesmo da ação principal, ou seja, cinco anos. 
Aplicação da Súmula 1501STF. Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Sexta 'furma do Supe­
rior Tribunal de Justiça, por unani­
midade, não conhecer do recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator, na forma do relatório e no­
tas taquigráficas constantes dos au­
tos, que ficam fazendo parte inte­
grante do presente julgado. Votaram 
de acordo os Srs. Ministros Anselmo 
Santiago, Luiz Vicente Cernicchia­
ro e Pedro Acioli. 

Brasília, 27 de setembro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro LUIZ VICENTE CER­
NICCHIARO, Presidente. Ministro 
ADHEMAR MACIEL, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ADHEMAR 
MACIEL: Trata-se de recurso espe­
cial interposto pela Fazenda do Es­
tado de São Paulo contra acórdão 
proferido pela I!! Câmara Civil do 
Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo, com fundamento no art. 
105, In, a, da Constituição Federal. 

2. Joaquim Eduardo Junqueira 
ajuizou a ação de reintegração con­
tra a recorrente. O juiz de 1~ grau 
julgou improcedente a ação, tendo 

ela transitado em julgado. A ora re­
corrente requereu, então, fosse ela­
borada conta de liquidação, no to­
cante aos honorários advocatícios de­
vidos em razão da sucumbência do 
autor. Após nova atualização, garan­
tido o juízo, o executado, ora recor­
rido, apresentou embargos à execu­
ção, alegando estar prescrita a ação 
de execução, com base no art. 100 do 
Estatuto da OAB. A ação de embar­
gos à execução foi acolhida, sob a 
fundamentação de que se a ação 
prescreve em cinco anos, em igual 
lapso temporal prescreveu a execu­
ção, de acordo com a Súmula n~ 150 
do STF. 

3. A recorrente alega violação ao 
art. 177 do Código Civil. Aduz que 
a Súmula n~ 150 do STF diz respei­
to ao prazo prescricional para a exe­
cução do julgado, quando a ação de 
conhecimento tenha sido proceden­
te. Aí, sim, o prazo prescricional da 
execução é o mesmo da ação ajuiza­
da e ganha. Sustenta que se a ação 
tivesse sido julgada em favor do re­
corrido, possuiria ele prazo de cin­
co anos para executar o julgado em 
seu favor, já que teria tido cinco 
anos para ajuizar a ação de conhe­
cimento. In casu, o prazo prescri­
cional da ação de execução de hono­
rários advocatícios, havidos em vir­
tude de sentença desfavorável ao 
autor, em relação à Fazenda Públi­
ca é de 20 anos, por se tratar de 
ação penal. 
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4. O Ministério Público Federal, 
em parecer da lavra do Dr. José Ar­
naldo da Fonseca, opinou pelo im­
provimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ADHEMAR 
MACIEL (Relator): A recorrente es­
pecial, data venia, não tem razão. 
Ainda que o Direito não seja pura 
lógica (parodiando o grande Justice 
americano Holmes), não pode, co­
mo toda ciência, dela prescindir. 
Ora, no caso concreto, não teria sen­
tido, não seria lógico, não seria ra­
zoável, o acessório ter prazo maior 
do que o principal. Melhor explican­
do: se o recorrido (o sucumbente) ti­
nha o prazo de cinco anos para ajui­
zar a ação de sua reintegração em 
desfavor da Fazenda Pública, não 
pode a ré, vencedora, gozar de pra­
zo superior (20 anos) para cobrar 
sua verba de patrocínio. Assim, o 
caso é mesmo de aplicação do verbe­
te 150 de Súmula do STF. 

Com essas breves considerações, 
não conheço do especial. 

É meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 37.183-0 - SP 
(93.0020704-0) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Adhemar Maciel. Recte.: Fa­
zenda do Estado de São Paulo. Ad­
vogados: Ana Lúcia Iucker Meirel­
les de Oliveira e outros. Recdo.: Joa­
quim Eduardo Junqueira. Advoga­
do: Joaquim Eduardo Junqueira. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Re­
lator (em 27.09.94 - 6~ 'furma). 

Votaram os Srs. Ministros Ansel­
mo Santiago, Luiz Vicente Cernic­
chiaro e Pedro Acioli. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis­
tro LUIZ VICENTE CERNICCHIA­
RO. 

RECURSO ESPECIAL N2 37.602-5 - RJ 

(Registro n2 93.0022015-2) 

Relator: O Sr. Ministro Jesus Costa Lima 

Recorrente: 6tica J. Lopes Ltda. 

Advogado: Manoel de Paula Moura 

Recorrido: Sílvio Ferreira da Silva 

Advogados: Francisco Lima e outro 
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EMENTA: Locação comercial. Renovatória. Prazo. 

O direito à renovação do contrato de locação, segundo o artigo 4~ 
do Decreto 24.150/34, deve ser exercido dentro do prazo, sob pe­
na de decadência. Todavia, se o recorrente não conseguiu que a 
ação fosse distribuída dentro dos seis meses anteriores à data da 
finalização do contrato porque os serventuários da Justiça esta­
vam em greve, seria exigir dele o impossível e, assim, não podia 
ser julgado carecedor da ação. A inércia foi do aparelho judiciá­
rio e não do autor. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta 'furma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso e lhe dar provimento para 
que, afastada a preliminar, o 'fribu­
nal aprecie o julgamento do recur­
so como de direito. Votaram com o 
Relator os Ministros José Dantas, 
Cid Flaquer Scartezzini, Assis Thle­
do e Edson Vidigal. 

Brasília, 16 de maio de 1994 (da­
ta do julgamento). 

Ministro JESUS COSTA LIMA, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JESUS COSTA 
LIMA: Recurso especial fincado nas 
alíneas a e c, item IIl, art. 105, da 
Constituição Federal, interposto por 
Ótica J. Lopes Ltda., alegando viola­
ção ao art. 125, § 12, do C.P. C., e dis­
sídio jurisprudencial (RE 86.741-BA, 
STF, ReI. Min. Oscar Corrêa, RTJ 

108/1.085), posto que o v. aresto re­
corrido (fls. 163/166), proferido pela 
ego Sétima Câmara do 'fribunal de 
Alçada Civil do Rio de Janeiro, refor­
mou a r. sentença de primeiro grau 
e decidiu pela decadência da ação re­
novatória de locação, inadmitindo a 
suspensão e prorrogação do respecti­
vo prazo, ainda quando o dies ad 
quem, como na hipótese, coincida 
com um sábado. O acórdão recorrido 
considerou também, para decidir, o 
fato de existirem Juízes de plantão 
para conhecer medidas e pedidos ur­
gentes. 

A recorrente aduz que a questão 
não se cinge à suspensão e prorroga­
ção de prazo decadencial cujo termo 
final caia em um feriado, mas de 
existência de greve dos serventuá­
rios da justiça, comprovada median­
te certidões, que absorveu trinta e 
dois dias do prazo para a propositu­
ra da ação renovatória. Assim, deve 
ser provido o recurso para que o 'fri­
bunal a quo aprecie o mérito da re­
novatória, afastada a decadência 
provocada pelo movimento grevista. 

Não houve contra-razões (fl. 188 
v.) e o especial foi admitido (fls. 
189/190). 

Relatei. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO JESUS COS­
TA LIMA (Relator): O prazo do ar­
tigo 4~ do Decreto n~ 24.150, de 
20.4.1934 é considerado decadencial 
e, nesse contexto, seria incensurá­
vel a decisão recorrida, inclusive 
porque fundamentada em sólida e 
respeitável doutrina. 

Sucede que os fatos estão a de­
monstrar que se culpa houve pelo 
retardamento da distribuição do 
processo ao autor, não pode ser de­
bitada, porém, ao aparelho judiciá­
rio. 

A ação renovatória deveria ser 
ajuizada até o dia 31 de julho de 
1990, pois o contrato venceria no 
dia 31 de janeiro de 1991. No entan­
to, os serventuários da Justiça en­
traram em greve a 28 de junho de 
1990. 

Eis o que afirma o Juiz na sen­
tença: 

"A ação foi distribuída em quin­
ze de agosto de 1990, com despa­
cho determinando esta distribui­
ção em dois de agosto do referido 
ano. 

Alega a ré que o prazo fatal para 
a propositura da ação seria o 
trinta e um de julho de 1990. 

Entretanto, conforme as certidões 
de fls. 120, da Egrégia Correge­
doria de Justiça, 133, do funcio­
nário encarregado da distribuição 
nesta Regional, e 36 do Escrivão 
da Vara, em exercício, aliados ao 
ato executivo de n~ 787/90, do 

Exmo. Presidente do Tribunal de 
Justiça, nos dão conta de que de 
vinte e sete de junho de 1990 até 
a data em que a ação foi distri­
buída, os prazos encontravam-se 
suspensos face à greve dos Ser­
ventuários de Justiça. 

Por esses fundamentos, descabe 
a pretensão da ré que tenha o 
autor decaído do direito de ação". 
(fls. 139) 

A hipótese guarda semelhança 
com o que sumulara o extinto Tribu­
nal Federal de Recursos: 

"Proposta a ação no prazo fixado 
para o seu exercício, a demora na 
citação, por motivos inerentes aos 
mecanismos da Justiça, não jus­
tifica o acolhimento da argüição 
de prescrição". (Súmula 78-TFR) 

Esta egrégia Quinta Th.rma, sen­
do Relator o eminente Ministro J 0-

sé Dantas, decidiu: 

"Locação comercial. Renovatória. 

- Prazo. Conquanto conceituado 
como decadencial, o prazo do art. ~ 
do DL. 24.150/34 prorroga-se até o 
primeiro dia útil seguinte ao termo 
final que recaia em dia não útil. 
Precedentes jurisprudenciais acon­
selháveis à moderna compreensão 
da matéria". (REsp n~ 27.574-3-RJ, 
DJ de 03.11.92). 

Aliás, é a jurisprudência deste 
Superior Tribunal de Justiça: 

"Processual - Tributário - In­
tempestividade do recurso - De-
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cadência do lançamento e prescri­
ção da ação. 

O recurso é tempestivo. No perío­
do de 11.11.87 a 03.12.87 os Ser­
vidores da Justiça do Estado do 
Rio de Janeiro estavam em gre­
ve. Afasta-se a decadência e a 
prescrição, conseqüentemente, a 
violação aos artigos 174 do Códi­
go Tributário Nacional, e 219 do 
Código de Processo Civil. Débito 
de ICM referente ao período de 
1973 a 1976 teve exigência efeti­
vada, pelo auto de infração, la­
vrado em 1976, que constituiu o 
Crédito Tributário, tornando-se 
definitivo em 1981. 

Recurso improvido". (REsp ne:! 
3.769-RJ, Relator Ministro Garcia 
Vieira, DJU de 03.12.90, p. 14.305) 

'Lição renovatória de locação. De­
cadência. 

Protocolada a petição inicial den­
tro do prazo previsto no art. 4e:! do 
Decreto ne:! 24.150/34, o locatário 
não decai do direito à ação, se a 
demora na obtenção do despacho 
ou na citação não pode lhe ser 
atribuída. Recurso especial não 
conhecido". (REsp n2 10.918-RJ, 

Relator Ministro Nilson Naves, 
DJU de 25.11.91, p. 17.072). 

À vista do exposto, conheço do re­
curso e dou-lhe provimento para, 
afastada a preliminar, prossiga o 
julgamento do recurso como de di­
reito. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 37.602-5 - RJ 
(93.0022015-2) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Jesus Costa Lima. Recte.: 
Ótica J. Lopes Ltda. Advogado: Ma­
noel de Paula Moura. Recdo.: Sílvio 
Ferreira da Silva. Advogados: Fran­
cisco Lima e outro. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso e lhe deu 
provimento para que, afastada a 
preliminar, o Tribunal aprecie o jul­
gamento do recurso como de direito 
(em 16.05.94 - 5~ Turma). 

Votaram com o Relator os Minis­
tros José Dantas, Cid Flaquer Scar­
tezzini, Assis 'lbledo e Edson Vidi­
gal. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JESUS COSTA LIMA. 

RECURSO ESPECIAL N2 38.648-9 - SP 

(Registro n2 93.0025350-6) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Recorrente: Banco Central do Brasil 

Advogados: Drs. Salua Racy e outros 
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Recorrido: Otávio Celso Rodeguero 

Advogados: Drs. Afonso Rodeguer Neto e outros 

EMENTA: Processual Civil. Honorários de advogado. Ação cau­
telar. Cabimento. Duplo grau obrigatório. Reforma da sentença em 
detrimento da entidade pública dele beneficiária. Impossibilidade. 

I - Nas lides cautelares há sucumbência e, portanto, condena­
ção da parte vencida ao pagamento da verba advocatícia. 

H - No reexame necessário, é defeso, ao Tribunal, agravar a 
condenação imposta à Fazenda Pública (Súmula n 2 47-STJ). 

IH - Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, em que são partes as aci­
ma indicadas: 

Decide a Segunda Turma do Su­
perior Tribunal de Justiça, na con­
formidade dos votos e das notas ta­
quigráficas anexas, por unanimida­
de, conhecer do recurso e dar-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pe­
çanha Martins e Américo Luz. 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro José de Jesus. 

Brasília, 24 de novembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro ANTÔNIO DE PÁDUA 
RIBEIRO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Trata-se de re-

curso especial interposto pelo Ban­
co Central do Brasil, com fundamen­
to no artigo 105, lU, letras a e c, da 
Constituição Federal, contra o v. 
acórdão da Thrceira Turma do Tribu­
nal Regional Federal da 3~ Região, 
assim ementado (fls. 72): 

"Processual Civil. Tributário. 
Cautelar. Inconstitucionalidade 
dos artigos 59, 69, 79, 89 e 99, da 
Lei n 9 8.024/90. Preliminares: 
ilegitimidade passiva do BACEN 
e nulidade parcial da sentença por 
inobservância do parágrafo único, 
artigo 19, da Lei n 9 8.076/90. 
Ónus da sucumbência. 

- A teor do artigo 9~ da Lei n~ 
8.024/90 o controle da indisponi­
bilidade dos valores retidos se en­
contra a cargo do Banco Central 
do Brasil, previsão que confere ao 
BACEN a qualidade de réu nes­
ta ação. 

- O plenário desta Corte, por 
unanimidade, declarou a incons­
titucionalidade do parágrafo úni-
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co do artigo 12 da Lei 8.076/90. 
Argüição de inconstitucionalida­
de deduzida no MS n 2 37.658, 
(90.0337625-5), sessão de 22 de 
abril de 1991, e, portanto, tal pre­
ceito desmerece ser aplicado. 

- Preliminares rejeitadas. 

- Presente o fumus boni iu-
ris, pois plausível o direito subs­
tancial invocado, em face da de­
claração de inconstitucionalidade 
dos artigos 52, 62, 72, 82 e 92, da 
Lei n2 8.024/90. 

- O periculun in mora sobres­
sai da necessidade do demandante 
de desbloquear importância retida, 
de imediato, face à reconhecida per­
da do poder aquisitivo da moeda. 

- Em demanda cautelar inci­
dem os ônus da sucumbência (Vo­
to Vista proferido na Apelação 
Cível-SP, processo n 2 124.790 
(89.0318121-2), sendo apelante a 
União Federal:e apelado Ivo An­
tonioli). 

- Apelação do Banco Central 
do Brasil desprovida. 

- Remessa oficial parcialmen­
te provida." 

Alega o recorrente negativa de 
vigência aos artigos 474 e 796 do 
Código de Processo Civil, bem como 
divergência jurisprudencial, ao ar­
gumento de que são indevidos hono­
rários advocatícios em medida cau­
telar. Sustenta, ainda, ofensa ao 
princípio da reformatio in pejus, 
por fixar a verba honorária sem que 
a parte adversa tivesse recorrido vo­
luntariamente. 

Sem contra-razões (fls. 90), o re­
curso, cujo processamento foi admi­
tido (fls. 92-93), subiu a esta Corte, 
onde os autos vieram-me distribuí­
dos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO (Relator): Duas 
são as questões postas no recurso 
especial: a relativa ao cabimento, ou 
não, de condenação em honorários 
na cautelar e a atinente à reforma­
tio in pejus, porquanto, ao julgar 
a remessa ex officio, o acórdão re­
corrido impôs e fixou a condenação 
na verba advocatícia em detrimen­
to da entidade beneficiária do duplo 
grau obrigatório. 

Quanto à sucumbência em ação cau­
telar, preleciona Humberto Theodo­
ro Júnior: 

"Da autonomia e contenciosida­
de da ação cautelar, decorre sua 
sujeição aos princípios comuns da 
sucumbência, de sorte que a sen­
tença final deverá impor ao ven­
cido o ônus das custas processuais 
e dos honorários advocatícios do 
vencedor (artigo 20) (21). 

Sendo, contudo, contrária a 
sentença de mérito ao autor da 
ação cautelar, esses gastos de su­
cumbência na esfera cautelar in­
cluir-se-ão no montante da repa­
ração a ser feita ao vencedor, nos 
termos do artigo 811 (22). 
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Urge, por outro lado, distinguir 
entre ação cautelar e simples me­
dida cautelar. À ação pressupõe 
litigiosidade, ao passo que a me­
ra medida cautelar pode cumprir 
sua missão preventiva sem a con­
testação ou oposição do requerido. 
Uma antecipação de prova, um 
depósito, uma caução e quase to­
das as outras medidas cautelares, 
em determinadas circunstâncias, 
podem perfeitamente ser requeri­
das e promovidas até mesmo com 
o assentimento da parte contrá­
ria. 

Sem a lide cautelar Cisto é, 
sem o conflito de interesses em 
torno da providência preventiva), 
não há ação cautelar, mas apenas 
medida cautelar. E não havendo 
lide (o que, praticamente, se re­
vela pela falta de contestação ao 
pedido do provimento preventi­
vo), não haverá, também, sucum­
bência, o que exclui a condenação 
de custas e honorários advocatí­
cios. 

Sendo certo que as medidas 
cautelares nem sempre reclamam 
ação cautelar, deve-se concluir 
que a incidência da verba advoca­
tícia estará sempre condicionada 
à existência da situação conten­
ciosa caracterizadora da verda­
deira ação cautelar, situação es­
sa que não se revela pelo simples 
pedido de providência preventiva, 
mas sim pela atitude assumida 
pela parte contrária diante da 
postulação provocadora do acio­
namento da atividade jurisdicio­
nal cautelar." (Processo Cautelar, 

págs. 130-131, 3~ edição, Livraria 
e Editora Universitária de Direi­
to Ltda., 1978). 

A propósito, ensina Galeno La­
cerda sobre a matéria. 

"Sucumbência existe onde hou­
ver lide instaurada, o que ocorre 
sempre nos processos jurisdicio­
nais e eventualmente nos volun­
tários, quando nestes surgir lití­
gio. Daí, a obrigação de o vencido 
pagar ao vencedor as despesas 
que antecipou e os honorários ad­
vocatícios (artigo 20), obrigação 
extensiva ao desistente e àquele 
que reconheceu o pedido (artigo 
26). 

A jurisprudência divide-se quan­
to ao cabimento de condenação ao 
pagamento de honorários no pro­
cesso cautelar, com predominância 
da corrente afirmativa. 

A matéria comporta distinção. 
Em princípio, os honorários são 
sempre devidos nas cautelas ju­
risdicionais antecedentes. Nelas 
se manifesta lide parcial, há des­
pesas com o processo e honorá­
rios a cargo das partes em remu­
neração ao trabalho dos advoga­
dos. A aplicação do princípio da 
sucumbência enquadra-se, assim, 
no sistema do Código. Além do 
mais, nem sempre haverá proces­
so principal, ou porque o autor da 
ação cautelar decaiu da medida, 
ou nela obteve sentença contrá­
ria, e não ingressou com a ação 
principal. Se nestas circunstân­
cias, cabe sucumbência porque 
um só o processo contencioso, o 
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mesmo deverá ocorrer se à caute­
lar seguir-se o processo principal. 

A condenação em honorários e 
despesas, porém, pode padecer da 
transitoriedade peculiar às medi­
das cautelares, segundo o even­
tum litis. Assim, se o autor da 
ação cautelar vier a perder a 
ação principal, devolverá ao réu 
os honorários e despesas recebi­
dos no processo acessório, nos 
termos do artigo 811. O mesmo 
deverá acontecer, mutatis mu­
tandis, se o réu, vencedor na 
cautela, sucumbir na ação princi­
paL Donde concluir-se que a su­
cumbência na cautela só perma­
nece quando o vencedor, nesta, 
também vencer a ação principal, ou 
quando não intentada a demanda 
depois da vitória do réu na ação 
cautelar. 

Quanto às cautelas jurisdicio­
nais incidentes, a condenação au­
tônoma à sucumbência deverá 
ocorrer nas repressivas, isto é, no 
atentado e na argüição de falsi­
dade, porque aí sempre haverá 
sentença própria em virtude da 
suspensão do processo principal 
(artigos 881 e 394). Nas demais 
cautelas incidentes a freqüente 
cumulação e absorção da senten­
ça cautelar pela principal, como 
se viu do número anterior, faz 
com que a avaliação dos honorá­
rios e o montante das despesas 
venham a abranger as duas 
ações, convindo mesmo, por eco­
nomia processual, haja uma só 
sucumbência. O mesmo acontece­
rá se, pelo retardamento do pro-

cesso cautelar antecedente, a res­
pectiva sentença cumular-se com 
a principal. 

Se houver desistência da ação 
cautelar, após citação e compare­
cimento do réu ao respectivo pro­
cesso através de advogado cons­
tituído, cabe condenação do autor 
em despesas e honorários, de 
acordo com o artigo 26 (R.T., 
496/143). Idem, se o autor desis­
tente obteve liminar, com prejuí­
zo para o réu, embora não haja 
este ainda respondido à ação. 

Nas cautelares voluntárias, em 
regra, não há sucumbência porque 
ausente o litígio. Isto não signifi­
ca, porém, que o vencido na ação 
principal não deva arcar com as 
despesas do vencedor pagas em 
cautelas voluntárias anteriores, co­
mo vistorias, notificações, justifi­
cações, etc. (R.T., 492/93). Da mes­
ma forma, se surgir litígio no pro­
cesso voluntário, p. ex., se impug­
nado o direito à vistoria, haverá 
vencido e vencedor, cabendo con­
denação em sucumbência (R.T., 
491/62, 502/215)" (Comentários ao 
Código de Processo Civil, págs. 
334-336, Forense, 1980, 1~ edição). 

Em suma, nas lides cautelares há 
sucumbência e, portanto, condenação 
da parte vencida ao pagamento de 
verba advocatícia. Thdavia, a sucum­
bência na cautelar pode padecer de 
transitoriedade secundum even­
tum litis. Ou nas palavras de Gale­
no Lacerda: "a sucumbência na 
cautela só permanece quando o ven­
cedor, nesta, também vencer a ação 
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principal, ou quando não intentada 
a demanda depois da vitória do réu 
na ação cautelar." 

No caso, em se tratando de lide 
cautelar, cabível era a condenação 
em honorários. Todavia, tendo a 
sentença decidido que aquela verba 
seria fixada na ação principal, não 
podia o acórdão, sem recurso volun­
tário, apreciando remessa oficial, 
impor e fixar a condenação naque­
la verba honorária. A propósito, a 
Súmula n2 47, desta Corte: 

"No reexame necessário é defe­
so, ao Tribunal, agravar a conde­
nação imposta à Fazenda Públi­
ca." 

Isto posto, conheço do recurso e 
dou-lhe provimento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 38.648-9 - SP 
(93.0025350-6) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Antônio de Pádua Ribeiro. 
Recte.: Banco Central do Brasil. Ad­
vogados: Salua Racy e outros. Recdo.: 
Otávio Celso Rodeguero. Advogados: 
Afonso Rodeguer Neto e outros. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator (em 24.11.93 -
2!! Thrma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pe­
çanha Martins e Américo Luz. 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro José de Jesus. 

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

RECURSO ESPECIAL N2 38.662-4 - RJ 

(Registro n2 93.0025370-0) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio Ibrreão Braz 

Recorrentes: Valme Confecções Ltda. e outro 

Recorrido: Banco do Brasil S.A. 

Advogados: Drs. Alodio Moledo dos Santos e Affonso de Araújo Campos 

EMENTA: Execução. Embargos do devedor. Curador especial. 

- O curador especial está legitimado a opor embargos à execução 
de devedor citado por edital. 

- Recurso conhecido e provido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, dar provi­
mento ao recurso, nos termos do vo­
to do Sr. Ministro Relator. Votaram 
com o Relator os Srs. Ministros 
Dias Trindade, convocado nos ter­
mos do art. l~ da Emenda Regimen­
tál 03/93, Fontes de Alencar, Sálvio 
de Figueiredo e Barros Monteiro. 

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

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro ANTÔNIO TOR­
REÃO BRAZ, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ: Cuida-se de re­
curso especial manifestado por Val­
me Confecções Ltda. e Maria Amé­
lia Barbosa Ferreira a acórdão do 
E. Primeiro Grupo de Câmaras Cí­
veis do Tribunal de Alçada do Rio 
de Janeiro, proferido em grau de 
embargos infrigentes, cuja ementa 
está assim redigida (fls. 76): 

"Embargos à execução. Ilegitimi­
dade ativa ad causam da Cura­
doria Especial. Tratando-se os em­
bargos de devedor de uma ação 
incidental e autônoma, não tem o 
Curador Especial representação 
para a sua propositura. Recurso 
improvido." 

Alegam os recorrentes que o ares­
to recorrido contrariou o artigo 9~, 
inciso II, do CPC, além de divergir 
de julgados de outros Tribunais. 

Admitido o recurso pela letra c, 
subiram os autos a esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ (Relator): A no­
meação do curador especial ao revel 
citado por edital, consoante a regra 
cogente do art. 9~, II, do Código de 
Processo Civil, visa exatamente a 
suprir a falta de defesa do réu, an­
te a presunção de que este não te­
nha ciência da citação. 

Nesta consonância, no comando 
da citada norma processual está Ín­
sita a determinação - e não apenas 
a autorização - para que o curador 
se substitua ao demandado na prá­
tica dos atos necessários à sua de­
fesa, pois, do contrário, o preceito 
seria letra morta ou pecaria pela 
sua inutilidade, o que seria inad­
missível. 

Daí o acerto do comentário de 
Humberto Theodoro Júnior (Cur­
so de Direito Processual Civil, Foren­
se, 10~ ed., voI. 1/81): 

"Ao curador incumbe velar pelo 
interesse da parte tutelada, no 
que diz respeito à regularidade 
de todos os atos processuais, ca­
bendo-lhe ampla defesa dos direi­
tos da parte representada, e po-
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dendo, até mesmo, produzir atos 
de resposta como a contestação, a 
execução e a reconvenção, se en­
contrar elementos para tanto, pois 
a função da curatela especial dá­
lhe poderes de representação legal 
da parte, em tudo que diga res­
peito ao processo e à lide nele de­
batida." 

No concernente à legitimidade do 
curador especial para opor embargos 
do devedor no processo de execução, 
é tranqüila a jurisprudência do ST J 
no sentido afirmativo (cf. REsp n~ 
27.103-8-RJ, ReI. Ministro Barros 
Monteiro; REsp n~ 32.623-4-RJ, Re­
lator Ministro Waldemar Zveiter). 

O dissídio interpretativo, no ca­
so, não está demonstrado nos mol­
des do dispositivo no art. 255 do 
RIST J, mas tenho por malferido o 
art. 9~, inc. II, do CPC, razão pela 
qual conheço do recurso pela letra a 
e lhe dou provimento para que, 

afastada a extinção do processo (art. 
267, VI, do CPC), aprecie o juiz de 
primeiro grau os embargos oferecidos. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 38.662-4 - RJ 
(93.0025370-0) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Antônio 'Ibrreão Braz. Rectes.: 
Valme Confecções Ltda. e outros. Ad­
vogado: Alodio Moledo dos' Santos. 
Recdo.: Banco do Brasil S/A. Advo­
gado: Afonso de Araújo Campos. 

Decisão: A 'furma, por unan4ni­
dade, deu provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator (em 29.03.94 - 4~ 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. Mi­
nistros Dias Trindade, convocado nos 
termos do art. r~, da Emenda Regi­
mental 03/93, Fontes de Alencar, Sál­
via de Figueiredo e Barros Monteiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL n~ 39.215-2 - RJ 

(Registro n~ 93.0026982-8) 

Relator: O Sr. Ministro Nilson Naves 

Recorrentes: Luiz dos Santos Ribeiro de Seixas e cônjuge 

Recorrido: Jorge Rodrigues Pinto 

Advogados: Drs. Salim Salomão e Belgio Lino Ferreira 
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EMENTA: Obrigação de fazer, consistente na outorga de escri­

tura de compra e venda. 1. Falta de registro. Não é necessário o 

prévio registro, conforme jurisprudência do STJ. Por todos, REsp 

30. 2. Direito de arrependimento. Se tardio, não é eficaz o ato de 

arrepender-se. O compromitente só pode arrepender-se no caso de 

existir cláusula assim expressa no pré-contrato. Precedentes do 

STJ: REsp's 1.143, 8.202 e 20.014. 3. Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
3!! Turma do Superior Tribunal de 
Justiça, na conformidade dos votos 
e das notas taquigráficas a seguir, 
por unanimidade, não conhecer do 
recurso especial. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Eduar­
do Ribeiro, Cláudio Santos e Costa 
Leite. Ausente, justificadamente, o 
Sr. Ministro Waldemar Zveiter. 

Brasília, 27 de junho de 1994 
(data do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO NILSON NA­
VES: Foi o recurso especial admiti­
do pela Desembargadora Áurea Pi­
mentel Pereira, do Tribunal de Jus­
tiça do Estado do Rio de Janeiro, 
nos termos seguintes: 

"Trata a hipótese de recurso 
especial tempestivamente inter­
posto, com fundamento no artigo 
105, III, a e c, da Constituição 

Federal, que visa a impugnar o 
Venerando Acórdão, prolatado pe­
la Egrégia Sétima Câmara Cível 
do nosso Tribunal de Justiça (fls. 
273/274), cuja ementa é a seguin­
te: 

'Obrigação de fazer. Outor­
ga de escritura definitiva. Re­
cibos representativos de com­
promisso de compra e venda 
por conterem os requisitos es­
senciais. Assinaturas da mu­
lher. Recebimento de todas as 
parcelas. Incabimento do arre­
pendimento. Provimento.' 

Os recorrentes em suas razões 
(fls. 278/282) sustentam que a de­
cisão recorrida contrariou os arts. 
530, 531 e 1.088 do Código Civil, 
366 do Código de Processo Civil, 
e 22 do Decreto-Lei 58/37, e diver­
giu das Súmulas 167 e 413 e de 
outros julgados (fls. 280/281), ao 
julgar procedente o pedido de ou­
torga de escritura definitiva de 
compra e venda de imóvel, sem 
que exista qualquer documento 
alusivo à transação, já que os re­
correntes não prometeram vender 
e nem realizaram transação de 
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uma parte da propriedade, a não 
ser a locação. 

Aduzem mais os recorrentes 
que, ainda que se reconheça a 
existência de título, não podia es­
te legitimar o pedido de outorga 
da escritura definitiva, eis que, 
além de não haver ajuste, com as 
características de irrevogabilida­
de e irretratabilidade, está-se 
diante de documento particular, 
estando, portanto, assegurado, 
aos recorrentes, o direito de arre­
pendimento até a assinatura da 
escritura pública, nos termos do 
artigo 1.088, do Código Civil. 

Por derradeiro, alegaram os 
recorrentes a existência de dissí­
dio pretoriano. 

O recorrido contra-arrazoou 
(fls. 293/296). 

É a hipótese. 

Trata-se de Recurso Especial, 
com assento nos permissivos 
constitucionais das alíneas a e c, 

. em que se aponta afronta aos 
arts. 530, 531 e 1.088 do Código 
Civil, 366 do Código de Processo 
Civil, e 22 do Decreto-Lei 58/37, 
e divergência pretoriana com as 
Súmulas 167 e 413, sem indica­
ção do Tribunal, embora se possa 
inferir tratar-se do STF, e ainda 
com outros julgados (fls. 280/281). 

A questão é de pedido de obten­
ção compulsória da manifestação 
de vontade tendente a concluir ne­
gócio jurídico de compra e venda 
de imóvel julgado procedente pelo 
Acórdão, com base em recibos, que 

seriam, verbis, 'representativos 
de compromisso de compra e ven­
da' (fls. 273 - parte da ementa). 

As normas infraconstitucionais, 
pelos recorrentes invocadas, à ex­
ceção do artigo 1.088 do Código 
Civil, não foram objeto de aprecia­
ção, no acórdão guerreado, estan­
do, portanto, em relação às mes­
mas, ausente o requisito do pre­
questionamento, a justificar a in­
cidência das Súmulas 282 e 356 
do S.T.F., aqui aplicadas por ana­
logia. 

De qualquer forma, tem-se que 
os artigos 366/530 e 531 do Códi­
go Civil são inaplicáveis à espé­
cie, haja vista que a discussão 
cingiu-se a contrato preliminar, 
sendo desinfluente a invocação de 
normas relativas à transcrição do 
título como prova de aquisição da 
propriedade. 

Também sem aplicação, para a 
solução da lide, o artigo 22 do 
Decreto-Lei 58/37, eis que o pedi­
do, formulado no processo, não é 
de adjudicação compulsória, ten­
do antes espeque no artigo 639 
do Código de Processo Civil, já 
que visa à prolação de sentença 
capaz de produzir o mesmo efei­
to do contrato que os autores pre­
tendem ver firmado. 

Reveste-se, todavia, de razoa­
bilidade, a alegação dos recorren­
tes de que o acórdão hostilizado 
teria ofendido o artigo 1.088 do 
Código Civil, quando deixou de 
reconhecer que, sendo o ajuste 
preliminar firmado por documen­
to particular sem as cláusulas de 
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irrevogabilidade e irretratabilida­
de, os promitentes-vendedores ti­
nham o direito de se arrepender, 
até a assinatura da escritura pú­
blica, o que excluiria a possibili­
dade da invocação de pedido da 
natureza do previsto no artigo 
639 do Código de Processo Civil, 
por estar, in casu, a pretensão 
excluída pelo próprio título. 

Quanto ao dissídio pretoriano, 
não resultou demonstrado, sendo 
impossível o confronto do julgado 
recorrido com as Súmulas 167 e 
413 do S.T.F., por não ser a hipó­
tese dos autos de adjudicação 
compulsória. No tocante aos jul­
gados reproduzidos às fls. 289 
usque 291, por terem examina­
do, igualmente, matéria relacio­
nada com adjudicação, são tam­
bém imprestáveis para a aferição 
da divergência. Com relação ao 
julgado, às fls. 283/291, vê-se que 
desatendido foi o disposto no § r~, 
do artigo 255, do Regimento In­
terno do Superior Tribunal de 
Justiça, de vez que os recorrentes 
trouxeram aos autos cópias não 
autenticadas. 

Por tais razões admito o recur­
so especial pela alínea a, do arti­
go 105, lU, da Constituição Fede­
ral, diante da razoabilidade da 
alegação de infrigência ao artigo 
1.088, do Código Civil, inadmitin­
do-o pela alínea c. 

Subam os autos ao E. Superior 
Tribunal de Justiça." 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO NILSON NA­
VES (Relator): Fundou-se o pedido 
nos arts. 639 e 641 do Cód. de Pro 
Civil. Alegou o autor que cumprira 
com a sua obrigação, realizando o 
pagamento da 38'= prestação do pre­
ço do imóvel, mas os réus se recusa­
vam a.cumprir com a obrigação de­
les (promessa de compra e venda, 
bem como outorgar-lhe a escritura 
definitiva), daí por que pedia lhe 
fosse passada sentença, como o 
mesmo efeito do contrato a ser fir­
mado. 

Constou que a compra e venda es­
tava representada pelos 38 recibos 
do pagamento, redigidos dessa for­
ma, segundo a sentença: "Recebi de 
Jorge Rodrigues Pinto a quantia de 
cinqüenta mil cruzados proveniente 
à promessa de venda do apartamen­
to 101, da Rua Conselheiro Zacarias, 
n2 94, enquanto aguardo a efetivação 
da escritura, servindo o presente co­
mo adiantamento e parte do paga­
mento total de Cr$ 1.200.000,00". 

Foi por iss0 que o magistrado jul­
gou importante o pedido, à falta de 
pré-contrato, que contivesse os re­
quisitos do contrato definitivo. Re­
ferindo-se aos recibos, ficou anota­
do na sentença: "Que, todavia, não 
têm força bastante para obrigarem 
os réus a emitirem declaração de 
vontade positiva". 

Porém o acórdão deu pela reunião 
dos elementos do contrato futuro, 
acolhendo, conseqüentemente, o pe­
dido, nos termos seguintes: 
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"Circunda a controvérsia em 
torno dos recibos às fls. 140/176, 
no sentido de representarem, ou 
não, um contrato preliminar de 
compra e venda imobiliária. 

Explicitam o valor do negócio, 
o importe 'de cada prestação, as 
datas das amortizações, as assi­
naturas do varão e da varoa, o 
respectivo CPF e o objeto do mes­
mo. 

Iniludivelmente neles vêm in­
seridos os componentes indispen­
sáveis de qualquer negócio jurídi­
co, dando direito à execução com­
pulsória (arts. 82, 1.122 e 1.126, 
do CC e 413 da Súmula). 

O instrumento público somen­
te é exigível quando definitivo o 
ajuste não no pacto contraendo 
(preliminar). Por isto, incabe o 
arrependimento do art. 1.088, 
ainda mais que os instrumentos 
do negócio já haviam sido assina­
dos anteriormente e recebidas to­
das as parcelas, isto é, todo o 
preço sem qualquer ressalva. 

Depondo em Juízo, o casal de­
clarou haver assinado os recibos 
em branco, qual seja, veio com 
outra história. 

Se assim é, assumiram cons­
cientemente um sério risco. Mas, 
na hipótese, não comprovaram a 
afirmação, exigência contida no 
art. 333, lI, do CPC. 

Ao contrário do que asseveram, 
o Dr. Perito informou que as assi­
naturas foram apostas nos recibos 
posteriormente ao preenchimento 
destes, não tendo sido assinados 
em branco (fls. 198 e 199). 

Dá-se provimento ao apelo pa­
ra julgar-se procedente a ação, 
invertidos os ônus da sucumbên­
cia." 

Creio que o acórdão há de ser 
confirmado, uma vez improcedentes 
as razões formuladas pelos réus. 
Com efeito, aos arts. 530 e 531 do 
Cód. Civil não foi dada atenção algu­
ma, faltando-lhes o indispensável 
prequestionamento. Aliás, quanto a 
este ponto, o recurso é tão vago, que 
chega a ser deficiente. Súmulas 282, 
356 e 284/STF, portanto. No que diz 
com o referido art. 22 e Súmulas 167 
e 413/STF, afora a observação da 
Desembargadora Áurea Pimentel 
Pereira, mencionada no despacho 
que tomei por relatório, talvez sufi­
ciente para inviabilizar este recurso, 
é d~ se notar que a jurisprudência 
do Superior Tribunal assentou não 
ser necessário o registro, em casos 
dessa ordem. Ver, por todos, o REsp 
30, com essa ementa: "Promessa de 
venda de imóvel. Instrumento parti­
cular. Adjudicação compulsória. De­
creto-Lei 58/37 - Lei 6.766/79. A 
promessa de venda gera efeitos obri­
gacionais não dependendo, para sua 
eficácia e validade, de ser formaliza­
da em instrumento público. O direi­
to à adjudicação compulsória é de 
caráter pessoal, restrito aos contra­
tantes, não se condicionando a obli­
gatio faciendi à inscrição no regis­
tro de imóveis" (RSTJ-3/1.043). 

Quanto ao direito de arrependi­
mento, penso que esta Casa tem 
orientação similar à do acórdão re-
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corrido, pelo que se vê dessa passa­
gem do Sr. Ministro Athos Carnei­
ro, contida em voto de Relator do 
REsp 8.944: 

"No que diz respeito ao direito 
de arrependimento invocado pe­
lo compromissário-vendedor, ano­
ta-se que o mesmo foi exercido 
tardiamente, sendo, pois, inefi­
caz. 

De fato, segundo a melhor dou­
trina, não estabelecido o prazo pa­
ra o exercício de tal direito, 'deve o 
mesmo ser exercido até o ínicio da 
execução do contrato, pois é de se 
presumir tenham as partes se re­
servado o direito de se arrepende­
rem apenas por lapso de tempo 
que medeia entre a dação do sinal 
e o ínicio do cumprimento da aven­
ça' (cf. Serpa Lopes, 'Tratado de 
Registros Públicos', 3/217 e Pontes 
de Miranda, 'Tratado de Direito 
Privado', 24, § 2.928, n~ 2, e RT, 
493/149)' - in RJT JESP, Lex, 
95/54. 

In casu, pago o sinal, que na 
verdade deve ser tido como a im­
portância total devida ao compro­
missário-vendedor, o promitente­
comprador passou a depositar 
mensalmente na conta corrente 
daquele o valor das prestações 
correspondentes ao financiamen­
to do imóvel, iniciando-se, assim, 
o cumprimento da avença, arre­
dar o direito de arrependimento. 
Ainda que não oficializada a 
transferência do financiamento 
para o compromissário-compra­
dor, o que seria feito pelo contra-

to definitivo, é inegável o ínicio 
de execução do quanto avençado 
no contrato preliminar, tornando 
impossível o pretendido arrepen­
dimento." 

Ora, se pretenderam os réus exer­
cer o direito de arrependimento após 
pagas as parcelas do preço, e foi o 
que o acórdão afirmou, eles o fize­
ram tardiamente. 

Além do que à espécie presente 
não se aplicaria o tal art. 1.088, à 
falta de cláusula expressa do arre­
pendimento, segundo orientação mas 
agora desta 3!! 'furma, litteris: 

"Processual Civil - Recurso 
Especial - Ação de rescisão de 
compromisso de compra e venda 
com cláusula de irrevogabilidade 
e irretratabilidade - Art. 119, a 
e d, da Constituição Federal pre­
cedente, ou art. 105, In, a e c, da 
Carta Magna vigente. 

I - Inexistência de divergên­
cia jurisprudencial, eis que a re­
corrente não demonstrou o alega­
do dissídio. O aresto, tido como 
padrão, não se aplica ao caso dos 
autos. 

II - Argüição de relevância 
que se tem por prejudicada face à 
inexistência dos óbices regimen­
tais do RISTF, eis que convolado 
o Recurso Extraordinário em Es­
pecial. 

UI - A cláusula de irrevogabi­
lidade e irretratabilidade do ne­
gócio jurídico, caracteriza o sinal 
de cinqüenta por cento do preço 
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pago, como arras confirmatórias 
e torna obrigatório o contrato 
(art. 1.094, do CC). 

IV - Inexistência da alegada 
infringência aos artigos 134, II e 
1.088, do CC, eis que após o ad­
vento da Lei 6.766/79 o compro­
misso preliminar de compra e 
venda firmado pelas partes, ain­
da que ultimado por meio de pro­
posta aceita pelo alienante, ou 
outro qualquer instrumento do 
qual conste manifesta a vontade 
dos contratantes confere direito 
ao adquirente e não pode ser res­
cindido pelo compromitente-ven­
dedor, imotivadamente, notada­
mente quando inexiste cláusula 
de arrependimento. 

Não conhecimento do recurso." 
(REsp 1.143, Sr. Ministro Walde­
mar Zveiter, DJ de 11.12.89). 

- "Compromisso de compra e 
venda - Imóvel não loteado -
Arrependimento. 

Não poderá o promitente-vende­
dor arrepender-se, se não houver 
cláusula expressa, no pré-contra­
to, prevendo essa possibilidade. 
Não incide o disposto no artigo 
1.088, do Código Civil, em vista do 
que se contém no artigo 22 do De­
creto-Lei 58." (REsp 8.202, Sr. Mi­
nistro Eduardo Ribeiro, DJ de 
3.6.91). 

- "Civil. Compromisso de com­
pra e venda. Arrependimento. Im­
possibilidade. 

Não poderá o promitente-vende­
dor arrepender-se se não houver 
cláusula expressa. 

Negócio decorrente do exercício 
do direito de preferência do locatá­
rio, com preço quitado e imóvel na 
posse do comprador." (REsp 20.014, 
Sr. Ministro Cláudio Santos, DJ de 
12.4.93). 

Do exposto, não conheço do recur­
so especial. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 39.215-2 - RJ 
(93.0026982-8) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Nilson Naves. Rectes.: Luiz 
dos Santos Ribeiro de Seixas e côn­
juge. Advogado: Salim Salomão. 
Recdo.: Jorge Rodrigues Pinto. Ad­
vogado: Belgio Lino Ferreira. 

Decisão: A 'IUrma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso espe­
cial (em 27.06.94 - 3!! 'IUrma). 

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

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Waldemar Zveiter. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 39.312-4 - RJ 

(Registro n 2 93.0027229-2) 

Relator: O Sr. Ministro José Dantas 

Recorrente: Carlos de Almeida Santos 

Advogado: Dr. Júlio César da Silva 

Recorrido: Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro 

EMENTA: Criminal. Homicídio. Continuidade delitiva 

- Pena. Jurisprudência assentada no sentido de que, consoante 
a norma do parágrafo único do art. 71 do Código Penal, é possível, 
em tese, reger-se a pena pelo critério da continuidade. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso e dar-lhe parcial provimen­
to, nos termos do voto do Ministro 
Relator. Votaram com o Relator os 
Srs. Mins. Flaquer Scartezzini, Ed­
son Vidigal e Jesus Costa Lima. Au­
sente, justificadamente, o Sr. Minis­
tro Assis Toledo. 

Brasília, 07 de março de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro JESUS COSTA LIMA, 
Presidente. Ministro JOSÉ DANTAS, 
Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DANTAS: 
Afinal condenado pelo Júri - por 

homicídio consumado: pena de 18 
anos atenuada pela confissão; por 
um segundo homicídio, tentado: pe­
na de 16 anos, igualmente atenua­
da; e, finalmente, pela tentativa de 
um terceiro homicídio: pena privile­
giada, 8 anos -, o ora recorrente 
não teve êxito na sua apelação pa­
ra obter pena maior, possibilitante 
de um segundo júri (pretensão refu­
tada impossível obter-se da senten­
ça condenatória); ou para vê-la re­
duzida em função da circunstância 
configuradora da continuação deli­
tiva (pretensão julgada inaplicável 
à apenação dos crimes contra a vi­
da). 

Enquanto isso, de pleno êxito foi 
a apelação do Ministério Público, 
para anular o julgamento relativa­
mente àquela última tentativa, jul­
gado contrário à prova dos autos o 
reconhecimento do homicídio privi­
legiado - fls. 319/20. 

Daí o recurso especial do réu in­
sistir naquele segundo ponto, sob 
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invocação de violação do art. 71, pa­
rágrafo único, do Cód. Penal, e de 
discrepância com proclamações ju­
risprudenciais quanto à viabilidade 
legal da aplicação da pena pelo cri­
tério da continuidade, mesmo que 
nos crimes personalíssimos contra 
vítimas diferentes (fls. 323/342). 

Nesta instância, a Subprocurado­
ra-Geral Railda Saraiva manifes­
tou-se favorável ao parcial conheci­
mento e provimento do recurso, pa­
ra que, afastado o óbice oposto pe­
lo v. acórdão recorrido, o Tribunal a 
quo examine a alegada configura­
ção do crime continuado - fls. 
363/65. 

Relatei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DANTAS 
(Relator): Senhor Presidente, con­
soante a torrencial jurisprudência 
colacionada no recurso, dúvida não 
há de que a aplicação da pena por 
crimes contra a vida de vítimas di­
ferentes também pode reger-se pela 
continuidade delitiva, hipótese do 
parágrafo único agora acrescentado 
ao art. 71 do Cód. Penal. 

E de que tal matéria não constitui 
objetivo de julgamento pelo Corpo de 
Jurados, mas sim, que compete ser 
indagada pelo Juiz, como elemento 
inerente à aplicação da pena, disse-o 
com saber esta Eg. 'furma, em acór­
dão assim ementado: 

"REsp - Tribunal do Júri - Cri­
me continuado - Quesito não 

formulado ao corpo de jurados -
Entendimento jurisprudencial -
Nulidade não configurada. 
- Não importa em nulidade do 
julgamento, a falta de formulação, 
ao Corpo de Jurados, de quesito 
referente ao crime continuado, 
posto que este se refere à aplica­
ção da pena, de competência ex­
clusiva do Juiz-Presidente (art. 71 
c/c art. 484, CPP). 
- Recurso improvido." - REsp 
38.882-1-DF, ReI. Min. Flaquer 
Scarlezzini, em sessão de 15/12/93. 

Vai daí que tem razão o recorren­
te, no quanto a sua pretensão se re­
duza à declaração de nulidade do 
acórdão, para que, afastada aquela 
prejudicial ao exame da matéria 
factual a propósito da alegada con­
tinuidade, haja-se o Eg. Tribunal a 
quo em decidir-lhe a apelação nes­
se ponto exclusivo; tal como, aliás, 
opinou o Ministério Público Federal, 
verbis: 

"Insurge-se contra sua submis­
são a novo julgamento por ape­
nas um dos homicídios conexos, 
porque o privilégio reconhecido 
em seu favor, em apenas um dos 
homicídios, haveria de alcançar 
cada um deles. E assevera que, 
em se recusando a reconhecer em 
seu favor a continuidade delitiva 
entre os homicídios que praticou, 
por considerar impossível tal con­
tinuidade entre crimes que vio­
lam bens de natureza personalís­
sima como a vida, o acórdão ver­
gastado teria negado vigência ao 
art. 71 do Código Penal e dissen­
tido do entendimento esposado 
por outros Tribunais, inclusive o 
Pretório Excelso. 
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Requer, ao final, o provimento 
do recurso "cassando-se aquela 
decisão, para conceder-se o bene­
fício na apelação da pena da con­
tinuidade delitiva." (fls. 342). 

O recurso procede em parte, exa­
tamente no tocante ao óbice opos­
to pelo acórdão vergastado à inci­
dência da regra do art. 71 do Códi­
go Penal em casos de homicídios. 

Destarte, merece conhecido e 
provido o recurso especial para 
que o Tribunal a quo, afastado o 
óbice oposto, de natureza técnica, 
examine se há nos autos provas 
que configurem a continuidade 
delitiva alegada pelo recorrente. 

Isso porque, mesmo se admitin­
do, em consonância com a orienta­
ção de nossos Tribunais, a possi­
bilidade da continuidade delitiva 
em crimes de homicídio, o seu re­
conhecimento, no caso concreto, 
depende da verificação de elemen­
tos fáticos, referentes a tempo, lu­
gar, modo de execução e unidade 

de desígnio, que não foram apre­
ciados no acórdão vergastado". -
fls. 365. 

Desse modo é que conheço do re­
curso e o provejo parcialmente. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 39.312-4 - RJ 
(93.0027229-2) - Relator: O Sr. Mi­
nistro José Dantas. Recte.: Carlos de 
Almeida Santos. Advogado: Júlio Cé­
sar da Silva. Recdo: Ministério PÚ­
blico do Estado do Rio de Janeiro. 

Decisão: A 'furma, por unanimida­
de, conheceu do recurso e deu-lhe 
parcial provimento, nos termos do vo­
to do Ministro Relator (em 07.03.94 
- 5~ Thrma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Flaquer Scartezzini, Ed­
son Vidigal e Jesus Costa Lima. Au­
sente, justificadamente, o Sr. Minis­
tro Assis 'Ibledo. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JESUS COSTA LIMA. 

RECURSO ESPECIAL N~ 40.212-3 - BA 

(Registro n2 93.0030349-0) 

Relator: O Sr. Ministro Cláudio Santos 

Recorrente: José Luís Chaves Peixoto 

Recorrida: Cooperativa Central de Laticínios da Bahia Ltda. - CCLB 

Advogados: Roberval Roque Borges Paiva, e Roque Aras e outros 
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EMENTA: Cerceamento de defesa. Dispensa de testemunha. Não 
configuração. Art. 407, § único, CPC. 

Pode o juiz limitar as testemunhas a serem inquiridas ao núme­
ro de três para cada fato, consoante preceitua o § único do art. 407 
do CPC. Dessarte, não configura cerceamento de defesa a dispen­
sa de testemunhas quando o julgador, sentindo-se convencido com 
a prova colhida, inclusive testemunhal, entender desnecessária 
a oitiva das demais testemunhas arroladas face à inexistência de 
controvérsia acerca do fato probante. 

ACÓRDÃO 

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

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

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

RELATÓRIO 

o SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS: Cuida a espécie de ação 
de reparação de danos movida por 
Cooperativa Central de Laticínios 
da Bahia Ltda. contra o ora recor­
rente, buscando o ressarcimento pe­
los danos causados às suas instala­
ções decorrente da explosão de de­
pósito clandestino de pólvora de 
propriedade do acionado. 

Em primeira instância, a deman­
da foi julgada procedente, sendo a 
decisão singular confirmada pela 
Terceira Câmara Cível do Eg. Tribu­
nal de Justiça da Bahia, cuja emen­
ta foi redigida nos seguintes termos: 

"Apelação Cível - Reparação 
de danos. Inocorrência de cercea­
mento de defesa. Prova oral e pe­
ricial satisfatórias. Improvimen­
to do recurso. 

Se o julgador sentiu-se satis­
feito e convencido com as provas 
colhidas, após ouvir três testemu­
nhas da parte ré, pôde encerrar a 
instrução probatória, desprezan­
do as demais, proferindo o julga­
mento da demanda". 

Inconformado, o Réu maneja re­
curso especial, com arrimo nas alí­
neas a e c do autorizativo constitu­
cional, alegando violação ao pará­
grafo único do artigo 407 do Código 
de Processo Civil, bem como dissídio 
jurisprudencial, eis que as testemu­
nhas dispensadas haviam sido arro­
ladas para narrar fato novo e diver­
so daqueles sobre os quais se mani­
festaram as demais. 

292 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 7, (68): 169-400, abril 1995. 



o apelo não foi contra-arrazoado. 

O ilustre Presidente do Tribunal 
de origem admitiu o recurso por 
ambas as alíneas. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS (Relator): Insurge-se o re­
corrente contra a decisão singular, 
confirmada em grau de apelação, 
que dispensou a oitiva de testemu­
nhas arroladas pelo Réu, ora recor­
rente, após a inquirição de três tes­
temunhas, bem como do depoimen­
to pessoal do demandado. 

Sustenta-se no especial que tal 
dispensa importa em cerceamento 
de defesa. Não acolho o inconformis­
mo do recorrente, pois tenho que o 
art. 407, parágrafo único, do CPC 
concedeu ao juiz a prerrogativa de 
limitar o número de testemunhas a 
serem ouvidas ~ três para cada fa­
to, sendo admitida a dispensa das 
demais quando o juiz entender que 
as informações colhidas são sufi­
cientes para a prova do fato e for­
mação de seu convencimento. 

Ademais, é de se frisar que só de­
pendem de prova os fatos controver­
tidos, ou seja, os acontecimentos so­
bre os quais pairam dúvidas, as 
quais uma vez esclarecidas podem 
modificar ou extinguir as relações 
jurídicas. 

Na espécie, verifico que os depoi­
mentos das testemunhas indicadas 
pelo Recorrente, constantes de fls. 

148/149 e verso, induvidosamente, 
demonstram a responsabilidade do 
recorrente quanto aos danos causa­
dos às instalações da Cooperativa 
recorrida resultante da explosão ha­
vida no depósito de pólvora de pro­
priedade do recorrente. Destarte, 
ausente a controvérsia ensejadora 
do pleito indenizatório, desnecessá­
ria se fazia a oitiva das testemu­
nhas arroladas de réu-recorrente. 

Outrossim, consoante ressaltado 
no aresto recorrido "a sentença pro­
ferida em audiência fez um exame 
minucioso da prova, seja perícial, 
seja testemunhal, o que demonstra 
o convencimento a que chegara o 
julgador, independente da ouvida 
das testemunhas que não foram in­
timadas por precatória" (fI. 175). 

Colho ainda o seguinte trecho ao 
acórdão impugnado: 

"Desta forma, não há porque 
vislumbrar-se cerceamento de de­
fesa que pudesse fulminar este 
processo de nulidade, após uma 
instrução em que o Apelante te­
ve a seu favor o depoimento de 
três testemunhas que arrolara, 
perícia, etc. As outras, após um 
estudo aprofundado dos autos, 
deduz-se que foram indicadas, co­
mo concluíra a apelada autora, 
visando à procrastinação do feito, 
porque residentes em três Esta­
dos diferentes." (Fls. 176/177). 

Diante do exposto, não vislumbro 
o alegado cerceamento de defesa e, 
inexistente o dissídio alegado, não 
conheço do recurso. 

É como voto. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 40.212-3 - BA -
(93.0030349-0) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Claúdio Santos. Recte.: José 
Luís Chaves Peixoto. Advogado: Ro­
berval Roque Borges Paiva. Recda.: 
Cooperativa Central de Laticínios da 
Bahia Ltda. - CCLB. Advogados: 
Roque Aras e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso espe­
cial (em 28.03.94 - 3~ Turma). 

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

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO 

RECURSO ESPECIAL N2 40.619-6 - RJ 

(Registro n2 93.0031516-1) 

Relator: O Sr. Ministro Barros Monteiro 

Recorrente: Sociedade Técnica de Montagens Industriais Ltda. - STE­
MIL 

Recorrido: Wellington Rodrigues 

Advogados: Drs. Affonso José Soares Filho e outro, e Paulo de Almei­
da Pancardes e outro 

EMENTA: Reconvenção. Silêncio do magistrado no dispositivo da 
sentença a seu respeito. 

Não importa em nulidade da decisão o defeito formal ocorrido, 
quando a procedência da ação implica necessariamente na rejei­
ção do pedido reconvencional. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Quarta Turma do Supe­
rior llibunal de Justiça, por unanimi­
dade, não conhecer do recurso, na for-

ma do relatório e notas taquigráfi­
cas precedentes que integram o pre­
sente julgado. Participaram do jul­
gamento os Srs. Ministros Antônio 
'Ibrreão Braz, Dias Trindade, convo­
cado nos termos do art. 12 da Emen­
da Regimental 03/93, e Fontes de 
Alencar. 
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Brasília, 08 de março de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro BARROS MON­
TEIRO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO BARROS MON­
TEIRO: Cuida-se de ação de rescisão 
de contrato preliminar de compro­
misso de venda e compra proposta 
pelo compromissário-comprador, sob 
o fundamento de que, promovido o 
registro da incorporação pela ré, não 
foi ele convocado para firmar o con­
trato definitivo, nem tampouco a 
construção se iniciou. Arrimada na 
assertiva de que o autor se desinte­
ressou do negócio, tanto que deixou 
de solver as parcelas avençadas, a 
ré, além de contestar o pedido ini­
cial, reconveio, pleiteando a perda do 
sinal mais "perdas e danos". 

O MM. Juiz de Direito, entenden­
do que a única solução razoável pa­
ra a espécie é a de repor as partes 
no estado anterior ao contrato, jul­
gou procedente a ação, condenando 
a demandada ao pagamento do si­
nal, com correção monetária. 

N a apelação, a vencida suscitou 
a preliminar de nulidade da senten­
ça por não ter sido julgada a recon­
venção. O Tribunal de Justiça do 
Rio de Janeiro manteve o decisório 
monocrático, rejeitando ainda a re­
ferida preliminar pelos seguintes 
motivos: 

"A preliminar foi rejeitada por­
que embora a sentença se revis-

ta de um defeito formal, por não 
conter na sua parte dispositiva a 
improcedência da reconvenção, 
que era e é o encaminhamento 
natural de sua motivação, isto 
não causou prejuízo à ré, mas, ao 
contrário, a beneficiou, já que 
não lhe foram impostos os ônus 
da sucumbência e o autor dela 
não recorreu. 

Observe-se ainda que a proce­
dência do pedido do autor impor­
ta naturalmente na improcedên­
cia da reconvenção. O que as par­
tes postulavam na ação e no pedi­
do reconvencional era a rescisão 
do contrato por inadimplemento" 
(fls 134/135). 

Daí o recurso especial manifesta­
do pela empresa-ré com arrimo nas 
alíneas a e c do permissor constitu­
cional. Apontou contrariedade aos 
arts. 318 e 458 do CPC, além de dis­
senso pretoriano com arestos do Su­
premo Tribunal Federal, dos Tribu­
nais de Justiça de Minas Gerais e 
de São Paulo e do Tribunal de Alça­
da Civil de São Paulo. Sustentou 
ela, em síntese, que é nula a sen­
tença que não julga explicitamente 
a reconvenção. 

Sem contra-razões, o apelo extre­
mo foi admitido na origem. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO BARROS MON­
TEIRO (Relator): A despeito de con­
ter a sentença um defeito formal, a 
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alegação de nulidade invocada pela 
ré restou escorreitamente repelida 
pela Segunda Instância. É que, aco­
lhido o pedido formulado pelo autor, 
consistente na devolução do sinal de­
vidamente atualizado, o MM. Juiz 
de Direito necessariamente afastou 
a pretensão veiculada em reconven­
ção, concernente à perda da quantia 
paga mais "perdas e danos". 

Assim, ainda que implicitamente, 
o Magistrado julgou a reconvenção 
oferecida. 

Não há, por conseguinte, afronta 
aos indigitados arts. 318 e 458 do 
Código de Processo Civil. Somente 
por excessivo apego à forma é que, 
em hipóteses semelhantes à dos au­
tos, se ordenaria a prolação de novo 
julgamento. Daí o acerto com que se 
houve o Tribunal de Justiça do Rio 
de Janeiro ao arredar a matéria pre­
liminar aventada, o que, aliás, não 
constitui novidade alguma: a Supre­
ma Corte, em Acórdão de que fora 
Relator o ilustre e saudoso Ministro 
Leitão de Abreu, dera por implicita­
mente apreciada a reconvenção em 
feito que, pela mesma razão, fora 
julgada procedente a ação aforada 
sob igual fundamento (RTJ 76/177). 

De outro lado, o dissentimento de 
julgados não logra firmar-se na es­
pécie, porquanto a recorrente deixou 

de cumprir o disposto no art. 255, § 
22, do RISTJ, transcrevendo os tre­
chos dos acórdãos que configurem o 
dissídio, com a menção das circuns­
tâncias que identifiquem ou asseme­
lhem os casos confrontados. 

Ante o exposto, não conheço do 
recurso. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 40.619-6 - RJ 
(93.0031516-1) - Relator: O Sr . Mi­
nistro Barros Monteiro. Recte.: So­
ciedade Técnica de Montagens In­
dustriais Ltda. - STEMIL. Advoga­
dos: Affonso José Soares Filho e ou­
tro. Recdo.: Wellington Rodrigues. 
Advogados: Paulo de Almeida Pan­
cardes e outro. 

Decisão: A 'furma, por unanimida­
de, não conheceu do recurso (em 
08.03.94 - 4~ Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. Mi­
nistros Antônio 'lbrreão Braz, Dias 
Trindade, convocado nos termos do 
art. 12 da Emenda Regimental 03/93 
e Fontes de Alencar. 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro Sálvio de Figueiredo. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis­
tro FONTES DE ALENCAR. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 40.706-0 - SP 

(Registro n~ 93.0031793-8) 

Relator: O Sr. Ministro José Dantas 

Recorrente: Mário Rocha Filho 

Advogados: Drs. Marcello Pereira Araújo e outros 

Recorridos: Vera Beatriz Fleury de Charmillot Dias de Souza e cônjuge 

Advogado: Dr. José Luiz Bueno de Aguiar 

EMENTA: Locação. Revisional de aluguel. Adquirente do imóvel. 

- Legitimidade ativa. Assentada orientação do Superior Tribunal 
de Justiça sobre que o adquirente do imóvel locado não está im­
pedido de postular a revisão dos alugueres, ainda que tenha pro­
movido a retomada. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Thrma do Superior '!ribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, não conhe­
cer do recurso. Votaram com o Rela­
tor os Srs. Mins. Assis 'Ibledo, Ed­
son Vidigal e Jesus Costa Lima. Au­
sente, justificadamente, o Sr. Min. 
Flaquer Scartezzini. 

Brasília, 23 de março de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro JESUS COSTA LIMA, 
Presidente. Ministro JOSÉ DANTAS, 
Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DANTAS: 
'!rata-se de recurso especial pela letra 

a do permissivo, sob invocação de 
vigência do art. 17, § 1~, da Lei 
8.178/91, dado que o acórdão dera 
pela possibilidade da soma do pra­
zo da locação anterior à venda do 
imóvel residencial para legitimar o 
adquirente à propositura da ação 
revisional, quando já em curso a re­
tomada por denúncia vazia. Susten­
ta-se, em síntese, que, ou bem o ad­
quirente se escusa ao vínculo loca­
tício, por via da retomada, ou o as­
sume, por via da revisional, impos­
sível que seria o dualismo pretendi­
do - como adquirente, para negar 
eficácia ao contrato, e como locador, 
para postular a revisão do aluguel. 
Lê-se - fls. 93/96. 

Relatei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DANTAS 
(Relator): Senhor Presidente, se bem 
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compreendi o raciocínio do recorren­
te, questiona-se a vigência do art. 
17, § 1~, da Lei 8.178/91, à conta de 
que o adquirente que denuncia a lo­
cação não pode ser qualificado de lo­
cador, para efeito da revisional de 
aluguel, porquanto a colacionada re­
gra legal (art. 17, § 1~, da Lei 
8.178/91) estabelecia como requisi­
to da revisão a falta de acordo entre 
o locador e o locatário, no triênio de 
vigência; donde, parece concluir, o 
déficit da qualificação de locador, 
escusada pela denúncia vazia da lo­
cação, e do triênio contratual que 
seria contado apenas a partir da 
aquisição do imóvel. 

Se assim é, prova demais tal exe­
gese gramatical. 

Na verdade, a controvérsia vem 
de longe, na linha da compreensão 
assentada por este Eg. Tribunal, à 
luz de assertivas do seguinte teor: 

- "O novo proprietário do imóvel 
locado, conquanto tenha promo­
vido a notificação do inquilino 
com vistas à sua retomada, não 
está impedido de postular a revi­
são dos alugueres." - REsp 
10.402, 4!! T., ReI. Min. Barros 
Monteiro, in DJ de 17/08/92. 

- "O art. 14 da Lei n~ 6.649/79 
nada dispõe sobre o caso concreto. 
As ações de despejo e revisional 
não são incompatíveis entre si. 
Não se pode, enquanto se aguar-

da o despejo, obrigar o novo pro­
prietário a receber, só por isso, 
aluguel defasado." - REsp 35.622, 
6!! T., ReI. Min. Adhemar Maciel, 
in DJ de 25/10/93. 

Desse modo, reputo incensurável 
o v. acórdão recorrido, no quanto se 
mostra harmônico com aquela orien­
tação superior, com a qual não inter­
fere a invocada regra do art. 17 da 
Lei 8.178/9l. 

Pelo exposto, não conheço do re­
curso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 40.706-0 - SP 
(93.0031793-8) - Relator: O Sr. Mi­
nistro José Dantas. Recte.: Mário 
Rocha Filho. Advogados: Marcello 
Pereira Araújo e outros. Recdos.: 
Vera Beatriz Fleury de Charmillot 
Dias de Souza e cônjuge. Advogado: 
José Luiz Bueno de Aguiar. 

Decisão: A 'Th.rma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
23.03.94 - 5!! 'Th.rma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Mins. Assis 'Ibledo, Edson Vidigal e 
Jesus Costa Lima. Ausente, justifi­
cadamente, o Sr. Min. Flaquer Scar­
tezzini. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JESUS COSTA LIMA. 
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RECURSO ESPECIAL N!! 41.160-2 - SP 

(Registro n!! 93.0033058-6) 

Relator: O Sr. Ministro Anselmo Santiago 

Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo 

Recorrido: Sinval Francisco Santos (preso) 

Advogada: Dra. Marli Biscaino B. Affonso 

EMENTA: Penal. Recurso especial. Crime hediondo. Condenação 
por infração ao art. 12, da Lei n!! 6.368/76. 

L É assente na jurisprudência do STF o entendimento no sentido 
da constitucionalidade do art. 2!?, § I!?, da Lei n!? 8.072, dos crimes 
hediondos, que impõe o cumprimento da pena necessariamente em 
regime fechado, quando ocorre condenação, como no caso dos au­
tos por tráfico ilícito de entorpecente. 

2. Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Sexta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por maioria, conhecer e dar 
provimento ao recurso. Votaram 
com o Sr. Ministro Relator os Srs. 
Ministros Pedro Acioli e Adhemar 
Maciel. Vencido o Sr. Ministro Luiz 
Vicente Cernicchiaro. 

Brasília, 24 de junho de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro LUIZ VICENTE CER­
NICCHIARO, Presidente. Ministro 
ANSELMO SANTIAGO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANSELMO 
SANTIAGO: Inconformado com a 

sentença de primeiro grau, que o 
condenou como incurso no artigo 12, 
caput, c/c o artigo 18, lII, da Lei n!! 
6.368/76, à pena de quatro (4) anos 
de reclusão, em regime fechado até 
o final do cumprimento da pena, de 
acordo com o artigo 2!!, parágrafo I!!, 
da Lei n!! 8.072/90, o réu Sinval 
Francisco Santos interpôs apelação 
e o Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo, por sua Terceira Câ­
mara Criminal, ao dar provimento 
parcial ao recurso, estabeleceu o re­
gime prisional fechado apenas ao 
início da reprimenda. 

A Procuradoria Geral de Justiça 
do Estado, irresignada com a deci­
são, manejou o presente recurso es­
pecial, com fundamento nas alíneas 
a e c do permissivo. 

Aduz negativa de vigência ao ar­
tigo 2!!, parágrafo I!!, da Lei n~ 
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8.072/90, além de dissenso pretoria­
no com o 'fribunal de Justiça do Ma­
to Grosso do Sul. 

Termina por pedir o provimento 
do recurso, a fim de que, o réu ora 
recorrido, cumpra a pena de reclu­
são integralmente no regime fecha­
do. 

Admitido o recurso, subiram os 
autos. 

N esta instância, em parecer do 
Subprocurador-Geral da República 
Wagner Natal Batista, o Ministério 
Público Federal manifesta-se pelo 
provimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANSELMO 
SANTIAGO (Relator): O acórdão 
guerreado, no que interessa, está 
assim fundamentado: 

"Consignou-se no decisório, a 
teor do art. 22, § 12, da Lei n 2 

8.072/90, que o regime fechado 
deverá ser observado para toda a 
reprimenda carcerária. 

Inobstante o tópico da lei ordi­
nária, esta Colenda Câmara, ma­
joritariamente, vem propiciando 
ao tema exegese mais razoável ao 
superior ordenamento jurídico, 
tal como se contém no seguinte: 

"O princípio constitucional da 
individualização das penas que 
alcança até a fase executória e a 
política criminal visando à reedu­
cação e à ressocialização do encar-

cerado, sugerem o inicial regime 
fechado, permitindo a eventual 
progressão meritória, sendo ine­
ficaz qualquer disposição genéri­
ca em contrário"(Apelação Crimi­
nal n 2 139.133-3/7 entre outros 
julgados). 

3 - Para os fins expostos, dá­
se parcial provimento ao recur­
so." (fls. 122). 

Tais fundamentos não podem ser 
acolhidos, já que o Egrégio Supremo 
Tribunal Federal se manifestou pe­
la constitucionalidade do art. 22, § 
12, da Lei n 2 8.072/90, em acórdão 
com a seguinte ementa: 

Habeas Corpus. Lei dos Cri­
mes Hediondos. Pena cumpri­
da necessariamente em regime 
fechado. Constitucionalidade 
do artigo 22, § 12, da Lei 8.072. 

Tráfico ilícito de entorpecentes. 
Condenação, onde o artigo 22, § 
12, da Lei 8.072, dos crimes he­
diondos, impõe cumprimento da 
pena necessariamente em regime 
fechado. Não há inconstituciona­
lidade em semelhante rigor legal, 
visto que o princípio da indi­
vidualização da pena não se ofen­
de na impossibilidade de ser pro­
gressivo o regime de cumprimen­
to da pena: retirada a perspecti­
va da progressão frente à carac­
terização legal da hediondez, de 
todo modo tem o juiz como dar 
trato individual à fixação da pe­
na, sobretudo no que se refere à 
intensidade da mesma. 
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Habeas corpus indeferido por 
maioria." (HC n2 69.657-1/SP, ReI.: 
Min. Francisco Rezek, in DJU de 
08.06.93, págs. 12.111/12.112). 

'Thmbém, em outro acórdão, o Ex­
celso Pretório decidiu: 

"Ementa: Habeas Corpus. 

Crime hediondo. Condenação 
por infração ao art. 12, § 22, lI, 
da Lei 6.368/76. Caracterização. 

Regime prisional. Crimes he­
diondos. Cumprimento da pena 
em regime fechado. Art. 22, § 12, 
da Lei n 2 8.072/90. Alegação de 
ofensa ao art. 52, XLVI, da Cons­
tituição. Inconstitucionalidade 
não caracterizada. 

Individualização da pena. Re­
gulamentação deferida, pela pró­
pria norma constitucional, ao le­
gislador ordinário. 

À lei ordinária compete fixar 
os parâmetros dentro dos quais o 
julgador poderá efetivar ou a con­
creção ou a individualização da 
pena. Se o legislador ordinário 
dispôs, no uso da prerrogativa 
que lhe foi deferida pela norma 
constitucional, que nos crimes he­
diondos o cumprimento da pena 
será no regime fechado, significa 
que não quis ele deixar, em rela­
ção aos crimes desta natureza, 
qualquer discricionariedade ao 
Juiz na fixação do regime prisio­
nal. 

Ordem conhecida, mas indefe­
rida. (HC n2 69.603-1-SP, DJU de 
23.04.93, pág. 6.922)." 

Conheço e dou provimento ao re­
curso, para restabelecer o regime fe­
chado até o final do cumprimento 
da pena. 

É como voto. 

VOTO-VOGAL 

O SR. MINISTRO LUIZ VICEN­
TE CERNICHIARO: Srs. Ministros, 
solicito respeitosa vênia ao Sr. Mi­
nistro Relator, no sentido de não co­
nhecer do recurso especial. Assim o 
faço, reeditando pronunciamentos 
anteriores. 

Como muito bem registra o acór­
dão, cujo trecho foi lido no douto vo­
to do Sr. Ministro Relator, a indivi­
dualização da pena compreende três 
fases: cominação, aplicação e execu­
ção. Não pode, portanto, lei ordiná­
ria, como é a Lei n2 8.072, de 1990, 
estabelecer, de forma rígida e infle­
xível, que, para os crimes ali defini­
dos e especificados, haverá de ser 
cumprido inteiramente o regime fe­
chado. 

Data venia, não obstante o pa­
trimônio jurídico, que é a jurispru­
dência do Supremo Tribunal Fede­
ral, há equívoco de constitucionali­
dade. Por isso, tenho insistido em 
meu ponto de vista. Aliás, o Supre­
mo Tribunal Federal, atualmente, 
amenizou a sua conclusão. De iní­
cio, fizera compreender que, no dis­
positivo da chamada Lei dos Crimes 
Hediondos, os crimes capitulados 
nos arts. 12, 13, 14 e 16. Em decisão 
recente, de mais ou menos trinta 
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dias, restringiu a sua jurisprudên­
cia ao art. 12, referindo-se apenas 
ao tráfico. 

Vê-se, portanto, é jurisprudência 
que está, ainda, em fase de crista­
lização. 

Essa é a razão pela qual, secun­
dando inclusive os autores brasilei­
ros, peço vênia para não conhecer 
do recurso especial. 

VOTO 

O SR. MINISTRO PEDRO ACIO­
LI: Sr. Presidente, no que pese o sa­
ber jurídico de V. Exa. e o posicio­
namento que entendo por demais 
até liberal, vou acompanhar o emi­
nente Ministro Relator, por enten­
der que essa matéria já foi aprecia­
da pelo Supremo Tribunal Federal, 
onde decidiu: 

"Habeas Corpus. 

Crime hediondo. Condenação por 
infração do art. 12, § 2~, II, da 
Lei n~ 6.368/76. Caracterização. 

Regime prisional. Crimes hedion­
dos. Cumprimento da pena em 
regime fechado. Art. 2~, § 1~, da 
Lei 8.072/90. Alegação de ofensa 
ao art. 5~, XLVI, da Constituição. 
Inconstitucionalidade não carac­
terizada. Individualização da pe­
na. Regulamentação deferida, pe­
la própria norma constitucional, 
ao legislador ordinário. 

À lei ordinária compete fixar os 
parâmetros dentro dos quais o jul­
gador poderá efetivar ou a concre­
ção ou a individualização da pe-

na. Se o legislador ordinário dis­
pôs, no uso da prerrogativa que 
lhe foi deferida pela norma cons­
titucional, que nos crimes hedion­
dos o cumprimento da pena será 
no regime fechado, significa que 
não quis ele deixar, em relação 
aos crimes dessa natureza, qual­
quer discricionariedade ao juiz na 
fixação do regime prisional. 

Ordem conhecida, mas indeferi­
da." (HC n~ 69.603-l/SP, in DJ 
de 23.04.93, pg. 6.923) 

Com essas considerações, no que 
pese o brilhantismo do eminente 
Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, 
peço vênia para acompanhar o emi­
nente Ministro Relator. 

É como voto. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ADHEMAR 
MACIEL: Sr. Presidente, já fui Re­
lator em um caso igual a esse do Sr. 
Ministro Anselmo Santiago e, pe­
dindo vênia, bem como endossando 
as palavras do Sr. Ministro Pedro 
Acioli, entendo, na trilha do Supre­
mo Tribunal Federal, que esse art. 
2~, § 1~, não tem nada de inconstitu­
cional. É constitucional. A própria 
Constituição fala: "nos termos da 
lei". 

Então, para não me estender, 
porque esse assunto já foi debatido, 
acompanho o Sr. Ministro Relator. 

É como voto. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 41.160-2 - SP -
(93.0033058-6) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Anselmo Santiago. Recte.: 
Ministério Público do Estado de São 
Paulo. Recdo.: Sinval Francisco 
Santos (preso). Advogada: Marli 
Biscaino B. Affonso. 

Decisão: A Turma, por maioria, 
conheceu e deu provimento ao re­
curso, vencido o Sr. Ministro Luiz 
Vicente Cernicchiaro (em 24.06.94 
- 6!! Turma). 

Os Srs. Ministros Pedro Acioli e 
Adhemar Maciel acompanharam o 
Sr. Ministro Relator. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis­
tro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO. 

RECURSO ESPECIAL N~ 41.654-0 - MG 

(Registro n~ 93.0034330-0) 

Relator: O Sr. Ministro Nilson Naves 

Recorrente: João Aguinaldo de Oliveira 

Recorrida: Companhia de Telefones do Brasil Central 

Advogados: Drs. Sandra Mara de Castro e outros, e Paulo Abi-Ackel e 
outros 

EMENTA: Ação de indenização fundada nos arts. 159, L538, L539 
e 1.521- IH, do Cód. Civil. Valor da indenização. Forma de paga­
mento. Não o é de uma só vez, mas durante determinado prazo. 
Em tal caso, o pagamento corresponde à importância do trabalho, 
que presume contribuição ou renda mensal ou anual. Preceden­
tes do STF e do STJ. Súmula 490/STF. Recurso especial conheci­
do e provido em parte. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Terceira Turma do Superior Tribu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso especial e lhe dar provimen-

to parcial. Participaram do julga­
mento os Srs. Ministros Eduardo 
Ribeiro, Waldemar Zveiter, Cláudio 
Santos e Costa Leite. 

Brasília, 31 de maio de 1994 (da­
ta do julgamento). 

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

O SR. MINISTRO NILSON NA­
VES: Trata-se de ação de indeniza­
ção fundada nos arts. 159, 1.538, 
1.539 e 1.521, III, do cód. Civil, in­
tentada pelo recorrente contra a re­
corrida, julgada procedente. Discu­
te-se agora sobre a forma do paga­
mento, pois o acórdão, ao contrário 
da sentença, determinou seja a pen­
são "paga de uma só vez". Por oca­
sião do julgamento das apelações, 
prevaleceu este voto: 

"Entretanto, em relação ao 
quantum da indenização, enten­
do sem que com isso se incorra 
no vício do julgamento extra pe­
tita, não ser de confirmar o que 
se consignou na sentença. 

É que a pensão vitalícia, ao 
que me parece e por se tratar de 
ato ilícito, não deve ser paga 
através de pensionamento e sim, 
de um montante a ser satisfeito 
de uma só vez, inclusive porque 
como pensão já tem o apelado o 
que lhe presta a Previdência So­
cial. 

Assim, fixo a pensão a ser pa­
ga pela primeira apelante ao ape­
lado, e a ser paga de uma só vez, 
no valor correspondente a 50 sa­
lários mínimos da época do even­
to, corrigido até a data do efetivo 
pagamento. 

Ressalte-se, mais uma vez, que 
alteração da fixação do valor da 
indenização não implica em jul­
gamento extra petita, já que 

tal não foi pedido nem na inicial 
nem nas razões do apelo. Entre­
tanto, como se trata de fixação de 
pensão, entendo possa o julgador 
arbitrar o seu valor e a sua for­
ma de pagamento por critérios 
que entender melhores, indepen­
dentemente do que argüiram as 
partes." 

Em conseqüência, foi julgada pre­
judicada a apelação do autor, à qual 
o voto vencido dava provimento em 
parte" '" dá-se provimento à segun­
da apelação para conceder a pensão, 
vitaliciamente, até a morte do se­
gundo apelante e para se conceder 
a correção monetária das pensões 
atrasadas desde o acidente, sem al­
teração nos ônus da sucumbência". 

Por ocasião do julgamento dos 
embargos infringentes, tal recurso, 
por maioria de votos, foi rejeitado, 
verbis: 

"Data venia, não assite razão 
ao embargante, no meu modesto 
entendimento. 

Realmente não vislumbro no v. 
acórdão nenhuma ofensa aos ar­
tigos citados pelo recorrente. 

Como os prolatores dos votos 
majoritários, entendo que a pen­
são devida tem de ser paga de 
uma só vez, posto que a alimen­
tar é aquela que é paga pela Pre­
vidência Social. 

Portanto, nada tenho a modi­
ficar no v. acórdão. 

Em virtude disso, nega-se pro­
vimento ao recurso." 
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Donde o recurso especial, com as­
sento nas alíneas a e c: são citados 
os arts. 602 do Cód. de Proc. Civil e 
1.539 do Cód. Civil, bem assim a 
Súmula 490/STF, o RE 105.151 e 
julgados de tribunais estaduais. 

Foi o recurso admitido por este 
despacho do juiz Carlos Biasutti: 

"Cinge-se a controvérsia à pos­
sibilidade, ou não, da pensão 
oriunda de ato ilícito poder ser 
paga de uma só vez. 

A argumentação recursal trou­
xe razoável dúvida sobre a inci­
dência ou não das normas que in­
voca. 

O recorrente, se não demons­
trou à saciedade a inicidência dos 
permissivos constitucionais do re­
curso especial, pelo menos conse­
guiu trazer à discussão a possibi­
lidade de que isso tenha ocorrido, 
in casu. 

Ademais, conforme pontifica o 
Min. Oscar Corrêa, no julgamen­
to do RE n2 105.151-MA, verbis: 
'Quando, aliás, se fala em indeni­
zação a ser paga de uma só vez, 
refere-se à indenização relativa às 
prestações vencidas, ficando as 
outras sujeitas a variações futu­
ras'. E, mais adiante, explica: 'E 
a prova de que o pagamento em 
quantia fixa não corresponde à 
aplicação da Súmula, antes a 
afronta, se tem quando se perqui­
rem as fontes de referência que a 
sustentam: os artigos 1.537, lI, e 
1.539 do Código Civil, e artigos 
911 e 912 do Código de Processo 
Civil de 1939'. 

E conclui que, ''há de se exigir, 
assim, depósito vinculado, de ca­
pital que produza, mensalmente, 
o equivalente à pensão estabele­
cida' (RTJ 114/427). 

Com efeito, submete-se o recur­
so especial a esse primeiro contro­
le no Tribunal onde prolatada a 
decisão recorrida, cabendo à Vice­
Presidência sua inadmissão 'quan­
do lhe parecer carente de relevân­
cia a alegação de contrariedade da 
lei', como pontifica o Ministro 
Eduardo Ribeiro, em artigo intitu­
lado' O Recurso Especial- Algu­
mas Questões de Admissibilidade', 
publicado pela Editora Saraiva, 
em 1991, na obra 'Recursos no Su­
perior llibunal de Justiça', que te­
ve como coordenador o Min. Sálvio 
de Figueiredo 'Teixeira. 

Assim, considerando, concluiu 
o autor: ' O recurso em que se 
alegue ter sido contrariada a lei 
só será de admitir-se quando 
apresentar fundamento relevan­
te' (op. cit., p. 184), o que, reco­
nhecido in casu, leva à admissão 
do recurso especial. 

É o relatório 

VOTO 

O SR. MINISTRO NILSON NA­
VES (Relator): Adstrita a questão 
federal aos textos mencionados pe­
la recorrente, cumpre-me examiná­
la desta forma, até porque com eles 
é que tem a ver o acórdão dos em­
bargos infrigentes. Digo isto à vis-
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ta da falta de impugnação à senten­
ça, relativamente à forma de paga­
mento. De acordo com o pedido for­
mulado pelo autor, fixou a senten­
ça a pensão mensal correspondente 
"a 2/3 do salário líquido percebido 
naquela empresa", e o tópico da re­
tribuição mensal não foi objeto da 
apelação da ré, verbis: "A primei­
ra apelante alude, en passant, ao 
percentual da pensão imposta na 
condenação, sem destacá-la ou pedir 
a sua redução na conclusão da peça 
apelativa" (conforme o voto do Re­
lator, fi. 124). Pois tenho dúvida se 
processualmente era lícito ao acór­
dão proceder tal qual, determinan­
do que se pague de uma só vez a 
pensão, arbitrada então em 50 salá­
rios mínimos. 

11esmo em relação aos textos 
aqui mencionados, cabe razão ao 
autor recorrente. Dissídio há, inega­
valmente, em face do estabelecido 
no RE 105.151, com essa ementa: 
"Súmula 490 do Supremo Tribunal 
Federal. Pensão correspondente à 
indenização oriunda de responsabi­
lidade civil. Pretensão inaceitável 
de pagamento, de uma só vez, à fa­
mília da vítima, que lhe teria a ges­
tão. Alcance da Súmula. Recurso 
extraordinário conhecido e provido" 
(RTJ - 114/427, Sr. 11inistro Oscar 
Corrêa). Creio também viável o re­
curso pela alínea a, diante do que, 
principalmente, reza o aludido art. 
1.539: pensão supõe renda, contri­
buição ou abono, não de uma vez só, 
mas mensal, anual, a saber, duran­
te um prazo determinado. A 4~ Thr­
ma tem precedente, que bem se ajus-

ta ao caso em discussão, com essa 
ementa (acho que a referência é ao 
art. 1.539 e não ao art. 1.537): "A­
to ilícito. Responsabilidade civil. 
Pensão. I - A condenação ao paga­
mento de uma só vez da indeniza­
ção resultante de responsabilidade 
civil por ato ilícito afronta o art. 
1.537 do Código Civil. II - Súmu­
la n~ 490 do Supremo Tribunal Fe­
deral. In - Recurso especial conhe­
cido e provido, por unanimidade" 
(REsp 2.571, Sr. 11inistro Fontes de 
Alencar, DJ de 6.8.90). 

Conheço do recurso especial e lhe 
dou provimento em parte, cabendo 
ao Tribunal retomar o julgamento 
da apelação do autor (2~ apelação). 

EXTRATO DA 11INUTA 

REsp n~ 41.654-0 - 11G 
(93.0034330-0) - Relator: O Sr. 11i­
nistro Nilson Naves. Recte.: João 
Aguinaldo de Oliveira. Advogados: 
Sandra 11ara de Castro e outros. 
Recda.: Campanhia de Telefones do 
Brasil Central. Advogados: Paulo 
Abi-Ackel e outros. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provimento parcial (em 
31.05.94 - 3~ Thrma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. 11instros Eduardo Ribeiro, Wal­
demar Zveiter, Cláudio Santos e 
Costa Leite. 

Presidiu o julgamento o Sr. 11i­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 41. 760-0 - SP 

(Registro n2 93.0034756-0) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio lbrreão Braz 

Recorrente: Banco Mercantil de São Paulo S.A. 

Recorridos: Antônio Ferreira Frade e outros 

Advogados: Drs. José Augusto Martins e outros, e Mauro Del Ciello e 
outros 

EMENTA: Caderneta de poupança. Correção monetária. Altera­
ção de critério em virtude da Lei n!! 8.024/90. 

- Na ação de cobrança para reaver a diferença de rendimentos, 
é parte legítima passiva ad causam a instituição financeira priva­
da com a qual foi celebrado o contrato de depósito, porque lei no­
va não pode alterar negócio jurídico firmado sob o império de di­
ploma legis' .. ltivo anterior. 

- Essa legitimidade não se transmudou para o Banco Central do 
Brasil por decorrência de preceitos da Lei n!? 8.024/90, que não au­
torizam tal interpretação. 

- Recurso especial conhecido, mas improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por maioria, negar provimen­
to ao recurso, vencidos os Srs. Mi­
nistros Sálvio de Figueiredo e Bar­
ros Monteiro. Votaram com o Rela­
tor os Srs. Ministros Dias 'frindade, 
convocado nos termos do art. 12 da 
Emenda Regimental 03/93, e Fontes 
de Alencar. 

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

Ministro FONTES DE ALENCAR, . 
Presidente. Ministro ANTÔNIO TOR­
REÃO BRAZ, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ: Antônio Ferreira 
Frade e outros intentaram ação con­
tra o Banco Mercantil de São Pau­
lo S.A., objetivando receber a dife­
rença do índice de correção dos de­
pósitos efetuados em caderneta de 
poupança, creditada com base na 
Medida Provisória n2 168/90, que se 
transformou na Lei n2 8.024/90. 
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A E. Oitava Câmara do Primeiro 
Tribunal de Alçada Civil de São 
Paulo, ao apreciar a apelação da 
instituição financeira, confirmou a 
decisão de primeira instância que 
rejeitara tanto a ilegitimidade de 
parte quanto a denunciação da lide 
ao Banco Central do Brasil. 

Daí o presente recurso especial, à 
base das alíneas a e c do permissi­
vo constitucional, em que se alega 
contrariedade aos arts. 62 e 92 da Lei 
n2 8.024/90, e 1.277 do Código Civil. 

Admitido o recurso pela letra c, 
subiram os autos e esta corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ (Relator): Tenho 
que o v. acórdão recorrido decidiu 
com acerto. No pertinente à denun­
ciação da lide porque, na hipótese 
do art. 70, n2 IH, do CPC, ela não é 
imperativa e, portanto, não implica 
perda da ação contra o causador do 
prejuízo, como nota Humberto 
Theodoro Júnior (Curso de Direi­
to Processual Civil, 10~ ed., voI. 
1/126): "A falta de denunciação, se­
gundo a lição de Celso Barbi, leva 
à perda do direito de regresso. Es­
sa perda, porém, só ocorre em casos 
como o da garantia da evicção, con­
forme se esclarece no item 116, 
adiante. O art. 70, n2 IH, consoan­
te abalizado entendimento do mes­
mo processualista, deve ser inter­
pretado restritivamente, de modo a 
abranger unicamente o direito re­
gressivo, como tal conceituado em 
lei, e não situações apenas asseme­
lhadas, como a do contrato de segu-

ro. Na verdade, a responsabilidade 
do segurador é direta e não regres­
siva, pois decorre do dano e não da 
sucumbência do segurado, segundo 
Celso Barbi". Esta observação apli­
ca-se à espécie sob julgamento. 

O acórdão desmerece reparos, por 
igual, no atinente à ilegitimidade 
passiva ad causam do Banco Cen­
tral do Brasil. "Admitir-se-ia tal 
preliminar - está dito no julgado 
recorrido - se, desde logo, se reco­
nhecesse a legitimidade da União 
para responder aos termos da de­
manda. Entretanto, como visto, nem 
há condição propícia para sua par­
ticipação como litisconsorte, ressur­
gindo daí a integral legitimidade da 
apelante para figurar na demanda. 
Ademais, a questão não pode deixar 
de ser examinada também sob o as­
pecto contratual e a ele está a ape­
lante inexoravelmente atrelada". 

Com efeito, o pagamento da cor­
reção monetária resulta de obriga­
ção assumida pela instituição finan­
ceira privada em contrato firmado 
sob o regime legal precedente. Si­
tuação jurídica de formação instan­
tânea, aperfeiçoada sob o império de 
lei anterior, diploma legislativo no­
vo não poderia alcançá-la para mo­
dificar os seus termos, seja quanto 
ao conteúdo do negócio jurídico, se­
ja quanto às partes que se obriga­
ram, visto como a tanto se opõe o 
art. 52, inciso XXXVI, da Constitui­
ção da República. 

Evidentemente não se trata de 
declarar a inconstitucionalidade do 
diploma legal em alusão, porquanto 
ele não determinou o rompimento 
dos laços contratuais existentes, mas 
de interpretá-lo em consonância com 
a ordem jurídica estabelecida. 
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É irrelevante, de outra parte, que 
a preceituação em atinência tradu­
za manifestação do jus impedi, co­
mo sustentam alguns, porque esta, 
na asseveração de Celso Antônio 
Bandeira de Mello, não pode in­
terferir nas "relações que contem­
plam interesses privados, concer­
nentes ao comércio jurídico estabe­
lecido entre particulares" ("Elemen­
tos de Direito Administrativo", RT, 
1980, pág. 10). 

Ato de jus impedi, ditado pelo 
interesse público, cuja licitude não 
se discute, nem por isso haveria de 
vedar ao depositante da poupança o 
direito de exigir do depositário os 
rendimentos estipulados no negócio 
jurídico firmado sob a égide de lei 
anterior. Poder-se-ia objetar com os 
prejuízos que poderiam advir para 
o banco depositário. Cabe a este, to­
davia, a ação de ressarcimento diri­
gida contra o Estado. 

A propósito, ensina Marcello 
Caetano (Manual de Direito Admi­
nistrativo, Coimbra Editora, 7'!: ed., 
pág.376): 

"Se um direito tem de ser sacri­
ficado ao interesse público, torna­
se necessário que esse sacrifício 
não fique iniquamente suportado 
por uma pessoa só, mas que seja 
repartido pela coletividade. Como 
se faz tal repartição? Converten­
do o direito sacrificado no seu 
equivalente pecuniário (justa in­
denização) pago pelo patrimônio 
público para a qual contribui a 
generalidade dos cidadãos me­
diante a satisfação dos impostos. 

Assim a responsabilidade pelos 
prejuízos causados na esfera ju­
rídica dos particulares em conse­
qüência do sacrifício especial de 
direitos determinado por atos lí­
citos da Administração Pública 
funda-se no princípio da igualda­
de dos cidadãos na repartição dos 
encargos públicos." 

No mesmo sentido, veja-se a ex­
posição de Seabra Fagundes em 
seu "O Controle dos Atos Adminis­
trativos pelo Poder Judiciário", 3'!: 
ed., pág. 208. 

Assentadas, segundo a minha 
compreensão, a legitimidade passi­
va ad causam da instituição finan­
ceira particular e, via de conseqüên­
cia, a competência da Justiça Esta­
dual para processar e julgar a ação 
de cobrança da correção monetária, 
exigível que é do depositário com o 
qual foi pactuado o negócio jurídico, 
não vejo como albergar as alegações 
do recorrente. 

Aliás, devo lembrar que em igual 
sentido decidiu esta E. Quarta 'fur­
ma no REsp n2 20.266-PE, relatado 
pelo eminente Ministro Athos Car­
neiro, cuja ementa é do teor seguin­
te: 

"1 - Caderneta de poupança. Al­
teração do critério de correção 
monetária. 

Legitimidade ad causam passi­
va da instituição financeira: não 
legitimidade do BACEN. 

2 - Existindo vínculo jurídico de 
índole contratual entre as partes, 
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a legitimidade não se arreda pe­
la simples circunstância de terem 
sido emitidas normas por órgãos 
oficiais que possam afetar a rela­
ção entre os contratantes. 

3 - Parte legítima passiva ad 
causam é aquela em face da 
qual se pede a tutela jurisdicio­
nal." 

À vista do exposto, conheço do re­
curso pelo fundamento da letra c, 
mas lhe nego provimento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 41.760-0 - SP 
(93.0034756-0) - Relator: O Sr. Mi-

nistro Antônio 'Ibrreão Braz. Recte.: 
Banco Mercantil de São Paulo SIA. 
Advogados: José Augusto Martins e 
outros. Recdos.: Antônio Ferreira 
Frade e outros. Advogados: Mauro 
deI Ciello e outros. 

Decisão: A Turma, por maioria, 
negou provimento ao recurso, ven­
cidos os Srs. Ministros Sálvio de Fi­
gueiredo e Barros Monteiro (em 
22.03.94 - 4!! Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Dias Trindade, convocado 
nos termos do art. 1~ da Emenda 
Regimental 03/93, e Fontes de Alen­
car. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N~ 42.098-9 - SP 

(Registro n~ 93.0035689-5) 

Relator: O Sr. Ministro Garcia Vieira 
Recorrente: Alcomira SI A 
Recorrida: Fazenda do Estado de São Paulo 
Advogados: Drs. Eugênio Doin Vieira e outro, e Maria Cecília Cândi­

do dos Santos e outros 

EMENTA: ICMS - Cana-de-açúcar - Álcool carburante - Que­
bra por evaporação - Decadência não consumada. 
O prazo decadencial, no caso, deve ser contado somente a partir 
"do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamen­
to poderia ter sido efetuado" (art. 173, inciso I, do CTN). 
A quebra, por evaporação, não tem qualquer influência no mon­
tante do ICMS a ser recolhido, nem no deferimento, porque seu re­
colhimento deve ser feito sobre a quantidade de cana que entrou 
na usina e não sobre o álcool com ela produzido. 

Recurso improvido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Primeira Thrma do Superior 'lh­
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, negar 
provimento ao recurso. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Demócrito Reinaldo 
e Humberto Gomes de Barros. 

Ausentes, justificadamente, os 
Srs. Ministros Milton Luiz Pereira 
e Cesar Asfor Rocha. 

Brasília, 07 de março de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL­
DO, Presidente. Ministro GARCIA 
VIEIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA: Alcomira S/A opôs embargos à 
execução fiscal por dívida de ICM, 
apurada em auto de infração e im­
posição da multa, devido pelas en­
tradas de cana-de-açúcar utilizada 
na formação de álcool carburante, 
correspondentes às quebras por eva­
poração, lançados no livro de produ­
ção diária. 

Em primeira instância os embar­
gos foram julgados improcedentes 
(fls. 94) e condenada a vencida em 
custas e honorários de advogado de 
10% (dez por cento) sobre o valor do 
débito exeqüendo. 

Apreciando o feito, o Egrégio 'Ih­
bunal de Justiça do Estado de São 
Paulo confirmou a r. sentença mo­
nocrática, ao argumento de que: 

" ... a evaporação do álcool 
constitui causa determinante da 
interrupção do benefício fiscal, 
tendo em vista que tal ocorrência 
impossibilita nos termos do arti­
go 272, II, do RICM, o lançamen­
to do imposto no momento ex­
pressamente indicado, qual seja 
a saída do álcool. 

Com efeito, sobre a cana con­
sumida no processo de fabricação 
do álcool, objeto da evaporação, 
incidiu o ICM, logo o tributo de­
ve ser pago. 

O Fisco aceitou receber o im­
posto incidente sobre a cana-de­
açúcar, em momento posterior ao 
da ocorrência do fato gerador. 'Ib­
davia, esse fato não implica em 
dizer que o pagamento fica dis­
pensado, quando desaparecer o 
produto resultante da industria­
lização." (fls. 179) 

Inconformada, a embargante in­
terpôs o presente recurso especial, 
com apoio na alínea a do permissi­
vo constitucional, apontando como 
violados os artigos 1~ do Decreto-lei 
n~ 406/68, e 150, parágrafo 4~, do 
CTN. 

Sustenta que a decadência, no 
lançamento por homologação, tem a 
contagem do qüinqüênio iniciada no 
momento da ocorrência do critério 
material do tributo, ou seja, o fato 
gerador. 
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Entende não haver possibilidade 
de se equiparar a evaporação do ál­
cool à saída do produto, nem se fa­
lar em interrupção do diferimento 
do imposto pela evaporação. 

Prossegue aduzindo que a inter­
rupção do diferimento só ocorrerá 
com a efetiva "operação jurídica de 
circulação da mercadoria" (fls. 
187/195). 

Oferecidas contra-razões (fls. 
205/209), foi o recurso admitido (fls. 
211/212), subindo os autos a este 
Colendo Tribunal. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA (Relator): Sr. Presidente. Aponta 
a recorrente como violados vários dis­
positivos legais, versando sobre ques­
tões devidamente prequestionadas. 

Conheço do recurso pela letra a. 

O recurso é admissível mas, a 
meu ver, não merece provimento. 

Não se consumou a decadência. 

No caso, o prazo de cinco anos de­
ve ser contado somente a partir "do 
primeiro dia do exercício seguinte 
àquele em que o lançamento poderia 
ter sido efetuado" (artigo 173, inci­
so I, do CTN). Ora como bem acen­
tuou a Fazenda do Estado de São 
Paulo, em sua resposta (fls. 51/56): 

" ... o lançamento do imposto 
relativo ao ano de 1983, somente 
poderia ser efetuado em 1984 e 

tendo ocorrido o lançamento em 
julho/1988, evidentemente não 
haviam transcorridos cinco (5) 
anos, sendo pacífica, inclusive, a 
orientação jurisprudêncial do 
Pretório Excelso, neste sentido 
(RTJ 106/888, 110/740, etc.). 

Nem se alegue, tampouco, que 
o prazo tenha início com a ocor­
rência do fato gerador, posto não 
se tratar, no caso, de autolança­
mento, além de que, sequer a 
própria embargante poderia efe­
tuar o lançamento na forma pre­
vista pelo art. 150 do CTN, seja 
porque a safra de cana-de-açúcar 
não coincide com o ano fiscal, se­
ja porque somente após seu tér­
mino seria possível a escrituração 
do montante de álcool produzido 
e evaporado." (fls. 53/54) 

Masto a preliminar de decadên­
cia. 

Quanto ao mérito, resume-se a 
questão em se saber se incide ou 
não o ICMS sobre a parte de cana­
de-açúcar em caule, adquirida pela 
embargante, correspondente à que­
bra por evaporação. 

No caso, o fato gerador do ICMS 
não é a saída do álcool, e sim a saí­
da de cana-de-açúcar da proprieda­
de onde ela é produzida e entrada 
na usina (Decreto-Lei n~ 406/68, art. 
1~, itens I e II). Como o ônus de re­
colher referido imposto é transferi­
do ao usineiro, deveria este recolhê'­
lo aos cofres públicos por ocasião da 
entrada da cana-de-açúcar em seu 
estabelecimento, todavia, pelo fenô-

312 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 7, (68): 169-400, abril 1995. 



meno do diferimento, o usineiro só o 
recolhe na saída do açúcar ou do ál­
cool por ele produzidos. É irrelevan­
te, na hipótese, tenha ocorrido a 
quebra por evaporação, na fabrica­
ção do álcool, porque o ICMS é devi­
do sobre a cana adquirida pela re­
corrente e não pelo álcool por ela 
produzido com referida matéria-pri­
ma. O usineiro, que já não paga o 
referido imposto na entrada da cana­
de-açúcar em seu estabelecimento e 
que é beneficiado pelo diferimento e 
transfere para o adquirente do açú­
car e do álcool o ICMS, embutindo-o 
no preço de seus produtos, ainda 
pretende lhe seja reconhecido o di­
reito de não pagar referido imposto 
sobre a parte da cana corresponden­
te a quebra por evaporação. Eviden­
temente, não lhe assiste nenhuma 
razão, porque, como vimos, ele está 
obrigado a pagar o ICMS sobre a ca­
na por ele adquirida do produtor e 
não sobre o álcool com ela fabricado. 
É claro que a quebra por evaporação 
não exime o usineiro de recolher o 
ICMS sobre a cana a ela correspon­
dente. Incide ele sobre o valor da 
operação de que decorreu a saída da 
cana-de-açúcar (art. 2~, I, do Decre­
to-Lei 406/68) e não do álcool. 'lendo 
ocorrido a quebra por evaporação, o 
ICMS incidente sobre a cana a ela 
correspondente deve ser pago pelo 
contribuinte, porque diferimento não 
é isenção e sim recolhimento poste­
rior. O importante não é a quantida­
de de álcool produzido, e se houve ou 

não quebra por evaporação e sim 
quantas toneladas de cana em caule 
foram adquiridas e entraram na usi­
na. A quebra, por evaporação, não 
tem qualquer influência no montan­
te do ICMS a ser recolhido, nem no 
diferimento, porque seu recolhimen­
to deve ser feito sobre a quantidade 
de cana que entrou na usina e não 
sobre o álcool com ela produzido e na 
oportunidade da saída do álcool do 
estabelecimento produtor. 

Não merece qualquer censura o 
venerando aresto recorrido. 

Nego provimento ao recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 42.098-9 - SP 
(93.0035689-5) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Garcia Vieira. Recte.: Alcomí­
ra S/A. Advogados: Eugênio Doin 
Vieira e outro. Recda.: Fazenda do 
Estado de São Paulo. Advogados: 
Maria Cecília Cândido dos Santos e 
outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, negou provimento ao recurso 
(em 07.03.94 - 1~ Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Demócrito Reinaldo 
e Humberto Gomes de Barros. 

Ausentes, justificadamente, os 
Srs. Ministros Milton Luiz Pereira 
e Cesar Asfor Rocha. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 42.424-0 - SP 

(Registro n2 94.0000618-7) 

Relator: O Sr. Ministro Costa Leite 

Recorrente: Crayola Industrial Ltda. 

Recorrido: Binney e Smith Inc. 

Advogados: Drs. Jaques Bushatsky e outros, e Elisabeth Kasznar Feke­
te e outros, e Luiz Leonardos (sustentação oral) 

EMENTA: Processo Civil. Caução. Propriedade industrial. Mar­
ca. Colidência com nome comercial. Possibilidade de confusão. 

A caução de que trata o art. 835 do CPC pode ser prestada em 
caráter incidental. Trata-se de um obstáculo processual que só 
acarreta a extinção do processo sem julgamento do mérito quan­
do não removido no prazo assinado pelo juiz. 

Não há negar que marca e nome comercial são coisas distintas, 
mas, dada a relação existente entre elas no universo mercantil, 
perfeitamente viável, em nosso ordenamento jurídico, a preten­
são de abstenção de uso da expressão designativa da marca em no­
me comercial, gozando aquela de proteção não só em razão da 
Convenção da União de Paris como pela anterioridade do regis­
tro no INPI. Cumpre verificar se há possibilidade de confusão. 

Prescrição regulada pelo art. 177 do Código Civil. 
Mirmada pelo acórdão, com base em circunstâncias apanháveis 

no domínio dos fatos, a possibilidade de confusão, não há divisar 
negativa de vigência ao art. 59 da Lei n:? 5.772/71 senão mediante 
o reexame de prova, tarefa incomportável em sede de recurso es­
pecial, nos termos da Súmula n:? 07/STJ. 

Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Terceira Turma do Superior Tribu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e notas taquigráficas a seguir, 
por unanimidade, não conhecer do 
recurso especial. Participaram do 

julgamento os Srs. Ministros Nilson 
Naves, Eduardo Ribeiro, Waldemar 
Zveiter e Cláudio Santos. 

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

Ministro WALDEMAR ZVEITER, 
Presidente. Ministro COSTA LEI­
TE, Relator. 
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RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO COSTA LEITE: 
Colho o relatório lançado pelo ilus­
tre Desembargador Yussef Cahali, ao 
ensejo do julgamento da apelação: 

"Binney & Smith Inc., socieda­
de norte-americana, ajuizou a 
presente ação contra Crayola In­
dustrial Ltda., visando compelir 
a ré a que se abstenha de utilizar 
como parte característica de sua 
denominação social 'Crayola', que 
é de propriedade da autora, de­
vendo ser condenada a alterar 
seu nome comercial, sob pena de 
multa diária, respondendo ainda 
por perdas e danos. 

A r. sentença de fls. 220, cujo 
relatório adoto, em julgamento 
antecipado, julgou procedente, 
em parte, a ação, para determi­
nar que a ré se abstenha do uso 
do nome comercial 'Crayola', pro­
videnciando sua alteração no pra­
zo de 90 dias contados da data do 
trânsito em julgado da sentença, 
sob pena de multa diária de cin­
qüenta mil cruzados; e improce­
dente o pedido indenizatório; res­
pondendo a ré por 2/3 das custas, 
e a autora pelo restante; pagan­
do a vencida honorários advoca­
tícios arbitrados em 10% do valor 
da causa. 

Apelou a vencida a fls. 233, in­
sistindo, em preliminar, no agra­
vo retido de 27 de maio de 1988; 
e pretendendo a reforma do jul­
gado no sentido da improcedência 
da ação, com alegação incidente 
de prescrição. 

Recurso processado, subiram 
os autos. 

Na instância recursal, as par­
tes ofereceram documentos, facul­
tada a manifestação recíproca. 

Pelo v. acórdão de fls. 337, 
converteu-se o julgamento em di­
ligência para que se aguardasse, 
por noventa dias, o julgamento 
do recurso interposto contra ar. 
sentença do Juízo da 19~ Vara da 
Fazenda Federal do Rio de Janei­
ro, envolvendo as mesmas partes. 

Juntado o v. acórdão de fls. 
380, as partes se manifestaram." 

Decidindo, a E. Terceira Câmara 
Civil do Tribunal de Justiça de São 
Paulo, por votação unânime, negou 
provimento ao agravo retido e à ape­
lação, motivando a interposição des­
te recurso especial, com fundamento 
nas alíneas a e c do permissivo cons­
titucional, cujas razões sustentam 
contrariedade aos arts. 267, IV, e 
835, do CPC, relativamente à ques­
tão objeto do agravo retido envolven­
do a prestação de caução, negativa 
de vigência aos arts. 267, IV e VI, 
269, IV, e 295, 111, do CPC, por­
quanto juridicamente impossível o 
pedido e patenteada a falta de inte­
resse processual da autora, ao art. 
178, § 9~, V, alínea b, do Código Ci­
vil, eis que se operou a prescrição 
nos termos deste dispositivo, e ao 
art. 59 da Lei 5.772/71, no respei­
tante à questão de fundo, além de 
dissídio jurisprudencial a propósito 
de todos os temas focalizados. In­
surge-se, ainda, a recorrente quan-
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to aos honorários advocatícios, apon­
tando negativa de vigência aos arts. 
20 e 21 do CPC. 

Processado e admitido o recurso, 
subiram os autos. 

É o relatório, Senhor Presidente. 

VOTO 

O SR. MINISTRO COSTA LEITE 
(Relator): Pela alínea c, o recurso 
não reúne condições de admissibili­
dade, eis que transcritas apenas as 
ementas dos acórdãos tidos como di­
vergentes, não se atentando para as 
exigências regimentais concernen­
tes à demonstração do dissídio. 

No tocante à alínea a, funda-se o 
recurso, por primeiro, em que hou­
ve contrariedade aos arts. 267, IV, 
e 835, do Código de Processo Civil, 
no julgamento do agravo retido. 

Quanto ao ponto, inclinou-se o v. 
acórdão recorrido pela orientação 
menos rigorosa no trato do tema, 
admitindo a prestação da caução em 
caráter incidental. Tal orientação, 
em verdade, melhor se afeiçoa aos 
princípios que informam o nosso 
processo civil, avultando o atinente 
à instrumentalidade. 

Com efeito, trata-se de um obstá­
culo processual que só acarreta a ex­
tinção do processo sem julgamento 
do mérito quando não removido no 
prazo assinado pelo juiz, como se co­
lhe do preciso magistério de Carlos 
Alberto Álvaro Oliveira e Ga-

leno Lacerda ("Comentários ao 
Código de Processo Civil", vol. III, 
'!bmo II, Forense, 2'! ed., pág. 136). 

N a espécie vertente, verifica-se 
que, determinada a prestação de 
caução, a autora incontinenti aten­
deu à determinação judicial, remo­
vendo o obstáculo ao desenvolvimen­
to válido do processo, não calhando, 
assim, a alegação de contrariedade 
aos dispositivos do CPC menciona­
dos. 

De outra parte, não assume rele­
vo a circunstância de a autora não 
ter impugnado o registro da ré na 
Junta Comercial. Isso não torna o 
pedido juridicamente impossível, co­
mo sustentado. 

Não há negar que marca e nome 
comercial são coisas distintas, mas, 
dada a relação existente entre elas 
no universo mercantil, perfeitamen­
te viável, em nosso ordenamento ju­
rídico, a tutela pretendida, sendo 
certo que a marca da autora goza 
de proteção, não só em razão da 
Convenção da União de Paris como 
pela anterioridade do registro no 
INPI. 

Deveras, se entre marcas preva­
lece o princípio da especificidade, 
em interpretação sistemática, razão 
não há para não adotá-lo quando 
em conflito marca e nome comercial, 
como acentuou o eminente Ministro 
Sálvio de Figueiredo, no percucien­
te voto que proferiu no REsp n 2 

9.142-SP. Cumpre verificar se há 
possibilidade de confusão, mas essa 
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questão tem a ver com o mérito pro­
priamente dito. 

No respeitante à alegada falta de 
interesse processual, não se faz mis­
ter avançar mais do que a sentença, 
prestigiada pelo acórdão recorrido, 
que rechaçou pontualmente a preli­
minar, neste termos: 

"A seu turno, o mero fato de 
divergirem os objetos sociais das 
empresas autora e ré não impli­
ca, só por si, na falta de interes­
se de agir da primeira. A ques­
tão, em verdade, deveria ter sido 
assestada como de mérito, por­
quanto inequivocadamente diz 
com a própria pretensão deduzi­
da pela autora, não constituindo, 
portanto, questão formal." 

Pretende-se, ainda, que o acórdão 
haja negado vigência ao art. 178, § 
9~, V, alínea b, do Código Civil. Sem 
razão. Tratando-se de marca, não 
mais subsistem dúvidas, o direito é 
de propriedade, como ressaltou o 
eminente Ministro Eduardo Ribei­
ro no voto-vista que proferiu no 
REsp n~ 43.305-4-SP, regulando-se 
a prescrição, pois, pelo disposto no 
art. 177 do Código Civil. 

N o tocante à questão envolvendo 
a alegação de negativa de vigência 
ao art. 59 da Lei n~ 5.772/71, incide 
o veto da Súmula n~ 07, deste Tri-

bunal, por demandar reexame da 
prova. Com efeito, ao concluir que o 
uso da expressão designativa da mar­
ca da autora no nome comercial da 
ré possibilita confusão, o v. acórdão 
recorrido teve em conta circunstân­
cias apanháveis no domínio dos fatos. 

Por fim, insurge-se a recorrente 
quanto aos honorários advocatícios. 
Do tema, porém, não cuidou o acór­
dão, patenteando-se, assim, a falta 
de prequestionamento. 

Do quanto exposto, Senhor Presi­
ejente, não conheço do recurso. É co­
mo voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 42.424-0 - SP 
(94.0000618-7) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Costa Leite. Recte.: Crayola 
Industrial Ltda. Advogados: J aques 
Bushatskye outros. Recdo.: Binney 
e Smith Inc. Advogados: Elisabeth 
Kasznar Fekete e outros. Sustentou, 
oralmente, o Dr. Luiz Leonardos, 
pela recorrida. 

Decisão: A Thrma por unanimida­
de, não conheceu do recurso espe­
cial (em 08.11.94 - 3~ Turma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro WALDEMAR ZVEITER. 
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RECURSO ESPECIAL N2 42.719-3 - RS 

(Registro n2 94.0001073-7) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Recorrente: Fazenda Nacional 

Recorridos: Olímpio de Almeida Rocha e outros 

Advogados: Silma Renilda Duarte de Souza e outros, e Paulo Roberto 
Cabral de Oliveira e outro 

EMENTA: Empréstimo compulsório (Decreto-Lei n!! 2.288/86) so­
bre lubrificantes. Inconstitucionalidade declarada nas instâncias 
ordinárias e inapreciável na órbita do recurso especial. Restitui­
ção do indébito. Decadência das parcelas recebidas há mais de cin­
co anos. Recurso especial parcialmente provido. Verba de sucum­
bência proporcionalmente suportada pelas partes. 

O direito à restituição do tributo se extingue em cinco (5) anos, 
contados do indevido pagamento, ou, segundo definição legal, da 
extinção do crédito tributário (C.T.N., artigo 168, I). 

As quantias exigidas pelo Estado, no exercício de sua função im­
positiva, ou espontaneamente pagas pelo administrado na convic­
ção de solver um débito fiscal, têm a fisionomia própria do tribu­
to, enfeixando-se na definição do artigo 32 do Código Tributário 
Nacional. O pagamento do imposto, ainda que ilegal sua exigên­
cia, extingue o crédito tributário. 

Assim, restaram alcançadas pelo prazo decadencial todas as par­
celas recolhidas no qüinqüênio anterior à propositura da ação de 
repetição. 

Ao criar o empréstimo compulsório, a lei estabeleceu, desde lo­
go, que o valor do respectivo resgate seria igual ao consumo (de 
gasolina e álcool) médio do veículo. É justo, pois, que esse crité­
rio seja adotado no caso de devolução forçada (repetição). 

Recurso parcialmente provido. Decisão indiscrepante. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos, em 
que são partes as acima indicadas, 
decide a Primeira 'IUrma do Superior 

Tribunal de Justiça, por unanimida­
de, dar parcial provimento ao recur­
so, nos termos do voto do Sr. Minis­
tro Relator, na forma do relatório e 
notas taquigráficas constantes dos 
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autos, que ficam fazendo parte inte­
grante do presente julgado. Partici­
param do julgamento os Srs. Minis­
tros Humberto Gomes de Barros, 
Milton Luiz Pereira e Garcia Viei­
ra. Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Cesar Asfor Rocha. 

Brasília, 15 de junho de 1994 (da­
ta do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL­
DO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: 'frata-se de recurso es­
pecial manejado pela União Federal 
contra acórdão que determinou a 
restituição do empréstimo compul­
sório incidente sobre combustíveis 
(gasolina e álcool), instituído pelo 
Decreto-lei n~ 2.288/86, em seu ar­
tigo 10, parágrafo único, por enten­
dê-lo inconstitucional. 

Contra esta decisão, a Fazenda 
Nacional interpôs REsp, com arrimo 
nas alíneas a e c, do admissivo cons­
titucional, à consideração de que, o 
venerando acórdão teria violado o 
artigo 10 do Decreto-Lei n~ 2.288/86; 
artigos 165, I, e 168, CTN, além de 
ter negado vigência à Súmula n~ 46 
do extinto TFR e divergido de julga­
dos de outros 'fribunais, eis que: 

a) considerou indevido o emprés­
timo compulsório, que é constitucio­
nal; 

b) desconsiderou o fato concreto 
da aquisição do combustível e sua 
prova; 

c) determinou a devolução do em­
préstimo já alcançado pela decadên­
cia; 

d) condenou a recorrente a repe­
tir o débito, acrescido dos rendimen­
tos da caderneta de poupança. 

Admitido na origem, subiram os 
autos a esta instância. 

É o relatório. 

VOTO 

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

A hipótese configura um Recurso 
Especial manifestado pela Fazenda 
Nacional contra acórdão do 'fribunal 
Regional Federal da 4~ Região que, 
ao declarar a inconstitucionalidade 
(incidenter tantum) do artigo 10 
do Decreto-Lei n~ 2.288/86, determi­
nou a devolução do "empréstimo 
compulsório" incidente sobre gaso­
lina e álcool, pelo critério da "mé­
dia" de consumo, com os acréscimos 
dos rendimentos da caderneta de 
poupança e juros moratórios. 

In casu, arrimando-se nos per­
missivos constitucionais das letras 
a e c, a Fazenda recorrente indica 
ofensa pelo "decisório", ao artigo 10 
do Decreto-Lei n~ 2.288/86, 165, I, e 
168, ambos do CTN; negativa de vi­
gência à Súmula n~ 46 do TFR, 
além de dissenso pretoriano, eis 
que: 

a) considerou indevido o emprés­
timo compulsório incidente sobre 
combustíveis (gasolina e álcool), de­
terminando a sua repetição; 
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b) estabeleceu que a devolução se 
fizesse pela média do consumo e 
não mediante comprovação do valor 
correspondente à aquisição dos com­
bustíveis; 

c) acolheu a repetição já ultrapas­
sado o prazo decadencial; 

d) determinou a repetição do in­
débito acrescido de rendimentos da 
poupança. 

Antes da apreciação das questões 
submetidas ao desate, é necessária 
uma observação, que, embora envol­
va tema de natureza constitucional, 
é indispensável na conclusão do jul­
gamento, sem qualquer afronta aos 
pressupostos de admissibilidade do 
especial. 

Para esse fim, transcrevamos, 
desde logo, o inteiro teor do artigo 
10 e seu parágrafo único do Decre­
to-Lei n~ 2.288/86: 

"Art. 10. É instituído, como 
medida complementar ao Progra­
ma de Estabilização Econômica, 
estabelecido pelo Decreto-lei n~ 
2.284, de 10 de março de 1986, 
empréstimo para absorção tempo­
rária do excesso de poder aquisi­
tivo. 

Parágrafo único - O emprés­
timo compulsório será exigido dos 
consumidores de gasolina ou ál­
cool para veículos automotores, 
bem como dos adquirentes de au­
tomóveis de passeio e utilitários". 

Ocorre que, tanto a "decisão ob­
jurgada", como os precedentes dos 
Tribunais Regionais Federais e des-

ta Egrégia 'furma, têm partido do 
pressuposto de que o S.T.F. tenha 
declarado a inconstitucionalidade 
(incidenter tantum) de todo o pa­
rágrafo único do artigo 10, citado, al­
cançando, também, o empréstimo 
compulsório incidente sobre combus­
tíveis (gasolina e álcool), quando o 
aresto da Suprema Corte, reafirma­
do subseqüentemente por outros, en­
tendeu conflitar com a Constituição 
somente a parte do "empréstimo exi­
gido aos adquirentes de automóveis 
de passeio e utilitários". Vale dizer, 
que aquela exação (empréstimo) ins­
tituída no discutido artigo 10, sobre 
combustíveis (gasolina e álcool), per­
manece em pleno vigor, porque não 
declarada, ainda, a sua ineficácia, 
pela inconstitucionalidade. Transcre­
vo, para memento, o dispositivo do 
acórdão do S.T.F., proferido no RE 
n~ 121.336-CE, mencionado em todos 
os precedentes desta Corte e dos 'fri­
bunaís Regionais: 

"Declaro, pois, incidentemente 
a inconstitucionalidade das nor­
mas do D.L. 2.288, de 23-7-86, 
que dizem respeito exclusivamen­
te ao empréstimo compulsório na 
aquisição de veículos, que está em 
causa (no parágrafo único do ar­
tigo 10, a frase ''bem como dos ad­
quirentes de automóveis de pas­
seio e utilitários" e o artigo 11, lI, 
lII, IV, e artigos 13 e §§ 15, 16, § 
2~) não obstante a sua revogação 
pelo D.L. n~ 2.340, de 26-8-87, 
que fez cessar, a partir do dia se­
guinte ao de sua publicação, a 
exigência do empréstimo compul-
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sório sobre a aquisição de auto­
móveis de passeio e utilitários". 

A decisão acima transcrita foi ra­
tificada no julgamento do RE n~ 
136.883-RJ, em 3-9-91, encimado da 
"sinopse" seguinte: 

"Empréstimo compulsório (D.L. 
2.288/86, artigo 10). Incidência na 
aquisição de automóveis, com res­
gate em quotas do Fundo N acio­
naI de Desenvolvimento: inconsti­
tucionalidade não apenas da sua 
cobrança no ano da lei que a 
criou, mas, também, da sua pró­
pria instituição, já declarada pe­
lo S.T.F. (RE 12l.336 - Pleno 
11-10-90 - Pertence). Direito do 
contribuinte à repetição do indé­
bito independentemente do exer­
cício em que se deu o pagamento 
indevido" (RTJ, volume 139, págs. 
635 e 639). 

Tanto é certo que o empréstimo 
compulsório, na parte que se lhe im­
pôs sobre "combustíveis" (gasolina e 
álcool), não foi declarado inconstitu­
cional, que o nobre Ministro Marco 
Aurélio, em despacho recentíssimo, 
proferido no RE n~ 171.025-0IPR, e 
publicado no D.J.U. de n~ 35, de 22 
de fevereiro de 1994, pág. 2.212, as­
sim se manifestou: 

"A controvérsia dirimida pelo 
Tribunal de origem diz respeito 
ao artigo 10, primeira parte, do 
Decreto-Lei n~ 2.288/86, que ins­
tituiu a cobrança do empréstimo 

compulsório sobre a aquisição de 
gasolina e álcool (fls. 42 a 46). 
Inexiste precedente desta Corte 
sobre a matéria, já que o do Ple­
nário, lançado mediante o julga­
mento do RE n~ 121.336-CE, em 
que funcionou como Relator o Mi­
nistro Sepúlveda Pertence -
cujo acórdão foi publicado na 
R.T.J. n~ 139/625, ficou restrito à 
expressão "bem como dos adqui­
rentes de automóveis de passeio 
e utilitários" inserta naquele ar­
tigo e aos artigos 11, incisos lI, 
IH e IV, 13 e parágrafos, 15 e 16, 
§ 2~. A Procuradoria Geral da Re­
pública" (27/12/93). 

Ante tudo o que se transcreveu, 
acima, e das considerações expendi­
das, a conclusão inarredável é a de 
que, o artigo 10 do Decreto-Lei 
2.288/86, na parte em que instituiu 
o empréstimo compulsório sobre os 
lubrificantes (gasolina e álcool), es­
tá em pleno vigor, desde que sua in­
constitucionalidade não foi declara­
da pela Suprema Corte. E, como es­
ta Egrégia Turma, em sede de Re­
curso Especial, não pode dirimir a 
questão constitucional, sem negar a 
competência do Pretório Excelso, 
outra alternativa não lhe resta, se­
não aplicar o indigitado artigo 10 
(Decreto-Lei n~ 2.288), tal qual a 
sua dicção. 

De fato, o acórdão hostilizado, ao 
determinar a repetição do indébito 
(devolução das quantias pagas a tí­
tulo de empréstimo compulsório), 
estribou-se em que, o artigo 10 do 
Decreto-Lei n~ 2.288/86 é inconsti-
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tucional. Esse foi o pressuposto ba­
silar para a procedência da ação. 
Afastada essa questão (da inconsti­
tucionalidade), inexaminável no âm­
bito do recurso especial, eis que, si­
multaneamente, foi interposto Re­
curso Extraordinário, já admitido, 
resta a esta Egrégia Corte manifes­
tar-se, tão-só, sobre a matéria infra­
constitucional - afronta aos artigos 
10 do Decreto-Lei n!! 2.288/86, e ar­
tigos 165, I, e 168, do CTN - na 
parte em que o acórdão malsinado: 

a) determinou a devolução do em­
préstimo pela média do consumo e 
não mediante a comprovação do va­
lor correspondente à aquisição dos 
combustíveis; 

b) acolheu a repetição de parcelas 
já atingidas pelo prazo decadencial; 

c) a correção dos valores com ba­
se no rendimento das cadernetas de 
poupança. 

Essas são questões de natureza 
estritamente legal que ficariam in­
denes de reexame no Extraordiná­
rio, a ser julgado pela Suprema 
Corte. 

Enfrentemos, desde logo, a ques­
tão da decadência. Dispõe o artigo 
168 do CTN: 

"Artigo 168 - O direito de 
pleitear a restituição extingue-se 
com o decurso do prazo de cinco 
(5) anos, contados: 

I - Nas hipóteses dos incisos 
I e II do artigo 165, da data da 
extinção do crédito tributário." 

No caso vertente, o pedido de res­
tituição se embasa (afastada a ques­
tão da inconstitucionalidade) no in­
ciso I do artigo 165 do CTN, porque 
se alega que o pagamento foi "inde­
vido". De conseguinte, na dicção do 
artigo 168 citado, o prazo decaden­
cial de cinco (5) anos deve ser con­
tado da data da "extinção" do "cré­
dito tributário". E o artigo 156 de­
fine as hipóteses de extinção do cré­
dito tributário, ao estabelecer: 

"Artigo 156 - Extinguem o 
crédito tributário: 

I - o pagamento". 

Daí se vê que o prazo de cinco 
anos - para a configuração da "ca­
ducidade" começou a fluir da data 
do "indevido pagamento". 

Não importa, no entanto, que o 
pagamento do tributo tenha sido 
"indevido" - em face da inconstitu­
cionalidade do Decreto-Lei n!! 2.288 
- como pretende o recorrido. É o 
magistério de Paulo de Barros 
Carvalho: 

"A importância recolhida a tí­
tulo de tributo pode ser indevida, 
tanto por exceder ao montante da 
dívida real quanto por inexistir 
dever jurídico de índole tributá­
ria. Surge, então, a controvertida 
figura do tributo indevido, que 
muitos entendem não ser verda­
deiramente tributo indevido, cor­
respondendo antes a mera pres­
tação de fato. Não pensamos as­
sim. As quantias exigidas pelo 
Estado, no exercício de sua fun-
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ção impositiva, ou espontaneamen­
te pagas pelo administrado, na con­
vicção de solver um débito fiscal, 
têm a fisionomia própria das enti­
dades tributárias, encaixando-se 
bem na definição do artigo 3~ do 
Código 'lli.butário Nacional. A con­
seqüência de virem a ser devolvi­
das pelo Poder Público não as des­
caracteriza como "tributo" e para 
isso é que existem os sucessivos 
controles da legalidade que a Ad­
ministração exerce e dos quais tam­
bém participa o sujeito passivo, to­
mando a iniciativa ao supor desca­
bido o que lhe foi cobrado, ou pos­
tulando a devolução daquilo que pa­
ga indebitamente" (Curso de Direi­
to Tributário, págs. 303/304). 

Como se observa, ainda que o tri­
buto tenha sido exigido ilegalmen­
te, o seu "pagamento extinguiu" o 
crédito tributário e, segundo o CTN, 
é a partir dele (pagamento indevido) 
que se conta o prazo de "decadên­
cia". Tendo sido a ação promovida 
em 29 de janeiro de 1992 (fl. 02), 
são inexigíveis, desde que alcança­
das pelo "qüinqüênio decadencial", 
todas as parcelas pagas anterior­
mente a 29 de janeiro de 1987. 
Ocorre que, todas as prestações do 
empréstimo foram recolhidas no pe­
ríodo compreendido entre 24 de ju­
lho de 1986 (promulgação do Decre­
to-Lei n~ 2.288/86) a 26 de junho de 
1987 (data da revogação do Decre­
to-Lei n~ 2.288 pelo Decreto de n~ 
2.340/87). Portanto, as quantias pa­
gas "posteriormente" a 27 de mar­
ço de 1987 (e não atingidas pela de­
cadência) são somente as referentes 

às parcelas recolhidas entre "29 de 
janeiro" e "25 de junho de 1987". As 
importâncias pagas, a título de em­
préstimo compulsório, nesse curto 
período, é que estão sujeitas à res­
tituição. 

Cuida-se, no caso, de "caducida­
de", em que descabe a interrupção. 
O artigo 168, incisos I e n, do CTN, 
define o termo a quo do "qüinqüê­
nio". E no caso de pagamento espon­
tâneo de tributo - ainda que "inde­
vido" - o termo inicial da "decadên­
cia" é a data da extinção do crédito 
tributário. As diversas formas de 
"extinção do crédito" fiscal vêm enu­
meradas no artigo 156 do CTN, figu­
rando, dentre eles, o "pagamento" 
(artigo 156, n. Vale dizer: o direito 
de o contribuinte postular a "resti­
tuição" nasceu com o pagamento do 
tributo (ainda que indevidamente). 
Efetuado o pagamento de uma das 
parcelas do imposto, legitima-se, 
desde logo, o contribuinte, para plei­
tear a sua devolução. É o princípio 
da actio nata - a partir da qual 
tem início o marco temporal para se 
pedir a restituição. 

Ao "decisório a quo" não compe­
tia instituir outro marco temporal, 
para servir como início de fluência 
do prazo decadencial. É que, em tal 
hipótese, a Legislação Tributária es­
tabeleceu regras expressas e de ob­
servância obrigatória e que diferem 
do direito comum. O artigo 168 do 
CTN definiu, com precisão e clare­
za, não só o prazo extintivo do direi­
to de pleitear a "restituição", como 
o "início de sua fluência". O acórdão 
não poderia identificar outra data, 
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para o início de contagem da dilação 
decadencial, ainda que tomando, 
por analogia, outra prevista no pró­
prio Decreto-Lei n~ 2.288/86. O CTN 
é lei complementar, impossível de 
ser alterada por lei ordinária. Ruy 
Barbosa Nogueira, ao comentar o 
artigo 110 do CTN, averbou: "O dis­
positivo deixa entendido que a lei 
tributária, reservando a reserva 
constitucional e obedecendo às atri­
buições constitucionais, pode em 
certos casos modificar e adotar, pa­
ra fins tributários, institutos, con­
ceitos e formas de direito privado. 
Nesse caso passarão assim modifi­
cados para o Direito Tributário" 
(Curso de Direito Tributário, pág. 
95). 

A lei ordinária não pode alterar 
os institutos que, embora existentes 
no direito comum, estão definidos 
de forma diferente pela legislação 
tributária. O instituto da decadên­
cia, "no caso da restituição", está 
definido no artigo 168 do CTN, sen­
do defeso à lei ordinária, ou ao juiz, 
identificar outro prazo ou outro 
marco temporal para o início da de­
cadência, que não os, ali, especifica­
dos. 

Em acréscimo ao que acima se afir­
mou, transcrevo as seguintes ponde­
rações de Antônio Souza Prudente: 

"No que tange à prejudicial de 
prescrição, freqüentemente argüi­
da pela União Federal, em suas 
contestações judiciais, há de ob­
servar-se, na espécie, a norma do 
artigo 1~ do Decreto n~ 20.910, de 

06/01/32, que assim estabelece: 
"As dívidas passivas da União, 
dos Estados e dos Municípios, 
bem assim todo e qualquer direi­
to ou ação contra a Fazenda Fe­
deral, Estadual ou Municipal, se­
ja qual for a sua natureza, pres­
crevem em cinco anos, contados 
da data do ato ou fato do qual se 
originaram" . 

Nessa inteligência, tem decidido 
o Egrégio Tribunal Regional Federal 
da I!! Região, por meio de sua colen­
da Quarta Th.rma, nestas letras: 
"Tributário. Empréstimo compulsó­
rio sobre aquisição de veículo ou 
combustível. Decreto-Lei n9 2.288186. 
Prescrição. O termo inicial da pres­
crição é a data do recolhimento inde­
vido. Apelação desprovida". (AC n~ 
92.01.18377-1/DF. TRF/l!! Região. 4!! 
'numa. Unânime. DJU de 10.12.92). 

Em se tratando de empréstimo 
compulsório sobre a aquisição de 
combustível, o fenômeno da prescri­
ção se orienta pelo enunciado da 
Súmula n~ 163/TFR, in verbis: 
"N as relações jurídicas de trato su­
cessivo, em que a Fazenda Pública 
figure como devedora, somente pres­
crevem as prestações vencidas an­
tes do qüinqüênio anterior à propo­
situra da ação." 

De ver-se, ainda, que, de lege la­
ta, o direito de pleitear a restituição 
do indébito se extingue com o decur­
so do prazo de 05 (cinco) anos, con­
tados da data da extinção do crédi­
to tributário pelo pagamento (CTN, 
artigo 168, incisos I e II). Cuida-se, 
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aqui, de prazo de 'decadência', que 
não sofre suspensão ou interrupção, 
atingindo o direito material do con­
tribuinte, irremediavelmente. A de­
cadência deve ser reconhecida e de­
clarada, 'de ofício', pelo Juiz." (in 
Empréstimo Compulsório Sobre o 
Consumo de Combustíveis, Coletâ­
nea Jurídica do TRF da 1~ Região, 
1994, págs. 173/174). 

No dizente à devolução com base 
na média de consumo, o decisum 
se estribou em preceito do Decreto­
Lei n2 2.288/86, que, ao criar o em­
préstimo compulsório, estabeleceu, 
desde logo, que o valor do respecti­
vo resgate, em relação ao consumo 
de gasolina e álcool, seria igual ao 
consumo médio do veículo, segundo 
cálculo a ser divulgado pela Secre­
taria da Receita (artigo 16, § 12). E 
esta já expediu instruções a respei­
to. A solução, pois, foi a prevista na 
própria lei, em havendo devolução 
espontânea, pela Administração. É 
justo, pois, que esse critério seja 
aplicado no caso de devolução força­
da (repetição). O decisório a quo, 
nesta parte, inadmite reparo. 

De igual modo, a devolução das 
quantias mediante a correção, tendo 
como base o rendimento da caderne­
ta de poupança, tem apoio no pró­
prio diploma instituidor do emprés­
timo compulsório (artigo 16, § 12, úl­
tima parte). É, realmente, esse dis­
positivo que deve servir de parâme­
tro para a atualização dos valores a 
serem devolvidos, já que a correção, 
num país de economia inflacionária, 
constitui inarredável princípio de 
Justiça. Se a própria lei previu es-

se critério para a restituição espon­
tânea, não vejo como desconfigurá­
lo na hipótese de repetição por de­
terminação judicial. 

Anoto, por oportuno, não caber 
recurso especial, no domínio da le­
tra a, sob alegação de negativa de 
vigência à Súmula 46 do TFR, pois 
que súmula não é dispositivo legal. 

Com estas considerações, conhe­
ço do recurso pelas letras a e c e 
dou-lhe parcial provimento: 

a) para excluir da condenação as 
parcelas (ou valores) alcançadas pe­
la "decadência"; 

b) para determinar que a verba 
de sucumbência seja reciprocamen­
te suportada pelas partes, na pro­
porção de 30% pela recorrente e de 
70% pelos recorridos. 

No mais, ratifico o v. acórdão re­
corrido. 

Em prevalecendo esta decisão, não 
haverá conflito com o subseqüente 
julgamento do extraordinário. É que, 
se o STF confirmar a declaração de 
inconstitucionalidade da primeira 
parte do parágrafo único do artigo 10 
do Decreto-Lei n2 2.288/86, o "acórdão 
a quo" prevalecerá com as altera­
ções, aqui, consignadas; se a Supre­
ma Corte der provimento ao apelo 
extremo (tendo por constitucional o 
artigo 10), julgará improcedente a 
ação, em seu todo. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 42.719-3 - RS 
(94.0001073-7) - Relator: O Sr. Mi-
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nistro Demócrito Reinaldo. Recte.: 
Fazenda Nacional. Procs.: Silma Re­
nilda Duarte de Souza e outros. 
Recdos.: Olímpio de Almeida Rocha 
e outros. Advogados: Paulo Roberto 
Cabral de Oliveira e outro. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, deu parcial provimento ao re­
curso (em 15.06.94 - 1!! Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Humberto Gomes de 
Barros, Milton Luiz Pereira e Gar­
cia Vieira. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Cesar Asfor Rocha. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro Demócrito Reinaldo. 

RECURSO ESPECIAL N~ 43.540-4 - RJ 

(Registro n~ 94.0002789-2) 

Relator: O Sr. Ministro Waldemar Zveiter 

Recorrente: Banco Bradesco S/A 

Recorridos: Milton Costa de Souza e outro 

Advogados: Fernando Augusto de Faria Corbo e outros, e Luzia Pinhei­
ro de Miranda e outro 

EMENTA: Processual Civil - Apelação - Preparo - Recolhi­
mento no prazo - Deserção. 

I - Não caracterizada a deserção se ou quando o recorrente com­
prova o recolhimento das custas devidas, no prazo estabelecido 
(art. 519, 1~ parte); ainda que efetuada a juntada da guia aos au­
tos fora dele. A inteligência lógica do art. 519 do CPC não vislum­
bra nele a inequívoca exigência de que deva ela ser feita, neces­
sariamente, naquele mesmo prazo. Precedentes do STJ. 

II - Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Senhores Mi­
nistros da 'Ierceira Turma do Supe­
rior 'fribunal de Justiça, na confor­
midade dos votos e das notas taqui­
gráficas a seguir, por unanimidade, 

conhecer do recurso especial e lhe 
dar provimento. Participaram do 
julgamento os Senhores Ministros 
Cláudio Santos, Nilson Naves e 
Eduardo Ribeiro. 

Ausente, ocasionalmente, o Se­
nhor Ministro Costa Leite. 
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Brasília, 25 de abril de 1994 (da­
ta do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente. Ministro WALDEMAR 
ZVEITER, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Trata-se de Agravo de 
Instrumento interposto por Banco 
Bradesco S/A contra ato do Dr. Juiz 
de Direito da Trigésima Terceira Va­
ra Cível do Rio de Janeiro-RJ que, 
nos autos da Ação de Cobrança que 
lhe movem Milton Costa de Souza e 
outro, declarou deserta apelação por 
ele aforada. 

Respondido o Agravo (fls. 43/48) 
e mantida a decisão agravada (fls. 
55), julgando o feito, a Sétima Câ­
mara Cível do Colendo Tribunal de 
Justiça do Rio de Janeiro, à unani­
midade, negou-lhe provimento, con­
signando (fls. 62): 

"Recolhimento atempado em 
local que não o determinado no 
despacho. Apresentação do com­
provante ao largo do prazo do 
art. 519 do CPC. Deserção positi­
vada." 

Inconformado, interpôs o agra­
vante Recurso Especial, fundado no 
art. 105, lU, a e c, da Constituição, 
alegando que o Acórdão teria nega­
do a vigência do art. 519 do CPC, 
bem como, dado-lhe interpretação 
divergente da que lhe deram os Co­
lendos Tribunais de Justiça de São 
Paulo (RT 690174) e Superior Tribu-

naI de Justiça - REsp n2 4.864-0-SP 
- LEX, Jurisprudência do STJ, voI. 
26, págs. 154/157 (fls. 65/68). 

Oferecidas contra-razões (fls. 
70178), o nobre Presidente daquela 
Corte o admitiu por ambas as alí­
neas, determinando a remessa dos 
autos a esta Superior Instância (fls. 
80/92). 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER (Relator): Trata-se de Re­
curso Especial fundado no art. 105, 
inciso UI, letras a e c, da Carta Mag­
na. E, assim, o examino. 

É ler o que dispôs o Acórdão (fls. 
62): 

"Insatisfeito com a declaração 
de deserção do seu apelo, o Ban­
co interpôs o presente recurso ao 
fundamento de que o preparo não 
fora protocolado em cartório nos 
dez dias do prazo. 

Depois da resposta, o MM. Juiz 
não se retratou. 

O despacho às fls. 18 determi­
nou o preparo em cartório, no 
prazo de dez dias, qual seja pa­
gar e entregar o comprovante no 
decêndio. 

Não fez uma coisa, nem outra. 
Não pagou em cartório e apresen­
tou o comprovante tardiamente 
sem aceitável justificativa. 

Atesta-se a tempestividade dos 
atos da parte através da sua ane-
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xação aos autos do processo. As 
exceções devem estar explicitadas 
na lei como, por exemplo, o pra­
zo para embargar a execução que 
se inicia do dia da intimação da 
penhora e não da juntada do 
mandado respectivo (art. 738, I). 

Não é bastante pagar no pra­
zo. Para os fins legais, comprova­
se a tempestividade pela data do 
comprovante em juízo. O recor­
rente que procede desta maneira, 
necessariamente preparou nos 
dez dias." 

Insurge-se o recorrente, alegando 
violação ao art. 519 do CPC, aduzin­
do que " ... uma vez recolhido aos co­
fres públicos o valor do preparo, no 
prazo legal, independentemente de 
sua comprovação nos autos, no mes­
mo lapso, não há como negar tenha 
sido cumprido o dispositivo legal in­
vocado" (fls. 66). 

Razão lhe assiste. 

Revelam os autos, o recorrente, 
indubitavelmente, comprovou o re­
colhimento das custas devidas, no 
prazo estabelecido (art. 519, 1!! par­
te), mas, apenas, não requereu a 
juntada dos comprovantes aos au­
tos. Vê-se, pois, que, efetivamente, 
no caso não houve deserção. A inte­
ligência lógica do art. 519 do diplo­
ma processual civil, não vislumbra 
nele a inequívoca exigência de que, 
no prazo de dez dias, deva ser feito, 
necessariamente, a juntada do com­
provante do recolhimento do prepa­
ro do recurso aos autos. 

A propósito, assevera Pontes 
que: 

"Só há deserção por falta de 
pagamento da conta ou culpa do 
apelante quanto ao excesso dos 
cinco dias. 

A deserção supõe ter havido 
negligência do apelante (Manuel 
Gonçalves da Silva, Commenta­
ria lU, 66), de modo que paga a 
conta, dentro do prazo, nenhuma 
culpa lhe pode caber, salvo se 
ocorreu, da sua parte, obstáculo à 
remessa." (Comentários ao CPC, 
Forense,T. VII, 1975, págs. 233/ 
234). 

Diz o art. 519 que dentro do pra­
zo de dez dias, contados da intima­
ção da conta, o apelante efetuará o 
preparo, sob pena de deserção. Ven­
cido o prazo e não ocorrendo deser­
ção, os autos serão conclusos ao 
Juiz. Como se vê, repita-se, não faz 
qualquer menção à juntada do com­
provante do recolhimento. 

Tal como anotara o eminente Mi­
nistro Nilson Naves no REsp n 2 

4.864-0-SP, trazido à colação: 

"O prazo de dez (10) dias, aí 
assinalado, é o da efetuação do 
preparo. Tanto que, consoante 
inúmeras vezes, considera-se de­
serto, dele, em conseqüência, não 
se conhecendo, o recurso não pre­
parado no prazo de lei. Não pre­
parado, repito. Ora, na espécie 
concreta, o Tribunal a quo, em 
dois momentos, o segundo dos 
quais quando dos embargos de 
declaração, reconheceu que o re­
curso tivera preparo em tempo 
oportuno. Se o teve, a ponto do 
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juiz determinar a subida dos au­
tos, não me parece correto, no ca­
so, que a apelante sofra a pena 
de deserção, pelo fato da juntada 
tardia da guia aos autos." (LEX 
- JSTJ e TRF 16/156). 

Essa foi a orientação adotada, em 
caso símile, no precedente da 'lUrma 
quando do julgamento do REsp n!:! 
10.252-0-MT, de minha relatoria, 
cujo Acórdão restou, assim, ementa­
do: 

"Processual Civil - Apelação -
Deserção. 

I - Incensurável a decisão que 
afasta deserção quando apurado 
que tempestivamente o preparo 
foi efetivado, eis que a doutrina 
ensina que, in casu, pode satisfa­
zê-lo também pessoa interessada, 
inclusive o apelado, ou assistente, 
ou não interessado no pleito (es­
crivão, escrevente, estranho ao fo­
ro e ao feito). A remessa supõe 
pagamento; se o escrivão o cotou 
depois do prazo, entende-se que 
foi feito antes e só agora o cotou. 

II - Recurso não conhecido." (DJ 
de 08.08.91). 

Nesse mesmo sentido confira-se 
os Acórdãos proferidos nos REsp's 
nQ§. 5.750-0-RJ, DJ de 18.02.91; 
2.406-0-RS, DJ de 20.08.90, 3!! 'lUr­
ma; 6.177-0-MS, DJ de 25.03.91, 4!! 
'lUrma e 8.067-0-PE, DJ de 06.05.91, 
2!! 'lUrma. 

Inobstante o acerto com que se 
há a Egrégia Sétima Câmara do Co­
lendo Tribunal recorrido, tenho que 

neste caso o Aresto, ao decidir como 
o fez, não só negou a vigência do dis­
positivo legal apontado, como tam­
bém, divergiu do e:dendimento con­
solidado na jurisprudência deste 
Egrégio Superior Tribunal de Justiça. 

Com base nesses lineamentos, co­
nheço do recurso e data venia lhe 
dou provimento para que o Colendo 
Tribunal conheça da Apelação, jul­
gando-a, no mérito. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: Srs. Ministros, acompa­
nho o eminente Ministro Relator, 
tendo em vista os precedentes. En­
tretanto, pretendo reexaminar a 
matéria, uma vez que tenho algu­
mas ressalvas a respeito do tema. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!:! 43.540-4 - RJ 
(94.0002789-3) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Waldemar Zveiter. Recte.: 
Banco Bradesco S/A. Advogados: 
Fernando Augusto de Faria Corbo e 
outros. Recdos.: Milton Costa de 
Souza e outro. Advogados: Luzio Pi­
nheiro de Miranda e outro. 

Decisão: A 'lUrma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provimento (em 25.04.94 
- 3!! 'lUrma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Cláudio Santos, Nil­
son Naves e Eduardo Ribeiro. 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro Costa Leite. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N':! 43.768-7 - PE 

(Registro n':! 94.0003458-0) 

Relator: O Sr. Ministro Waldemar Zveiter 

Recorrentes: Instituto de Resseguros do Brasil - IRB e Companhia de 
Seguros Minas Brasil 

Recorrida: Modas Princesa Morena Ltda. 

Advogados: Drs. Wolmezita Marinho de Barros e outros, Antônio Rober­
to Cruz de Farias e outros, e Eliah Ebsan Duarte e outros 

EMENTA.: Comercial - Contrato de seguro - Indenização de si­
nistros - Correção monetária. 

I - A jurisprudência do STJ, na exegese da norma do art. l~, § 2~, 
da Lei n~ 5.488/68, acolheu entendimento no sentido de que a cor­
reção monetária, no caso específico do contrato de seguro, quan­
do não efetuada a indenização no prazo legal, é devida e o recibo 
de quitação, passado de forma geral, por si só, não a exclui. 

U - Recursos não conhecidos. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos, acordam os Senhores Minis­
tros da 'Ierceira ']brma do Superior 
Tribunal de Justiça, na conformida­
de dos votos e das notas taquigráfi­
cas a seguir, por unanimidade, não 
conhecer dos Recursos Especiais. 
Participaram do julgamento os Se­
nhores Ministros Cláudio Santos, 
Costa Leite e Eduardo Ribeiro. Au­
sente, justificadamente, o Senhor Mi­
nistro Nilson Naves. 

Brasília, 9 de maio de 1994 (da­
ta do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente. Ministro WALDEMAR 
ZVEITER, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Trata-se de ação de co­
brança de correção monetária inci­
dente em pagamento de sinistro, 
efetivado por seguradora. 

O acórdão impugnado concluiu 
que inexiste carência de ação do se­
gurado para pleitear a correção mo­
netária sobre o valor da indenização 
pago com atraso. Não há incidência 
no art. 944 do Código Civil, ante a 
quitação, dado que não se trata de 
juros, mas do principal, liquidado, 
à toda evidência, com mora. 

Na insurgência a tal entendimen­
to, o Instituto de Resseguros do 
Brasil - IRB e Companhia de Se-
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guros Minas Brasil, ambos apresen­
tam o Especial de que cuida o arti­
go 105, III, do permissivo constitu­
cional. 

O Instituto de Resseguros do Bra­
sil- IRB, com apoio nas alíneas a 
e c, pretende que o aresto teria ne­
gado vigência ao art. 944 do Código 
Civil e dissentido de precedentes que 
consigna (fls. 229/240). 

Já a Companhia de Seguros Mi­
nas Brasil, trazendo à colação o pre­
cedente, Apelação n~ 80.719-1, da 8:!: 
Câmara do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo, entende que 
este modelo colide com o dos autos, 
no que respeita à exegese dos arts. 
944 do Código Civil, e 252 do Códi­
go Comercial (fls. 242/252). 

Às fls. 261/266, exarou-se despa­
cho, em face do qual, pela letra c, 
deferiram-se os recursos, ao funda­
mento de que os precedentes apre­
sentados remanescem comprovados. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER (Relator): O inconformis­
mo dos recorrentes limita-se à recu­
sa em pagar correção monetária, em 
face de sinistro contratado, já qui­
tado e sem o aludido consectário. 

N o que tange ao tema, o acórdão 
impugnado, assim o analisa (fls. 
225/226): 

"A autora demonstra que hou­
ve atraso no pagamento de sua 
indenização, pela seguradora. 

Esta, por sua vez, não nega o 
fato, simplesmente apega-se a 
uma quitação, que lhe deu a Ape­
lada, para eximir-se da responsa­
bilidade de complementar a inde­
nização e argumenta, com o dis­
posto no art. 944 do Código Civil, 
que tem esta letra: 

"Sendo a quitação do capital 
sem reserva dos juros, estes 
presumem-se pagos." 

Como é fácil perceber, o código 
estabelece presunção de pagamen­
to de juros quando a quitação é 
dada sem reserva deles. 

No caso, não se cuida de juros. 
Aqui se pleiteia, em verdade, é o 
pagamento do principal, isto é, 
sua complementação porque, na 
realidade, não foi ele pago inte­
gralmente. 

Correção monetária não é aces­
sório, é a própria prestação, em 
seu valor atualizado. Assim, não 
cabe, aqui, invocar-se a norma do 
art. 944 do Código Civil, que tra­
ta de coisa diversa. Não há pre­
sunção absoluta de pagamento do 
principal, ante uma quitação que 
evidencia não ter sido ela paga in­
tegralmente. E não reconhecer à 
Apelada o direito de pleitear a 
complementação de sua indeniza­
ção corresponde, necessariamen­
te, em reconhecer-se à Segurado­
ra um locupletamento indevido e 
um enriquecimento ilícito, inacei­
tável pelo Direito. 

O fato de ter sido outorgada a 
quitação pela Apelada, sem a cor-
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reção monetária, é mais uma de­
monstração, entre milhares, da 
arrogância e falta de escrúpulos 
das Seguradoras, representantes 
autênticas do selvagem capitalis­
mo que inferniza a vida brasilei­
ra." 

Com essa conclusão, negou-se 
provimento a ambas as apelações, 
assim a do Instituto de Resseguros 
do Brasil - IRB, como a da Segura­
dora e, nos mesmos fundamentos, 
afastou-se a preliminar de carência 
da ação. 

O reclamo dos recorrentes não 
procede e, de conseguinte, não há 
como agasalhar a pretendida viola­
ção a texto legal. 

A correção monetária reivindica­
da, no caso, tem imposição legal. 
Trata-se de lei especial. 

A exegese da norma, na subsun­
ção do fato de que se cuida, vem as­
sim deduzida pela sentença de fls. 
180/181: 

"As apólices emitidas em decor­
rência do contrato de seguros fir­
mado entre as partes encontram­
se às fls. 14/16, bem como a comu­
nicação do evento ocorrido no dia 
9.1.1987 (fls. 18) e o pagamento 
da indenização (fls. 37) em data 
de 7 de agosto de 1987. 

Disciplina a espécie a Lei n~ 
5.488, de 27.8.68, estabelecendo 
que a indenização de sinistros co­
bertos por contratos de seguros 
de pessoas, bens e responsabili­
dades, quando não efetuada nos 

prazos estabelecidos na forma do 
§ 2~, do art. 1~, ficará sujeita à 
correção monetária, no todo ou 
na parte não paga, esclarecendo, 
ainda, que esta correção será de­
vida a partir do término dos refe­
ridos prazos. 

Os prazos referidos pela lei 
corporificam-se nas resoluções do 
Conselho Nacional de Seguros 
Privados (n~ 5/85 e 11/87), para 
quem a correção monetária é de­
vida a partir da data do aviso do 
sinistro à seguradora até a data 
do seu efetivo pagamento. 

Houve, por certo, descumpri­
mento do prazo legal para a efe­
tivação dos complementos devi­
dos, sendo certo que, por isso, ad­
veio prejuízo ao direito da auto­
ra, merecendo a devida reparação 
não tão-somente pela indenização 
com correção monetária como 
perdas e danos decorrentes da in­
disponibilidade dos valores devi­
dos." 

Além do mais, a indexação da 
moeda, conforme interpretação da 
'Ierceira 'lbrma, desde o precedente 
no REsp n~ 2.665-0-MG, e tantos 
outros, vem sendo afirmada no sen­
tido de equacionar o valor real da 
moeda. Foi assim entendido no alu­
dido precedente de minha relataria. 

Ainda da 'Ierceira 'lbrma é o exem­
plo REsp n~ 2.947-0-PA, Relator o 
eminente Ministro Nilson Naves. 

Neste, o Colegiado concluiu, à 
unanimidade, que a correção mone-
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tária, no caso específico do contra­
to de seguro, quando não efetuada 
a indenização no prazo estabelecido 
no art. 1~, § 2~, da Lei n~ 5.488/68, é 
devida e o recibo de quitação, pas­
sado de forma geral, por si só, não 
a exclui. 

No que diz com a letra c, o único 
Acórdão ofertado como paradigma 
por ambos os recorrentes, embora 
aparentemente tenha semelhança 
com o julgado, em verdade dele di­
fere no essencial. Cuida de quitação 
passada por empreiteira sem ressal­
va por realização de obras públicas, 
enquanto visa o aresto complemen­
tação do quantum indenizatório 
pela demora da corretora no cum­
primento da obrigação com suporte 
em lei especial. Thl como fundamen­
tado na Sentença. 

Forte em tais lineamentos, não co­
nheço dos recursos. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 43.768-7 - PE 
(94.0003458-0) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Waldemar Zveiter. Recte.: Ins­
tituto de Resseguros do Brasil -
IRB. Advogados: Wolmezita Marinho 
de Barros e outros. Recte.: Compa­
nhia de Seguros Minas Brasil. Advo­
gados: Antônio Roberto Cruz de Fa­
rias e outros. Recda.: Modas Prince­
sa Morena Ltda. Advogados: Eliah 
Ebsan Duarte e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, não conheceu dos recursos es­
peciais (em 09.05.94 - 3~ Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Cláudio Santos, Cos­
ta Leite e Eduardo Ribeiro. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N~ 43.839-0 - SP 

(Registro n~ 94.0003627-2) 

Relator: O Sr. Ministro Garcia Vieira 

Recorrentes: Lúcio Salomone e outros 

Recorrido: Municfpio de Santos 

Advogados: Drs. Lúcio Salomone (em causa própria) e outros, e Santia­
go Moreira Lima e outros 

EMENTA: Desapropriação - Desistência em segundo grau - Ho­
mologação - Trânsito em julgado - Anulação do acórdão na fa­
se de execução - Nulidade. 
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I - "Na liquidação por cálculo do contador a apelação da senten­
ça homologatória ressente-se do pressuposto de admissibilidade, 
quando o apelante não tenha oferecido oportuna impugnação" (Sú­
mula n!? 188 do TFR). 

11 - A Sentença que homologa cálculos do contador não está su­
jeita ao duplo grau de jurisdição. 

111 - É nulo o acórdão que aprecia questões não impugnadas, des­
respeita os limites do pedido, julga extra petita e ofende a coisa jul­
gada. 

IV - "A Assistência não obsta a que a parte principal reconheça 
a procedência do pedido, desista da ação ou transija sobre direi­
tos controvertidos." 

v - Recurso provido para anular o acórdão hostilizado e deter­
minar seja apreciada e decidida a apelação interposta nos limites 
das questões ali deduzidas. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Primeira 'furma do Superior Tri­
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, dar pro­
vimento ao recurso. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Demócrito Reinaldo, 
Humberto Gomes de Barros, Milton 
Luiz Pereira e Cesar Asfor Rocha. 

Brasília, 23 de março de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL­
DO, Presidente. Ministro GARCIA 
VIEIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA: A Prefeitura Municipal de San-

tos promoveu ação de desapropria­
ção contra Lúcio Salomone e outros, 
em março de 1974, imitindo-se na 
posse do imóvel no mesmo ano. 

Julgada procedente a ação em pri­
meira instância, sobreveio pedido de 
desistência da expropriante, tendo 
em vista o Decreto n~ 1.245/90 que 
revogou o Decreto n~ 4.168/73. 

Homologada a desistência pelo E. 
Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo, foi fixada a indenização 
pela ocupação, condenando-se a ex­
propriante no pagamento de juros 
compensatórios de 12%, a partir da 
imissão, calculados sobre a diferen­
ça entre a oferta e a indenização 
corrigidas, além de honorários advo­
catícios de 6%. Ficou assentado, 
também, que tais verbas seriam 
executadas nos próprios autos e que 
a restituição da área se faria, opor­
tunamente, em primeiro grau, la­
vrando-se auto circunstanciado. 
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Interpostos recursos especiais, 
por ambas as partes, apenas o dos 
expropriados subiu a esta Corte por 
força do provimento de agravo de 
instrumento, tendo sido autuado 
sob o n!! 43.546-3/SP. 

Extraída carta de sentença, foi 
elaborada conta de liquidação, ho­
mologada pela sentença de fls. 239. 

Inconformada, a Prefeitura de 
Santos apelou, sustentando que 
qualquer tipo de ressarcimento de­
verá ser pleiteado em ação própria, 
bem como não serem devidos os ju­
ros compensatórios (fls. 263/266). 

Apreciando o apelo da Prefeitura, 
o E. Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo acolheu preliminar de­
duzida pelo Relator, para anular a 
decisão que homologou a desistência 
da ação de desapropriação e decla­
rou prejudicado o recurso de apela­
ção (fls. 381/423). 

Opostos embargos declaratórios, 
foram os mesmos rejeitados (fls. 
674/686). 

Irresignados, os expropriados in­
terpuseram o presente recurso espe­
cial, com apoio nas alíneas a e c do 
permissivo constitucional, apontan­
do como violados os artigos 3!! da 
Lei n!! 2.770/56; 28 do Dec.-Lei n!! 
3.365/41; 50, 54, 475, 128, 460, 243, 
244, 245, 249, 250, 467, 610, 397, 
398, 560 e 515 do CPC, e 5!! da 
LICC, além de divergência jurispru­
dencial. 

Entendem que tratando-se de li­
quidação de sentença por simples 
cálculo, não há que se falar em "ree­
xame necessário". 

Alegam que o v. aresto hostiliza­
do decidiu extra e ultra petita e 
ofendeu a coisa julgada, ao anular, 
em fase de execução, acórdão profe­
rido na fase de conhecimento. 

Sustentam a nulidade da decisão 
recorrida, aduzindo, ainda, que a 
sentença deverá ser executada fiel­
mente. 

Esclarecem que, ao contrário do 
alegado, não há que se falar em fal­
ta de intimação, uma vez que todas 
as partes interessadas na desapro­
priação foram intimadas regular­
mente, especialmente a COSIPA 
que ingressou nos autos como assis­
tente simples da Prefeitura. 

Trazem à colação acórdãos diver­
gentes e requerem o provimento do 
especial para o fim de se cassar o v. 
acórdão recorrido, determinando-se 
que o E. Tribunal a quo aprecie a 
apelação dentro dos seus limites 
(fls. 741/807). 

Oferecidas contra-razões (fls. 1.171/ 
1.174), foi o recurso admitido (fls. 
1.178/1.180), subindo os autos a este 
C. Tribunal. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA (Relator): Sr. Presidente. Apon­
tam os recorrentes como violados vá­
rios dispositivos legais versando so­
bre questões devidamente preques­
tionadas e comprovam a divergência 
nos moldes exigidos pelo artigo 26, 
parágrafo único, da Lei n!! 8.038/90, 
e 255 de nosso Regimento. 
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Conheço dos recursos pelas letras 
a e c. 

O recurso é admissível e merece 
provimento. 

A Prefeitura Municipal de Santos 
moveu ação de desapropriação con­
tra os recorrentes e, alegando ur­
gência, pediu a imissão prévià na 
posse do imóvel (doc. de fls. 09/15). 
Feito o depósito da oferta (doc. de 
fls. 16), foi ela emitida na posse no 
dia 20 de setembro de 1974 (does. 
de fls. 20/25). A ação foi julgada 
procedente, declarado incorporado 
ao patrimônio da expropriante o 
imóvel atingido pela ação de desa­
propriação e fixada a indenização 
(doc. de fls. 194/206). Além do duplo 
grau de jurisdição, ambas as partes 
apelaram da sentença (doc. de fls. 
208/212) e o processo subiu ao Egré­
gio Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo e, ali, a expropriante 
requereu a desistência da ação de 
desapropriação, no dia 19.10.90 
(doc. de fls. 215/216). O pedido de 
desistência foi homologado pelo Tri­
bunal (doc. de fls. 223/225) que de­
cidiu: 

"Mantido o valor apontado na 
sentença e admitido a desistên­
cia, enquanto não transitada em 
julgado a sentença e pago o pre­
ço, deverá a expropriante respon­
der pelos juros compensatórios de 
12% ao ano, a partir da data da 
imissão, 20 de setembro de 1974 
(fls. 93), calculados sobre a dife­
rença entre a oferta e a indeniza­
ção, corrigidas; e é sobre esse va­
lor final correspondente aos juros 

compensatórios, que incidirão os 
6% de honorários arbitrados na 
sentença. 

Fica consignado que tais ver­
bas e mais as de reembolso de 
custas e despesas, corrigidas, se­
rão executadas nestes autos, ao 
contrário do pretendido pela ex­
propriante a fls. 1.841, com even­
tuais compensações, observada a 
mesma disciplina; também que a 
restituição da área aos expropria­
dos se fará, oportunamente, em 
primeiro grau, lavrando-se auto 
circunstanciado. 

Pelo exposto, homologam a de­
sistência da ação de desapropria­
ção, para todos os efeitos, prejudi­
cados os recursos." (fls. 224/225) 

Interpostos Recursos Especiais 
por ambas as partes, apenas o dos 
expropriados subiu a esta Corte que 
tomou o número 43.839-0-SP, a mim 
distribuído e, neste, a única preten­
são é a de serem incluídos os juros 
moratórios. 

Como se vê, o venerando acórdão 
que homologou a desistência e con­
denou a expropriante a pagar aos 
expropriados os juros compensató­
rios, além das penas da sucumbên­
cia, transitou em julgado para a ex­
propriante. 

Extraída a carta de sentença pa­
ra a execução dos juros compensató­
rios, das custas e dos honorários de 
advogado (does. de fls. 07/234). Ela­
borados e não impugnados foram os 
cálculos homologados (fls. 239). Des­
ta sentença não interpuseram as 
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partes nenhum recurso, sendo expe­
dido o ofício requisitório (doc. de fls. 
240). Já esgotado o prazo, a expro­
priante impugnou os cálculos (fls. 
242), sendo sua impugnação rejeita­
da pelo despacho de fls. 244. Desta 
decisão homologatória dos cálculos, 
apelou a expropriante, pleiteando 
apenas fosse prestada caução excluí­
dos da condenação os juros compen­
satórios e suspensa a execução (fls. 
263/266). Foi concedido efeito sus­
pensivo à apelação para sustar o 
cumprimento do requisitório (desp. 
de fls. 279). 

O Egrégio Tribunal de Justiça do 
Estado acolheu preliminar suscita­
da pelo eminente Relator, anulou a 
decisão que homologou a desistên­
cia da ação de desapropriação e de­
clarou prejudicada a apelação (fls. 
381/423). Com este acórdão, violou 
vários dispositivos legais. 

A expropriante que não impug­
nou tempestivamente os cálculos da 
liquidação, não podia sequer recor­
rer. A Súmula 188 do Tribunal Fe­
deral de Recursos estabelece que: 

"N a liquidação por cálculo do 
contador, a apelação da sentença 
homologatória ressente-se do pres­
suposto de admissibilidade, quan­
do o apelante não tenha oferecido 
oportuna impugnação." 

Ainda que fosse possível interpor 
a apelação ao Tribunal só foram de­
volvidas as questões nela impugna­
das (art. 515 do CPC) e neste, como 
vimos, a expropriante só pediu fos­
se prestada caução e excluídos os 

juros compensatórios. Não existia 
também a remessa oficial porque a 
sentença que homologa cálculos de 
liquidação não está sujeita ao duplo 
Grau de Jurisdição. Estabelece o ar­
tigo 3~ da Lei n~ 2.770, de 04 maio 
de 1956, com a redação dada pelo 
artigo 7~ da Lei n~ 6.071, de 03 de 
julho de 1974, 

"As sentenças que julgarem a 
liquidação por arbitramento ou 
artigos nas execuções de senten­
ças ilíquidas contra a União, o 
Estado ou o Município, ficam su­
jeitas ao duplo Grau de Jurisdi­
ção." 

Depreende-se do citado dispositi­
vo legal que só estão sujeitas ao du­
plo Grau de Jurisdição as sentenças 
que julgarem a liquidação por arbi­
tramento e por artigos. Mas, no ca­
so em exame, a liquidação é por cál­
culo do contador que não está sujei­
ta ao duplo Grau de Jurisdição. 
Ainda que fosse possível o conheci­
mento da apelação e existisse a re­
messa oficial, o Tribunal só poderia 
apreciar e julgar as questões susci­
tadas e decididas no processo (art. 
515, § 1~, do CPC). Só poderia exa­
minar e decidir a necessidade ou 
não de caução e o pedido de exclu­
são dos juros compensatórios, sen­
do que estes não podiam ser excluÍ­
dos porque sua condenação já esta­
va garantida pela coisa julgada, co­
mo veremos daqui a pouco. O vene­
rando aresto hostilizado foi muito 
além ao suscitar, apreciar e decidir, 
de ofício, várias questões antes 
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não suscitadas e decididas. Sem 
qualquer provocação das partes mu­
dou o critério de cálculo dos juros 
compensatórios, determinou a ex­
clusão da conta do IPC de 1990 e 
1991 e a aplicação do BTN. Reexa­
minou a eficácia do venerando acór­
dão que homologou a desistência e 
mandou pagar os juros compensató­
rios, já transitado em julgado para 
a expropriante. Negou a existência 
de coisa julgada, sustentou ser da 
COSIPA a responsabilidade pela in­
denização e que não poderia ser ho­
mologada a desistência da ação de 
desapropriação sem ser a mesma 
ouvida. Decidiu ser a COSIPA litis­
consorte necessário. Insurge-se con­
tra a apuração, nos próprios autos 
da ação, dos juros compensatórios e 
das penas da sucumbência. Com ba­
se nestas premissas falsas, tornou 
sem efeito a homologação da desis­
tência da ação de desapropriação 
para determinar a manifestação da 
Companhia Siderúrgica Paulista so­
bre o pedido de desistência e isto 
sem que a COSIPA tivesse sequer 
recorrido. Anulou a decisão no que 
toca às perdas e danos representa­
dos pelos juros compensatórios, já 
garantidos pela coisa julgada. De­
terminou fossem feitos outros cálcu­
los, adotando-se novo critério de in­
cidência dos juros compensatórios. 
Não são estas, questões que podem 
ser suscitadas e decididas de ofício 
e o Juiz deve decidir a lide nos limi­
tes a ele propostos, sendo-lhe defe­
so conhecer de questões não susci­
tadas e que exige-se a iniciativa da 
parte (art. 128 do CPC). 

Indiscutivelmente, o venerando 
aresto hostilizado apreciou várias 
questões não impugnadas, nã.o respei­
tou os limites do pedido e julgou ex­
tra petita. E, por isso, deve ser anu­
lado. Nesse sentido os precedentes 
deste Colendo Superior 'l:ribunal de 
Justiça, nos Recursos Especiais n2§. 
10.346-SP, DJ de 04.05.92; 8.748-MG, 
DJ de 23.03.92; 11.752-PR, DJ de 
07.10.91; 4.530-RS, DJ de 19.11.90; 
2.299-RJ, DJ de 07.05.90 e 37.546-ES, 
DJ de 08.11.93. 

O venerando acórdão que homolo­
gou a desistência da ação de desa­
propriação e determinou o pagamen­
to de juros compensatórios como in­
denização aos expropriados, como 
compensação pelo período de ocupa­
ção de suas terras, em decorrência 
da imissão provisória de posse, tran­
sitou em julgado para a exproprian­
te e para a COSIPA, inclusive na 
parte que determinou fosse a apura­
ção dos danos feita nos próprios au­
tos. Este acórdão só está sujeito ao 
Recurso Especial interposto pelos ex­
propriados. Para a expropriante e a 
COSIP A, esta decisão é imutável e 
indiscutível (art. 467 do CPC), tem 
força de lei nos limites da lide e das 
questões ali decididas (art. 468 do 
CPC). As questões ali decididas re­
ferentes aos juros compensatórios e 
da sucumbência não podem ser de­
cididas novamente (art. 471 do 
CPC), porque estão sob a proteção 
da coisa julgada. 

Mesmo que não houvesse a coisa 
julgada, nenhuma razão assistiria 
ao venerando acórdão impugnado. 
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A ação de desapropriação contra 
os recorrentes foi ajuizada pela Pre­
feitura Municipal de Santos e nada 
impedia a expropriante de, com a 
anuência dos expropriados, desistir 
da ação e a COSIPA não tinha de 
ser ouvida, mas foi intimada de to­
dos os atos processuais desde a sua 
admissão no processo como assis­
tente simples e não litisconsorcial 
como sustenta o venerando aresto 
hostilizado. De qualquer sorte, nos 
termos claros do artigo 53 do CPC: 

"A Assistência não obsta a que 
a parte principal reconheça a pro­
cedência do pedido, desista da 
ação ou transija sobre direitos con­
trovertidos ... " 

A COSIPA pediu que fosse admi­
tida como assistente simples (doc. 
de fls. 432/433). A expropriante con­
cordou com a sua pretensão (fls. 
436), sendo admitida e chegou a 
apresentar assistente técnico (fls. 
437). Seu advogado foi intimado da 
sentença que homologou a desistên­
cia, como reconhece o próprio ares­
to atacado, e não recorreu. Para a 
COSIPA, referida sentença homolo­
gatória transitou em julgado. Ela 
não tinha nenhum interesse em im­
pugná-la porque não existia nenhu­
ma relação jurídica entre ela e os 
expropriados. Qualquer pretensão 
sua só poderia ser dirigida contra a 
expropriante. 

De qualquer sorte, andou certo o 
venerando acórdão que homologou 
a desistência da ação de desapro­
priação, ao condenar a exproprian­
te nos juros compensatórios, deter­
minar sua incidência a partir da 

imissão de posse provisória (Súmu­
la n!! 164, do STF), até a data da res­
tituição do imóvel aos expropriados 
sobre o valor corrigido da indeniza­
ção e permitir que a liquidação se fi­
zesse nos próprios autos da ação de 
desapropriação. Assim entende a Ex­
celsa Corte (RE n!! 84.252-SP, RTJ 
91/512; RE n!! 109.881-PR, DJ de 
13.12.91; RE n!! 99.528-MG, DJ de 
20.03.92 e Súmulas 167 e 618 do 
STF). Assim também vem entenden­
do este Egrégio Superior 'lli.bunal de 
Justiça, inclusive no Recurso Espe­
cial n!! 35.447-1-RS, julgado no dia 
08.09.93. 

Dou provimento ao recurso para 
anular o venerando aresto recorrido 
e seja apreciada e decidida a apela­
ção interposta pela expropriante nos 
limites das questões ali deduzidas. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 43.839-0 - SP 
(94.0003627-2) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Garcia Vieira. Rectes.: Lúcio 
Salomone e outros. Advogados: Lú­
cio Salomone (em causa própria) e 
outros. Recdo.: Município de Santos. 
Advogados: Santiago Moreira Lima 
e outros. Sustentaram, oralmente, 
o Dr. Lúcio Salomone e o Dr. Octá­
vio Reys, pelo recorrente. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, deu provimento ao recurso 
(em 23.03.94 - I!! Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Demócrito Reinaldo, 
Humberto Gomes de Barros, Milton 
Luiz Pereira e Cesar Asfor Rocha. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 44.619-8 - AM 

(Registro n~ 94.0005751-2) 

Relator: O Sr. Ministro Pedro Acioli 

Recorrente: Jasson Sena de Aguiar 

Advogado: José Ivan Benaion Cardoso 

Recorrido: Ministério Público do Estado do Amazonas 

EMENTA: Penal. Processual Penal. Aumento da pena. Inobser­
vância do art. 384 do CPP. 

I - O princípio da correlação entre imputação e sentença repre­
senta uma das mais relevantes garantias do direito de defesa, que 
se acha tutelado por via constitucional. 

n - Qualquer distorção, sem observância do disposto no art. 384, 
da Lei Processual Penal, significa ofensa àquele princípio e acar­
reta a nulidade da sentença. 

In - Recurso conhecido e provido para anular o feito a partir da 
sentença de I!? grau. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Egrégia Sexta 'numa do Superior 
'fribunal de Justiça, na conformida­
de dos votos e das notas taquigráfi­
cas constantes dos autos, por una­
nimidade, conhecer do recurso pela 
alínea a do permissivo constitucio­
nal e lhe dar provimento para anu­
lar o feito a partir da sentença de 
primeiro grau, nos termos do voto 
do Senhor Ministro Relator. Vota­
ram os Srs. Ministros Adhemar Ma­
ciel e Anselmo Santiago. Ausente, 
por motivo de licença médica, o Sr. 
Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro. 

Brasília, 09 de maio de 1994 (da­
ta do julgamento). 

Ministro PEDRO ACIOLI, Presi­
dente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO PEDRO ACIO­
LI: Jasson Sena de Aguiar foi de­
nunciado por infringência do artigo 
129, § 6~, combinado com o artigo 
61, lI, letra h, todos do Código Pe­
nal - fls. 04/05. 

A Juíza de Direito Titular da 4~ 
Vara Criminal da Capital do Esta­
do do Amazonas, julgou procedente 
a denúncia e condenou o acusado 
nas penas do art. 129, §§ 6~ e 7~, do 
Código Penal - fls. 54/56. 
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o condenado apelou da sentença 
condenatória. Nas razões do recur­
so alegou, em preliminar, que o pe­
dido de condenação na audiência de 
instrução e julgamento, da causa es­
pecial de aumento da pena, previs­
ta no § 7'!., do art. 129, do Código 
Penal, cerceou o seu direito de defe­
sa, tendo o mesmo impugnado a in­
clusão da mencionada causa espe­
cial de aumento de pena. No méri­
to, pugnou pela absolvição, por en­
tender sobejamente provada nos au­
tos a sua inocência - fls. 59/65. 

O Tribunal de Justiça do Estado 
do Amazonas, à unanimidade, ne­
gou provimento à apelação, resul­
tando do julgado a ementa assim 
encimada - fl. 86: 

"Não se cogita da nulidade de 
atos processuais quando não re­
sultar prejuízo para a acusação 
ou defesa. Princípio geral do pro­
cesso penal. 

Se a defesa teve oportunidade 
e nela insurgiu-se contra pedido 
de condenação diverso da peça 
acusatória inicial, não há que se 
falar em cerceamento de defesa, 
e nem de ausência de correlação 
entre a sentença e a denúncia, se 
a decisão fundamenta-se em fato 
descrito na denúncia. 

Preliminar rejeitada. 

Relatada a sentença de confor­
midade com a lei e as provas dos 
autos, impõe-se confirmá-la". 

Não satisfeito com o resultado, 
foi interposto recurso especial, fun­
dado nas letras a e c, do inciso lII, 

do art. 105, da Constituição, sob o 
argumento de que o v. acórdão teria 
contrariado o art. 5'!., inciso LV, do 
permissivo constitucional; o pará­
grafo único, do artigo 384, do Códi­
go de Processo Penal, além de di­
vergência pretoriana - fls. 96/10l. 

O presidente, em exercício, do 
Tribunal a quo admitiu o recurso 
especial, exclusivamente, pela nega­
tiva de vigência ao parágrafo único, 
do art. 384, do CPP, pois: "no caso 
de possibilidade de nova definição 
jurídica do fato delituoso, ensejan­
do pena mais grave do que a previs­
ta na tipificação contida na denún­
cia, é mister a baixa do processo pa­
ra aditamento da peça inaugural, 
com a reabertura da instrução, com 
prazo para a defesa e oferecimento 
de novas provas. 

Vindo os autos para este Tribu­
nal, o Ministério Público Federal, 
instado a pronunciar-se no feito, 
opinou pelo provimento do recurso 
especial - fls. 119/122. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO PEDRO ACIO­
LI (Relator): O recorrente foi denun­
ciado pelos seguintes fatos delituo­
sos fl. 04: 

"Que no dia 30 de agosto de 
1990, por volta das 18:00 horas, 
na rua 11, bairro da Alvorada UI, 
nesta cidade, o Denunciado na di­
reção do veículo tipo ônibus, de 
placa ZB-3446, de propriedade da 
firma "Transportadora Poderosa", 
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em velocidade incompatível com 
o local, atropelou a menor Nice 
Núbia da Silva Colares, de ape­
nas cinco (5) anos de idade, cau­
sando-lhe os ferimentos descritos 
no laudo de exame de corpo de 
delito inserto às fls. 3 e 4". 

Na audiência de Instrução e Jul­
gamento, atendendo a requerimen­
to do Ministério Público Estadual, 
a Juíza sentenciante condenou o 
acusado, por infringência aos § § 6!! 
e 7!!, do art. 129, do Código Penal 
(lesão corporal culposa com aumen­
to de pena), a uma reprimenda de 1 
ano e 4 meses de detenção. 

Entrementes, o Código de Proces­
so Penal, art. 384, reza: 

"Art. 384. Se o juiz reconhecer 
a possibilidade de nova definição 
jurídica do fato, em conseqüência 
de prova existente nos autos de 
circunstância elementar, não con­
tida, explícita ou implicitamente, 
na denúncia ou na queixa, baixa­
rá o processo, a fim de que a de­
fesa, no prazo de oito dias, fale e, 
se quiser, produza prova, poden­
do ser ouvidas até três testemu­
nhas. 

Parágrafo único. Se houver 
possibilidade de nova definição 
jurídica que importe aplicação de 
pena mais grave, o juiz baixará o 
processo, a fim de que o Ministé­
rio Público possa aditar a denún­
cia ou a queixa, se em virtude 
desta houver sido instaurado o 
processo em crime de ação públi-

ca, abrindo-se, em seguida, o pra­
zo de três dias à defesa, que po­
derá oferecer prova, arrolando 
até três testemunhas." 

Cuida o dispositivo legal da deno­
minada mutatio libelli, diversa da 
emenda tio libelli. No artigo legal 
em comento, três hipóteses podem 
decorrer: I!!:) a elementar não alte­
ra a pena; 2!!:) diminui a sanção pe­
nal; 3!!:) a pena vem a ser agravada. 
O parágrafo único trata do terceiro 
caso. 

Damásio E. de Jesus, em seu 
Código de Processo Penal Anotado, 
lO!!: edição, editora Saraiva, pág. 
231, a respeito da última hipótese 
citada ilustra o seguinte: " ... Supo­
nha-se que o réu esteja submetido a 
processo por delito de furto, como 
tal descrito na denúncia. Na instru­
ção criminal surge prova de que 
usou violência contra pessoa para 
realizar a subtração. Neste caso, de­
ve-se proceder nos termos do pará­
grafo único do art. 384; o juiz deter­
mina a abertura de vista ao Promo­
tor de Justiça para aditamento da 
denúncia ou queixa (esta, na hipó­
tese do art. 29 do estatuto proces­
sual penal), não se exigindo nova ci­
tação (RT 603/367). Após, a defesa 
poderá falar no prazo de três dias, 
produzindo prova (3!!: hipótese, em 
que a desclassificação importa apli­
cação de pena mais grave, no caso, 
de furto para roubo). O mesmo ocor­
re quando na instrução criminal sur­
ge prova de qualificadora não descri­
ta na denúncia. Ex.: processado por 
furto simples, prova-se na instrução 
criminal que o acusado praticou o 
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fato contando com o concurso de 
menor inimputável (CP, art. 155, § 
4~, IV)". 

No caso dos autos, a peça vestibu­
lar não narrou nenhuma das hipóte­
ses do § 4~, do art. 121, do Código 
Penal, o que acarretaria o aumento 
de pena da lesão corporal culposa, 
segundo o § 7~, do art. 129, do Esta­
tuto Repressivo. Entrementes, em 
audiência de julgamento, o parquet 
postulou o aumento da pena, mesmo 
sem constar da denúncia os fatos 
que a ensej ariam. A Juíza insular 
acolheu o pedido. 

Não tenho dúvidas em afirmar 
que era o caso de aplicação do pará­
grafo único, do art. 384, do CPP e 
não o do art. 383, emendatio libel­
li, haja vista que o fato originador 
da causa de aumento da pena dei­
xou de constar da denúncia, sendo 
veiculado em audiência. 

A defesa, veementemente, impug­
nou o pedido, mas não logrou êxito. 
O acusado foi prejudicado. Observe­
se que a reprimenda pela lesão cor­
poral culposa foi fixada em seu grau 
máximo, sendo ainda majorada de 
um terço. Ocorreu o cerceamento de 
defesa. Aliás, é de ser frisado que: 
"O princípio da correlação entre im­
putação e sentença representa uma 
das mais relevantes garantias do di­
reito de defesa, que se acha tutela­
do por via constitucional. Qualquer 
distorção, sem a observância do dis­
posto no art. 384 da lei processual 
penal, significa ofensa àquele prin-

cípio e acarreta a nulidade da sen­
tença" (TACrim SP, RT 526/396). 

Assim, por não ter sido observa­
do o parágrafo único, do artigo 384, 
do Código de Processo Penal, conhe­
ço do recurso especial pela letra a e 
lhe dou provimento, para anular o 
feito, a partir da sentença de 1~ 

grau. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 44.619-8 - AM 
(94.0005751-2) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Pedro Acioli. Recte.: J asson Se­
na de Aguiar. Advogado: José Ivan 
Benaion Cardoso. Recdo.: Ministério 
Público do Estado do Amazonas. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso pela alí­
nea a do permissivo constitucional 
e lhe deu provimento para anular o 
feito a partir da sentença de primei­
ro grau, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator (em 09.05.94 - 6!! 
Turma). 

Votaram os Srs. Ministros Adhe­
mar Maciel e Anselmo Santiago. 
Ausente, por motivo de licença mé­
dica, o Sr. Ministro Luiz Vicente 
Cernicchiaro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro PEDRO ACIOLI. 
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RECURSO ESPECIAL N2 45.387-9 - SP 

(Registro n 2 94.0007362-3) 

Relator: O Sr. Ministro Nilson Naves 

Recorrente: Manoel Coca Rodrigues - espólio 

Recorrido: Raffaele Bruno 

Advogados: Drs. Roberto V. Calvo e outros, e Douglas de Souza 

EMENTA: Cálculo elaborado por contador. Julgamento e homo­
logação, sem impugnação nem recurso. Pretensão, após, de corre­
ção monetária. Preclusão. Efetuado o cálculo, sem impugnação das 
partes, conquanto convocadas, nem oferecimento de oportuno re­
curso pelo interessado, não se pode pleitear após, quando era an­
teriormente pleiteável, índice diverso para a correção monetária; 
caso em que se opera a preclusão, mesmo se cuidando de correção. 
Recurso especial conhecido pelo dissídio e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
3!': Turma do Superior Tribunal de 
Justiça, na conformidade dos votos 
e das notas taquigráficas a seguir, 
por unanimidade, conhecer do re­
curso especial e lhe dar provimen­
to. Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Eduardo Ribeiro, 
Waldemar Zveiter, Cláudio Santos 
e Costa Leite. 

Brasília, 24 de maio de 1994 (da­
ta do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO NILSON NA­
VES: Subiu o recurso porque assim o 

determinei, provendo o agravo de 
instrumento. Fora ele inadmitido 
por este despacho do Presidente Os­
valdo Caron: 

"Recurso especial interposto con­
tra v. acórdão da Egrégia Quarta 
Câmara (fls. 103-6), cujo relatório 
se adota, no qual se alega negati­
va de vigência aos arts. 128, 473, 
598 do Diploma Processual Civil e 
15, inc. lI, par. 12, letra b, da Lei n2 
7.730/89, bem como divergência ju­
risprudencial com os Recursos Es­
peciais 7.123-SP, 10.500-SP e com 
o julgado in Revista de Jurispru­
dência do Tribunal de Justiça do 
Rio Grande do Sul, 151/342. 

Sustenta o recorrente ser ina­
plicável o índice de 70,28%, rela­
tivo ao IPC de janeiro de 1989, 
na conta homologada, porquanto 
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não pleiteado. Aduz violação ao 
princípio dispositivo, por não ter 
o credor, em momento algum, 
discordado dos cálculos ou de sua 
atualização, sendo que somente 
após pago o montante e aprovado 
pelo Juízo, quando a extinção da 
execução era de rigor, é que veio 
a formular tal pedido. Assevera, 
nesse passo, ter ocorrido a pre­
clusão, sendo, portanto, defeso à 
parte, discutir questões já decidi­
das, se estendendo tal proibição, 
também ao processo executivo. 
Afirma não se tratar, in casu, de 
erro meramente aritmético, por­
quanto as contas foram elabora­
das em conformidade com os ín­
dices legais e oficiais disponíveis 
para a correção monetária, de 
maneira que a utilização de tal 
índice beneficia indevidamente o 
credor. Cita em amparo à sua te­
se os julgados in RTFR 116/119, 
Jurisprudência Mineira 98-96/ 
202 (sic), JTA 75/201, os acórdãos 
dos llibunais de Justiça e de Al­
çada do Rio de Janeiro, sem con­
tudo, mencionar seus números, 
os Recursos Especiais 9.305-RJ, 
8.703/RJ e as ementas 31.502-B, 
31.503-A, 31.511, 31.539 e 31.545, 
insertos no 'Processo Civil à Luz 
da Jurisprudência', 12 Suplemen­
to, voI. XIV. Argumenta que se 
algum percentual tiver de ser de­
vido relativamente a janeiro/89 
deve corresponder ao menos gra­
voso, ou seja, 28,79%, conforme o 
art. 15 da Lei n2 7.799/89. Requer 
à fl. 164 a juntada das cópias re­
prográficas do julgado in Lex-JSTJ 
e TRF 35/120-8. 

o recurso não merece prospe­
rar pela alínea a do permissivo 
constitucional. 

Ab initio, impende observar a 
sua tempestividade, em virtude 
do fechamento desta Secretaria 
no período de 5 a 7.10.92 (Pleito 
Eleitoral). 

Registre-se, outrossim, no ati­
nente ao requerimento de f. 164, 
não vigorar o princípio jura novit 
euria quanto à fase preliminar de 
conhecimento do recurso especial, 
pois a complementação de seus 
fundamentos só é admissível se 
efetivada no prazo legal reserva­
do para a interposição (S.T.J. -
3~ Turma, REsp 2.586-CE, ReI. 
Min. Eduardo Ribeiro, in DJU de 
25.6.90, pág. 6.038). 

Por outro lado, não se vislum­
bra contrariedade aos arts. 128, 
473 e 598 do Código de Processo 
Civil, porquanto, conforme con­
signado pelos doutos Julgadores, 
possível a atualização monetária 
do débito a despeito da falta de 
impugnação e da aprovação ante­
rior do cálculo, eis que, visando 
unicamente ao restabelecimento 
do poder aquisitivo da moeda cor­
roída pela inflação, deve ser con­
siderada em seus índices reais 
sob pena de configurar enriqueci­
mento ilícito do devedor e em 
obediência, inclusive, ao princípio 
da eqüidade, descabendo, pois, 
invocar-se a ocorrência de preclu­
são. 

No concernente ao art. 15, inc. 
lI, letra b, da Lei n2 7.730/89, sa-
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liente-se que a possibilidade de 
inclusão da conta de liquidação, 
de índice atualizador que reflita 
a real perda do poder aquisitivo 
da moeda e não aquele estabele­
cido pelo governo, ou outros infe­
riores ao verdadeiro desgaste in­
flacionário, já foi objeto de acei­
tação pelo Colendo Superior Tri­
bunal de Justiça no julgamento 
dos Embargos de Divergência em 
Recurso Especial n!.! 20.868-8-SP, 
in DJU de 24.11.92, seção I, pá­
gina 21.991. 

Considerando-se ser, constitu­
cionalmente, de competência ex­
clusiva da referida Corte, a solu­
ção em definitivo das controvér­
sias acerca de eventual ofensa à 
lei federal, tem-se por não mais 
aceitável o fundamento lastrea­
dor das teses sobejantes defenso­
ras de outras exegeses diversas 
da ora mencionada, cuja manu­
tenção, pelo expendido, se faz im­
positiva. 

Inatacados, destarte, os dispo­
sitivos infraconstitucionais invo­
cados na peça recursal. 

Melhor sorte não socorre o re­
corrente pela letra c. 

De fato, em face do julgamento 
dos Embargos de Divergência em 
Recurso Especial n!.! 20.868-8-SP, 
in DJU de 24.11.92, seção I, supe­
rou-se o dissenso interpretativo 
acerca da matéria sub examen, 
estabelecendo o Colendo Superior 
Tribunal de Justiça, órgão consti­
tucionalmente competente para 
tanto, a aceitabilidade da inclusão 

na conta de liquidação de índices 
de atualização monetária corres­
pondentes à verdadeira perda de 
poder aquisitivo da moeda, con­
soante o estabelecido no caso con­
creto, rejeitando-se tanto aqueles 
eleitos pelo governo, como outros 
inferiores à real corrosão inflacio­
nária. 

Destarte, incidente sobre a es­
pécie a Súmula 286 do Colendo 
Supremo Tribunal Federal, adota­
da pela Corte Superior no Agravo 
de Instrumento 1.297-MG, ReI. 
Min. Sálvio de Figueiredo, in 
DJU de 30.11.89, página 17.731-2. 

Isto posto, indefiro o recurso 
especial." 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO NILSON NA­
VES (Relator): Ao agravo de instru­
mento do devedor (trata-se de exe­
cução por título extrajudicial) o Tri­
bunal paulista negou provimento, fi­
cando consignado no acórdão o se­
guinte: 

"1. O recurso ataca decisão ho­
mologatória de conta de atualiza­
ção de débito, lançada em execu­
ção por título extrajudicial movi­
da contra o agravante, na qual fo­
ram incluídos, como índices reais 
de correção monetária, para janei­
ro de 1989 e março de 1990, os 
correspondentes ao IPC, antes 
nunca reclamados em conta ante­
rior aprovada, com o depósito do 
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respectivo númerário realizado. 
Invocando preclusão e pagamen­
to, pede a reforma, com extinção 
da execução." 

"2. A irresignação não merece 
vingar. 

Por primeiro, incensurável e 
muito justa a admissão de atuali­
zação do valor da dívida, median­
te aplicação dos índices correspon­
dentes ao IPC de janeiro de 1989 
e março de 1990. 

Nesse exato sentido, se mostra a 
pacífica orientação jurisprudencial 
nos Tribunais de São Paulo .... " 

"Thdo isso porque, se a corre­
ção monetária representa tíbio 
instrumento de atualização do 
poder aquisitivo da moeda, fór­
mula compensatória dos efeitos 
corrosivos da inflação, é claro que 
esta, sob pena de configurar en­
riquecimento sem causa em prol 
do devedor e detrimento do cre­
dor, não pode ser desconsiderada 
em seus índices reais, ainda que 
não sejam estes os apontados ofi­
cialmente, em decorrência de pla­
nos econômicos governamentais 
tendentes a, artificialmente, es­
tancar a espiral inflacionária. 

3. Pouco importa que cálculo 
anterior, sem cogitação de tais 
índices, fora judicialmente apro­
vado, ausente reclamação ou im­
pugnação do credor. Descaberia 
invocar ocorrência de preclusão. 

Em verdade, a atualização pro­
movida, segundo índices reais de 
inflação, sempre teria de ser ad­
mitida como válida. Aliás, até pa­
ra a hipótese de sentenças homo­
logatórias de liquidações de con­
denações transitadas em julgado 
(títulos judiciais), esta Câmara 
vem admitindo a revisão das con­
tas, ... " 

Quanto às considerações feitas 
em torno da correção monetária, es­
tou de pleno acordo com a decisão 
recorrida, mas, neste caso, o credor, 
ao que creio, insurgiu-se tardiamen­
te contra o cálculo, ao pleitear o se­
guinte, em 5.9.91: 

"1~ - O exeqüido apresentou 
juntamente com petição (Depa 
039781 de 12.8.91) anexo com de­
monstrativo de atualização de cál­
culos, meramente para demons­
trar ter sido o depósito de 28.6.91 
insuficiente, não representando o 
valor correto. 

2~ - Antecipa o exeqüido que, 
o Md. Contador deverá atualizar 
os cálculos considerando ainda os 
índices do IPC '70,28%' de Jan. 
1989 e entre 37 e 40% de março 
de 1990 e nao puramente com ex­
clusão destes. 

3~ - Após os cálculos com pu­
blicação de intimação às partes, 
ratifica o pedido de levantamen­
to do depositado sem prejuÍzo da 
continuidade da execução e pre­
catória novamente à Comarca de 
Botucatu para leilões." 
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Tal, em relação aos índices de 
1989 e 1990. Isto porqu'e, fixado em 
19.7.89 o valor do seu crédito em 
BTN's, o credor não se mostrou in­
conformado com o cálculo, tanto que 
em 15.8 o escrevente certificava que 
havia decorrido o prazo legal para a 
manifestação das partes, segundo se 
lê da certidão·de fi. 20. Aconteceu 
ainda o seguinte, conforme as peças 
que compõem estes autos de agravo: 
em 13.3.91 foi o cálculo atualizado, 
ao qual o credor pediu em 12.4 fos­
sem acrescentadas as TR's, e o de­
vedor assim peticionou em 28.6: 

" ... procedeu, hoje, ao depósito 
da quantia de Cr$ 8.987.562,08 
(oito milhões, novecentos e oiten­
ta e sete mil, quinhentos e ses­
senta e dois cruzeiros e oito cen­
tavos), correspondente ao débito 
apurado na conta de fls. 757 (Cr$ 
6.520.700,17), com acréscimos 
correspondentes às TR's de feve­
reiro (7%), março (8.5%), abril 
(8.93%) e maio (8.99%) - guia 
anexa. 

Sendo assim - e considerando 
que, conforme certidão de fls., da­
tada de 25.02.91, da qual, para 
facilidade de manuseio dos autos, 
se junta nova cópia, não há cus­
tas acrescidas na comarca depre­
cada - o executado pede se dig­
ne V. Exa. decretar a extinção do 
processo de execução, com fulcro 
no art. 794, I, do CPC, posto que 
restou satisfeita a obrigação, con­
soante critérios estabelecidos pe­
lo Juízo." 

Ante tal contexto é que quero en­
tender, malgrado tratar-se aqui de 
execução por título extrajudicial, 
que a atualização do cálculo à vista 
dos 70,28% dissente do estabeleci­
do pelo Tribunal gaúcho, em acór­
dão publicado na RJTJ-151/342, com 
essa ementa: 

"Correção monetária. Índices 
inflacionários. Se o cálculo foi jul­
gado e homologado, restando o 
interessado irresignado, não po­
de o mesmo tentar o recálculo 
meses após, face à res judicata, 
que se operou. Agravo improvi­
do." 

Confira ainda o voto do Desem­
bargador 'fupinambá do N ascimen­
to: 

"O cálculo de fl. 28, em ORTNs, 
foi homologado, tendo transitado 
em julgado. A conversão em OTN s 
deu-se face ao pedido do sucum­
bente (fl. 34) que pediu, em 2.1.90, 
liberação de alvará (fl. 36), tendo 
recebido parte da importância re­
lativa a 18.708,3388 OTNs, sem 
qualquer irresignação, em 5.1.90 
(fl. 37). Somente em 30.5.90 (fl. 38) 
é que buscou o recálculo, usando 
do índice inflacionário de 70,28%, 
quando a conta em OTNs já ope­
rara, também, coisa julgada por­
que ciente da conversão, nos ter­
mos em que foi feita, o sucumben­
te não interpôs qualquer recurso. 
Por tal fundamento, havendo res 
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judicata, nego provimento ao 
agravo interposto." 

Quanto a este ponto, conheço do 
recurso. Acolho a orientação do 
acórdão divergente, parecendo-me 
que, no caso presente, era defeso ao 
credor suscitar, naquele momento, 
questão em torno do índice de 1989, 
ou dos índices de 1990. Para esse 
fim, teve ele oportunidades, por oca­
sião das atualizações de 19.7.89 e 
13.3.91, bem assim em outras oca­
siões. Delas não se valeu, silencio­
so se mantendo. Ora, dormienti­
bus non succurrit ius. Dou provi­
mento em parte ao recurso, para ex­
cluir da última atualização do cál­
culo a aplicação dos índices recla­
mados pelo credor. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 45.387-9 - SP 
(94.0007362-3) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Nilson Naves. Recte.: Manoel 
Coca Rodrigues - espólio. Advoga­
dos: Roberto V. Calvo e outros. Rec­
do.: Raffaele Bruno. Advogado: Dou­
glas de Souza. 

Decisão: A TIuma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provimento (em 24.05.94 
- 3~ 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Eduardo Ribeiro, 
Waldemar Zveiter, Cláudio Santos 
e Costa Leite. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N~ 46.034-4 - SP 

(Registro n~ 94.0008597-4) 

Relator: O Sr. Ministro Fontes de Alencar 

Recorrente: UNIBANCO - União de Bancos Brasileiros S/A 

Recorrida: Obra Cel Engenharia Limitada - massa falida 

Advogados: Drs. Ricardo dos Santos Andrade e outros, e Antônio Chi-
queto PicoZo e outro 

EMENTA: Falência. Revocatória. Linha telefônica. 

A ineficácia da venda ou transferência de estabelecimento co­
mercial prevista no art. 52 do Decreto-lei n~ 7.661/45 alcança a alie­
nação de direito de uso de linha telefônica que o integra como 
equipamento necessário ao seu funcionamento. 

Precedente do Superior Tribunal de Justiça. 

Recurso especial não conhecido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta Th.rma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, não conhe­
cer do recurso. Votaram com o Rela­
tor os Srs. Ministros Sálvio de Fi­
gueiredo, Barros Monteiro, Ruy Ro­
sado de Aguiar e Antônio Torreão 
Braz. 

Brasília, 14 de junho de 1994 (da­
ta do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR: Trata-se de ação revoca­
tória proposta pela Massa Falida de 
Obra Cel Engenharia Limitada con­
tra UNIBANCO - União de Ban­
cos Brasileiros S/A e outros, visan­
do desconstituir a venda de direito 
de uso de linha telefônica realizada 
dentro do termo legal de falência. 

A sentença julgou 

"procedente a ação revocatória 
para o fim de declarar a ineficá­
cia em relação à massa falida das 
cessões de direito de uso de 
linhas telefônicas descritas na 
inicial, atingindo todas as transa­
ções posteriores, inclusive aque­
las realizadas no curso da ação, 
resolvendo-se em indenização na 
hipótese do art. 55 da Lei de Fa­
lências." (fi. 248) 

De igual modo, a Eg. Quarta Câ­
mara Cível do Tribunal de Justiça 
do Estado de São Paulo, manteve o 
decisum, tecendo as seguintes con­
siderações: 

"A Lei de Falências, objetivan­
do a defesa dos credores por atos 
praticados pelo devedor antes da 
quebra, diz às expressas que "não 
produzem efeitos relativamente à 
massa, tenha ou não o contratan­
te conhecimento do estado econô­
mico do devedor, seja ou não in­
tenção deste fraudar credores". 
Em seus incisos o artigo 52 enu­
mera os casos em que ocorre a 
revogação do ato e, no inciso VII, 
incluiu a "venda, ou transferên­
cia do estabelecimento comercial 
ou industriaL.". 

A ação revocatória dos atos, 
com fundamento nesse artigo, re­
pousa na presunção de que são 
eles danosos à massa e esta cons­
titui a garantia dos créditos sub­
metidos à falência. Daí dispensar 
a invocação e prova do 
consilium fraudis. Basta que o 
ato impugnado tenha sido prati­
cado no período suspeito da fa­
lência. 

Ao se referir à venda ou trans­
ferência do estabelecimento comer­
cial ou industrial, é evidente que 
não estava na mente do legislador 
permitir a dilapidação do patrimô­
nio, desde que o devedor o fizesse 
em partes. A vingar a tese dos 
apelantes chegar-se-ia à alarman­
te conclusão de que o comerciante 
ou industrial somente não poderia 
vender ou transferir em bloco. No 
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jargão rupestre, não poderia ven­
der de "porteira fechada", mas 
não haveria restrição desde que 
dele se desfizesse, ainda que re­
duzindo as garantias dos credo­
res, mas se as vendas ou transfe­
rências fossem efetivadas por lo­
tes. 

Seria, guardadas as proporções, 
dizer que não pode vender um au­
tomóvel, mas não no impede de 
vender o motor, o câmbio, as ro­
das, os componentes da carroce­
ria, mas mantivesse em suas 
mãos o certificado de propriedade. 

A linha telefônica, não se pode 
negar, integra o estabelecimento 
como equipamento necessário ao 
seu normal funcionamento. Não 
se concebe que uma empresa co­
mercial ou industrial, mesmo nas 
pequenas cidades, que funcione 
sem que mantenha esse meio de 
comunicação. O telefone é indis­
pensável complemento de qual­
quer atividade. Vincula-se ao es­
tabelecimento e, pelo seu inegá­
vel valor econômico, tendo sido 
considerado o mais rentável dos 
investimentos nos últimos anos. 
A grande demanda e a falta de 
disponibilidade para atendê-la dá 
a esse equipamento grande liqui­
dez. 

Admitir-se que o falido possa 
pulverizar seu estabelecimento, 
desfazendo-se de seu estoque e 
equipamento fragmentariamente 
para escapar da ação revocatória 
é admitir a fraude à lei. 

Não deu a sentença grande 
elastério ao artigo 52 da Lei de 

Falências, mas sim interpretação 
de acordo com o espírito da lei. 
As hipóteses previstas no artigo 
53 são diversas. Pressupõem o 
consilium fraudis que deve ser 
demonstrado. Já as hipóteses do 
artigo 52 não cogitam do elemen­
to subjetivo. É suficiente que a 
operação tenha se realizado no 
período suspeito, saiba ou não o 
contratante do estado de falência 
do alienante, sendo irrelevante a 
intenção que informou o negócio. 

N em se diga que a venda da li­
nha telefônica não retira a garan­
tia dos credores. Sendo inegável 
seu valor econômico, é evidente a 
redução da massa em detrimen­
to dos credores que deverão sub­
meter seus créditos ao rateio. 

A sentença, portanto, bem apli­
cou a lei e merece mantida pelo 
seus fundamentos." (fls. 313/315) 

O recorrente manifestou recurso 
especial com fulcro no art. 105, lU, 
a e c, da Constituição Federal, ale­
gando ofensa ao art. 52, VIII, da Lei 
de Falências, asseverando que o re­
ferido dispositivo legal e seus inci­
sos é taxativo ao enumerar os atos 
do falido suscetíveis de revogação, 
não se enquadrando dentre eles a 
transferência da linha telefônica 
(fls. 319 a 325). 

VOTO 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR (Relator): O presente ca­
so guarda inteira semelhança com o 
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REsp 9.647, relatado pelo Ministro 
Sálvio de Figueiredo, que em seu 
erudito voto, que recebeu minha 
adesão, assim se pronunciou: 

"c. .. ) tem-se por inteiramente 
ajustado à nossa sistemática pro­
cessual o procedimento do juiz 
que, adstrito às circunstâncias fá­
ticas descritas e comprovadas pe­
la parte autora (venda de direito 
de uso de linha telefônica dentro 
do termo legal da falência), pro­
fere decisão lastreada em precei­
to normativo que entende aplicá­
vel à espécie (art. 52, VIII, do DL 
7.661/45). 

............... (omissis} ............. . 

c. .. ) não há como reconhecer 
vulnerados os arts. 52 e 53 da 
Lei de Quebras. 

Dispõe o mencionado art. 53 
que são ineficazes em relação à 
massa "os atos praticados com a 
intenção de prejudicar credores, 
provando-se a fraude do devedor 
e do terceiro que com ele contra­
tar". Em casos tais, não resta dú­
vida, exige-se a caracterização do 
elemento subjetivo (intenção de 
prejudicar). Não configurada a 
má-fé, não se invalida a transa­
ção. 

J á nas situações previstas e 
elencadas pelo critério numerus 
clausus nos incisos do art. 52, a 
ineficácia da transação decorre 
da verificação de circunstâncias 
objetivamente consideradas, sem 
se cogitar ter ou não havido in­
tenção de fraudar. E exatamente 

numa dessas situações enumera­
das (inciso VIII) é que as instân­
cias ordinárias enquadraram a 
hipótese dos autos. 

Entenderam que a alienação 
do direito de uso de linha telefô­
nica realizada no chamado "pe­
ríodo suspeito" configurou ato de 
"venda ou transferência de esta­
belecimento comercial", tal como 
disciplinado no referido inciso 
VIII. 

Em relação ao ponto, tenho 
por incensuráveis as considera­
ções expendidas pelo ilustre re­
presentante do Parquet federal, 
verbis: 

"Não há falar em negativa 
de vigência ao art. 53 da Lei de 
Falências, mas em correta inte­
ligência e aplicação do art. 52, 
VIII, da Lei de Falências, que 
diz ineficazes relativamente à 
massa, independentemente da 
intenção e do conhecimento do 
estado econômico do devedor, a 
venda de estabelecimento co­
mercial, no termo legal da fa­
lência, sem consentimento dos 
credores e com prejuízo para 
eles. 

Na hipótese dos autos, ocor­
reu exatamente isso: o devedor 
vendeu o telefone integrante 
do estabelecimento comercial, 
no termo legal da falência, sem 
consentimento dos credores e 
com prejuízo para eles". 
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Sobre o tema, cumpre mencio­
nar o conceito de estabelecimen­
to comercial desenvolvido por 
Rubens Requião: 

"Somos de opinião que o es­
tabelecimento comercial per­
tence à categoria dos bens mó­
veis, transcendendo às unida­
des de coisas que o compõem e 
são mantidas unidas pela des­
tinação que lhes dá o empresá­
rio formando, em decorrência 
dessa unidade, um patrimônio 
comercial, que deve ser classi­
ficado como incorpóreo. O esta­
belecimento comercial constitui, 
em nosso sentir, um bem incor­
póreo, constituído de um com­
plexo de bens que não se fun­
dem, mas mantém unitaria­
mente sua individualidade pró­
pria" ("Curso de Direito Comer­
cial", 12 voI., Saraiva, 19!! ed., 
1989, n2 158, p. 210). 

"Convencionou-se dividir os 
bens que integram e se unifi­
cam no fundo de comércio em 
duas grandes categorias: os 
bens corpóreos e os bens incor­
póreos". 

Os bens corpóreos caracteri­
zam-se por ocupar espaço no 
mundo exterior. Entre eles po­
demos contar: a) as mercado­
rias; b) as instalações; c) má­
quinas e utensílios" (ob. cit., n2 

162, p. 213). 

É certo, ainda, segundo Rubens 
Requião, que 

"A simples venda de compo­
nentes do estabelecimento, co­
mo as mercadorias, as máqui­
nas etc., que não o inutilize co­
mo instrumento da atividade do 
empresário, ou não enfraqueça 
de tal forma o seu patrimônio 
que o passivo ultrapasse o ati­
vo, não incide na vedação legal" 
("Curso de Direito Falimentar", 
12 voI., Saraiva, 13!! ed., 1989, n2 

178, p. 202). 

In casu, contudo, houve a de­
cretação da falência, o que indi­
ca situação precária da empresa 
a demonstrar o enfraquecimento 
patrimonial que, em prejuízo dos 
credores, resulta da venda de 
bens que compõem o estabeleci­
mento comercial. 

A constatação efetiva da situa­
ção financeira da falida, bem co­
mo se a venda realizada gerou ou 
agravou a superação do ativo pe­
lo passivo, refoge aos estreitos li­
mites do especial por importar 
em exame de matéria fático-pro­
batória, efeito tão-somente às ins­
tâncias de origem (enunciado n 2 

7 da SúmulalSTJ). 

O que impende considerar, em 
conclusão, é que as decisões de 
primeiro e segundo graus, ao su­
jeitarem a transação realizada ao 
alcance do disposto no inciso VIII 
do art. 52 do DL 7.661/45, não 
conferiram a essa norma abusivo 
elastério, consoante sustentado 
pela recorrente. Ao contrário, 
diante dos elementos de convic­
ção constantes dos autos, derafil­
lhe precisa exegese e incidência." 
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'lenho eu, também, que a ineficá­
cia da venda ou transferência de es­
tabelecimento comercial cominada 
no art. 52 da Lei Falimentar abran­
ge a alienação do direito de uso de 
linha telefônica que o integra como 
equipamento necessário ao seu fun­
cionamento. 

Achegas são desnecessárias. 
Isto posto, e no diapasão do pre­

cedente trazido à tona, não conhe­
ço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 46.034-4 - SP 
(94.0008597-4) - Relator: O Sr. Mi-

nistro Fontes de Alencar. Recte.: 
UNIBANCO - União de Bancos 
Brasileiros S/A. Advogados: Ricar­
do dos Santos Andrade e outros. 
Recdo.: Obra Cel Engenharia Ltda. 
- massa falida. Advogados: Antô­
nio Chiqueto Picolo e outro. 

Decisão: A 'fu.rma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
14.06.94 - 4~ 'fu.rma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Sálvio de Figueiredo, Bar­
ros Monteiro, Ruy Rosado e Antônio 
'Ibrreão Braz. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N~ 46.327-0 - SP 

(Registro n~ 94.0009163-0) 

Relator: O Sr. Ministro Fontes de Alencar 

Recorrente: Banco do Estado de São Paulo 

Recorrido: Sérgio Akira Ishioka 

Advogados: Drs. Rubens Carvalho Homem e outros, e Luiz Antônio ]à­

guchi e outro 

EMENTA: Recurso. Prazo. Protocolo integrado. 

A tempestividade do recurso, no caso de protocolo integrado, 
afere-se pela data do respectivo registro em um dos elementos do 
sistema. 

Recurso especial atendido. 

Unânime. 

354 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 7, (68): 169-400, abril 1995. 



ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, dar provi­
mento do recurso. Votaram com o 
Relator os Srs. Ministros Sálvio de 
Figueiredo, Barros Monteiro, Ruy 
Rosado de Aguiar e Antônio 'Ibrreão 
Braz. 

Brasília, 21 de junho de 1994 (da­
ta do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR: Assim decidiu a E. Sex­
ta Câmara do Primeiro Tribunal de 
Alçada Cível do Estado de São Pau­
lo: 

"Não se conhece do presente 
recurso, eis que interposto fora 
do prazo. 

Com efeito, a r. sentença foi 
publicada no dia 24.04.90 (fls. 
63v~), sendo que a apelação foi 
protocolada no dia 21.05.90 (fls. 
64). É extemporânea, portanto." 
(fls. 92) 

Houve embargos declaratórios 
que foram recebidos, ficando expli­
citado: 

"Realmente, o v. acórdão não 
mencionou a protocolização do re-

curso no Protocolo Integrado da 
Comarca de Araçatuba em data 
de 09 de maio de 1990. 

Acontece que, embora protoco­
lado em comarca diversa, dentro 
do prazo, a petição de recurso 
chegou ao Juízo da causa fora do 
prazo. 

Embora respeitando posição 
contrária, aqui já se decidiu: 

"Recurso - Prazo - Agravo 
interposto em comarca diversa, 
com utilização do protocolo inte­
grado - Petição que chegou fo­
ra do prazo no juízo da causa -
Intempestividade - Não conhe­
cimento (ReI. Juiz Raphael Sal­
vador, 8!! Câmara, 9.6.93, unâ­
nime, Agravo de Instrumento n~ 
542.526-9, de Franco da Rocha) 
Boletim de Jurisprudência n~ 61 
de 10.08.93." 

Inconformado, o recorrente inter­
pôs recurso especial com fulcro no 
art. 105, UI, a e c, da Constituição 
Federal, alegando ofensa aos arts. 
508, 513 e 514, parágrafo único, do 
Código de Processo Civil, além de 
dissídio jurisprudencial. 

VOTO 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR (Relator): O acórdão 
considerou que o recurso de apela­
ção fora interposto tempestivamen­
te no Protocolo Integrado da Comar­
ca de Araçatuba, mas não conheceu 
do apelo porque 
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"a petição de recurso chegou 
ao Juízo da causa fora do prazo." 

Ao contrário de tal entendimen­
to, posicionaram-se ambas as Thr­
mas que integram a 2~ Seção desta 
Corte, no sentido de que a tempes­
tividade do recurso, em caso de pro­
tocolo integrado, é aferida através 
deste, desconsiderando-se a data de 
sua chegada ao juízo da causa. 

Recentemente decidiu esta Thrma 
ao julgar, em 28.02.94, o REsp 
40.801, relatado pelo Ministro An­
tônio 'Ibrreão Braz: 

"- Processual Civil. Recurso. 
Protocolo unificado e integrado 
dos foros do Estado. 

- De acordo com a jurispru­
dência do STJ, pelo sistema de 
protocolo integrado, a tempestivi­
dade do recurso verifica-se pela 
data da apresentação da petição 
ao protocolo dos Foros integran­
tes do sistema e não pela data do 
seu ingresso no juízo em que pro­
ferida a decisão recorrida. 

- Recurso conhecido e provi­
do." 

De igual modo, é o REsp 20.845, 
lavra do Ministro Nilson N aves, 3~ 
Thrma: 

"Prazo para interpor recurso. 
Apelação. Sistema de protocolo 
integrado. Não se revela intem­
pestiva a apelação apresentada, 
em foro diverso daquele por onde 
tramitava a ação, pelo sistema do 

protocolo integrado, apesar do 
seu entranhamento nos autos ter 
se verificado além do prazo. Con­
sidera-se como data da interposi­
ção a da entrega da petição no 
protocolo integrado. Hipótese em 
que, por assim não considerar, o 
acórdão ofendeu o art. 508 do 
Cód. de Proc. Civil. Recurso espe­
cial conhecido e provido." 

Com efeito, a tempestividade do 
recurso, no caso de protocolo inte­
grado, afere-se pela data de seu re­
gistro em um dos elementos do sis­
tema. 

Em face do exposto, conheço do 
recurso e lhe dou provimento para 
que, afastada a intempestividade do 
recurso, Tribunal a quo julgue a 
causa como entender de direito. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 46.327-0 - SP 
(94.0009163-0) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Fontes de Alencar. Recte.: 
Banco do Estado de São Paulo S/A 
- BANESPA. Advogados: Rubens 
Carvalho Homem e outros. Recdo.: 
Sérgio Akira Ishioka. Advogados: 
Luiz Antônio Taguchi e outro. 

Decisão: Após os votos dos Srs. 
Ministros Relator, Sálvio de Figuei­
redo e Barros Monteiro, conhecen­
do do recurso e dando-lhe provimen­
to, pediu vista o Sr. Ministro Ruy 
Rosado (em 07.06.94 - 4~ Thrma). 

Aguarda o Sr. Ministro Antônio 
'Ibrreão Braz. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 
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VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR: Trata-se de recurso 
especial interposto de v. acórdão da 
6~ Câmara do Primeiro Tribunal de 
Alçada Civil de São Paulo, que de­
clarou intempestivo o recurso de 
apelação protocolado, ainda dentro 
do prazo de quinze dias, em comar­
ca diversa daquela por onde trami­
tava o feito, utilizando o sistema de 
"Protocolo Integrado", instituído pe­
lo Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo, mas que chegou ao JUÍ­
zo da causa fora do prazo. 

Sempre fui favorável à implanta­
ção de protocolo integrado, e mais 
de uma vez apresentei ao Tribunal 
de Justiça do Rio Grande do Sul 
proposta nesse sentido, pois o con­
sidero útil à desburocratização da 
atividade cartorária, facilitando um 
pouco a vida do profissional do Di­
reito, que de outro modo está obri­
gado a percorrer cartórios e comar­
cas, para simples entrega de peti­
ções. 

Sob outro aspecto, preocupa-me a 
insegurança jurídica que resultará 
de um sistema no qual nunca se te­
rá certeza sobre o trânsito em julga­
do das decisões, pois sempre pode­
rá surgir certidão fornecida por 
qualquer uma das comarcas inte­
gradas, atestando a protocolização 
oportuna de uma petição. 

Daí porque, pensava eu que a re­
gulação do "Protocolo Integrado", 
além de conceder prazo de cinco 
dias, após a sua ocorrência, para a 

expedição de certidão de término do 
prazo para recurso, atribuía à par­
te o ônus de produzir alguma prova 
perante o juízo da causa, de utiliza­
ção daquele protocolo. 

Por isso, pedi vista, a fim de ve­
rificar os termos da regulamentação 
do "Sistema de Protocolo Integra­
do", cujos textos recebi por atenção 
da Eg. Corregedoria Geral da Jus­
tiça de São Paulo. 

Pelo que li dos diversos atos con­
solidados no "Bloco de Atualização 
n~ 4", o Poder Judiciário do Estado 
de São Paulo instituiu o sistema e 
assumiu inteiramente o encargo de 
fazer chegar a correspondência ao 
seu destino, através do sistema de 
malotes. O que significa dizer que a 
responsabilidade pelo eventual ex­
travio de petições é falha do servi­
ço, imputável à administração e não 
ao usuário. Não há ali regra que 
transfira à parte o dever de adotar 
alguma providência capaz de dar 
ciência ao Juízo da causa da inter­
posição do recurso, com isso impe­
dindo a expedição de certidões de 
trânsito em julgado. De nenhuma 
omissão, pois, se pode acusar a par­
te que confiou no serviço da Justiça 
e nada mais fez do que protocolar a 
sua petição de recurso conforme o 
permitido pelo sistema. 

Não desconheço que definir-se co­
mo tempestivo recurso interposto 
em comarca diversa, com possibili­
dade de ficar retido por muitos me­
ses e surgir inesperadamente, quan­
do ninguém mais esperava por ele, 
e até mesmo depois da execução de-
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finitiva da sentença, provoca uma 
sensação de insegurança, além de 
propiciar eventual responsabilização 
do Estado pelos danos daí decorren­
tes. 

Contudo, se assim é o sistema, o 
direito da parte que nele confiou não 
pode ficar prejudicado, conforme bem 
referido no douto voto do eminente 
Min. Fontes de Alencar, Relator. 

Isto posto, voto como Vossa Exce­
lência, conhecendo do recurso e dan­
do provimento. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÓNIO 
TORREÃO BRAZ: Sr. Presidente, 
proferi voto neste sentido, acompa­
nhando o Relator e seguindo a orien­
tação da Corte, mas não estou con­
vencido da legitimidade do sistema 
adotado, porque o recurso, consoan­
te o CPC, deve ser interposto peran­
te o juízo da causa. 

Acompanho V. Exa., ressalvando 
que poderei modificar, em caso fu­
turo, essa minha posição. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 46.327-0 - SP 
(94.0009163-0) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Fontes de Alencar. Recte.: 
Banco do Estado de São Paulo S/A 
- BANESPA. Advogados: Rubens 
Carvalho Homem e outros. Recdo.: 
Sérgio Akira Ishioka. Advogados: 
Luiz Antônio Taguchi e outro. 

Decisão: Prosseguindo no julga­
mento, a Thrma, por unanimidade, 
deu provimento ao recurso, nos ter­
mos do voto do Sr. Ministro Relator 
(em 21.06.94 - 4~ Thrma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Sálvio de Figueiredo, Bar­
ros Monteiro, Ruy Rosado e Antônio 
1brreão Braz. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N~ 46.420-0 - SP 

(Registro n~ 94.0009355-1) 

Relator: O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrentes: Confederação Brasileira de Futebol - CBF e Editora Abril S/A 

Recorridos: Clodoaldo Thuares Santana e outros 

Advogados: Santiago Moreira Lima, Luiz Carlos Paschoalique e outros, 
Laurindo Vaz e outros, e Hugo Mosca e outro 

EMENTA: Direito à imagem. Direito de arena. Jogador de fute­
bol. Álbum de figurinhas. 
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o direito de arena que a lei atribui às entidades esportivas limi­
ta-se à fixação, transmissão e retransmissão do espetáculo despor­
tivo público, mas não compreende o uso da imagem dos jogadores 
fora da situação específica do espetáculo, como na reprodução de 
fotografias para compor "álbum de figurinhas". Lei 5.989/73, ar­
tigo 100; Lei n~ 8.672/93. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta Thrma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, não conhe­
cer de ambos os recursos. Votaram 
com o Relator os Srs. Ministros 
Fontes de Alencar, Sálvio de Figuei­
redo e Barros Monteiro. Ausente, 
justificadamente, o Sr. Ministro An­
tônio Torreão Braz. 

Brasília, 12 de setembro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro RUY ROSADO 
DE AGUIAR, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR: Clodoaldo Tavares de 
Santana e outros ajuizaram ação or­
dinária de indenização contra a Con­
federação Brasileira de Futebol e 
Editora Abril S/A, por exploração in­
devida da imagem em álbum de fi­
gurinhas "Os Heróis do Tri". 

Julgada procedente a ação, as 
vencidas apelaram e a Eg. 7'!: Câma-

ra Civil do TJSP, por votação unâni­
me, rejeitou as preliminares e negou 
provimento aos recursos, basicamen­
te por entender tratar-se de direito 
à imagem, cuja violação enseja inde­
nização, prescindindo da intenção de 
lucro. Consta da fundamentação do 
acórdão: 

"O retrato de uma pessoa não 
pode ser exposto, ou reproduzido, 
sem o consentimento dela, com as 
exceções apontadas pela doutrina 
(Orlando Gomes - "Introdução 
ao Direito Civil" - Forense -
1979 - pág. 177). É uma decor­
rência do direito à própria ima­
gem, atributos da pessoa física, 
um desdobramento do direito da 
personalidade (Jean Carbonnier 
- "Droit Civil" - voI. 1 - PUF 
- 1971 - pág. 252). O direito à 
imagem se consubstancia no vín­
culo que une uma pessoa à sua 
expressão externa, ou seja, ao 
conjunto de traços e caracteres 
que a distinguem e a individuali­
zam (Carlos Alberto Bittar­
"Contornos Atuais do Direito do 
Autor" - 1992 - pág. 185). 

Hoje é objeto de preocupação 
constitucional (art. 5~, X e XXVIII, 
CF/88), embora não estivesse es­
se bem jurídico ao desamuaro an-
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teriormente (Celso Ribeiro Bas­
tos e I ves Gandra Martins -
"Comentários à Constituição do 
Brasil" - 1989 - voI. 2~ - pág. 
63). 

A imagem é protegida e sua 
utilização desautorizada, enseja 
indenização. 

Assim se tem julgado. 

Necessária a autorização. "A re­
produção fotográfica que ilustra 
nova publicação, com conotação co­
mercial, não autorizada, quer ex­
plícita, quer implicitamente, gera 
para a pessoa fotografada o direi­
to à indenização pelo uso indevido 
de sua imagem" (RT voI. 600/66 -
TJ/SP - 4~ CC - Rel. Des. Alves 
Braga - j. uno de 20.6.85). 

Prescinde-se do intuito de lu­
cro. "A utilização de fotografia em 
editorial de revista dirigido a de­
terminada classe de consumidores 
sem autorização do fotógrafo cons­
titui, por si só, violação de direi­
to relativo à própria imagem, ca­
bendo, portanto, ao lesado o paga­
mento de indenização, indepen­
dentemente do fato de não ter ha­
vido lucro direto nessa divulga­
ção" (RT voI. 626/106 - TJ/SP-
5~ CC - ReI. Des. Jorge Tannus 
- j. uno de 18.2.88). 

Defende-se como direito autô­
nomo do direito autoral. "A repro­
dução de fotografia não autoriza­
da pelo modelo não ofende apenas 
o direito do autor da obra fotográ­
fica, mas o direito à imagem, que 
decorre dos direitos essenciais da 
personalidade. Se a imagem é re-

produzida sem autorização do re­
tratado há locupletamento ilíci­
to, que impõe a reparação do da­
no" (RT voI. 634/221 - RE n~ 
115.838-7-SP - ReI. Min. Carlos 
Madeira - em que há referência 
ao aresto publicado na RTJ voI. 
104/801, sobre o mesmo assunto). 

Somem-se a esses outros acór­
dãos desta Eg. Casa a propósito 
do mesmo tema (RJTJ/SP -
vols. 127/148, 135/153, 138/176 
etc.), além de inúmeros outros 
lembrados por prestigiados auto­
res (Antônio Chaves - "Trata­
do de Direito Civil - Responsa­
bilidade Civil" - 1985 - págs. 
667 e ss. e Carlos Alberto Bit­
tar - op. cito - págs. 187/188). 

Não se confunde o direito à 
imagem aqui em exame com o di­
reito de arena (art. 100, da Lei n~ 
5.988/73). 

Assim a questão dos autos já 
foi resolvida, em demanda idênti­
ca, proposta por outros jogadores, 
pelo Eg. Tribunal de Justiça do 
Rio de Janeiro (Ap. Cív. n~ 

4.452/90 - 6~ CC - ReI. Des. 
Cláudio Vianna de Lima, j. de 
7.2.91, fls. 108/113)". (fls. 244/246). 

"Observe-se, finalmente, que 
"não é a onerosidade da publica­
ção para terceiros que gera o di­
reito à indenização (. .. ), mas a 
simples divulgação de sua foto­
grafia sem a respectiva autoriza­
ção", por outro lado "o quantum 
da indenização C.) não pode ser 
arbitrário, mas arbitrado", o que 
deve ser feito em liquidação (RT 
voI. 629/106). 
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"O prejuízo se consubstanciou 
no uso indevido da imagem" e, no 
momento próprio, "disporão as 
partes de oportunidade para de­
bater a questão já em termos de 
quantias que atenderão à noto­
riedade C .. ) e as conseqüências 
que lhe acarretam a comerciali­
zação não autorizada de sua ima­
gem" (RJTJ/SP, voI. 127/148)". 
(fls. 248/249) 

Inconformada, a CBF interpôs re­
cursos extraordinário e especial, es­
te com fundamento no art. 105, IH, 
a e c, da CF. A Editora Abril inter­
pôs também recurso especial, por 
meio de procurador não habilitado 
(certidões de fls. 301 e 332), com 
fulcro no art. 105, lU, a, da CF. 

Sustenta a CBF, em resumo: a) 
trata-se de direito de arena, e não 
de imagem, aplicando-se ao caso o 
art. 100, da Lei 5.988/72, verbis: "À 
entidade a que esteja vinculado o 
atleta pertence o direito de autori­
zar, ou proibir a fixação, transmis­
são ou retransmissão, por quaisquer 
meios ou processos, de espetáculo 
desportivo público, com entrada pa­
ga. "Parágrafo único - Salvo con­
venção em contrário, vinte por cen­
to do preço da autorização serão 
distribuídos, em partes iguais, aos 
atletas participantes do espetáculo" 
(fl. 278); b) tem direito de divulgar 
as imagens, sem necessidade de au­
torização dos atletas, que não teriam 
sofrido prejuízo; c) havia interesse 
público na divulgação das imagens, 
por serem atletas famosos; d) houve 
violação aos arts. 24, parágrafo 1~, e 

25, da Lei 8.672/93, a qual ratifica 
a Lei 5.988/73, verbis: "Art. 24 -
Às entidades de prática desportiva 
pertence o direito de autorizar a fi­
xação, transmissão ou retransmis­
são de imagem do espetáculo des­
portivo de que participem. Parágra­
fo 1~ - Salvo disposição em contrá­
rio, vinte por cento do preço da au­
torização serão distribuídos, em 
partes iguais, aos atletas partici­
pantes do espetáculo. Art. 25 - Na 
comercialização de imagens decor­
rentes de contrato com a entidade 
de administração de desporto, as 
entidades de prática desportiva par­
ticiparão com vinte por cento do re­
sultado da contratação, de modo 
proporcional à quantidade de atle­
tas que cada um cedeu, ressalvados 
os direitos assegurados no artigo 
anterior" (fl. 279); e) não ficou de­
monstrado qualquer prejuízo aos 
atletas, que não decorre da simples 
publicação de suas fotografias, con­
forme já decidiu a I!! Thrma Civil do 
TARJ, decisão apontada como diver­
gente. 

A Editora Abril insiste na sua 
ilegitimidade ad causam e alega 
ofensa aos arts. 3~, 267, VI e 396 do 
CPC, bem como ao art. 100, da Lei 
5.988/73. 

As contra-razões aos recursos es­
peciais vieram aos autos (fls. 309-310; 
313-314). 

Rejeitado o recurso extraordiná­
rio, conformou-se a CBF. 

Admitidos os recursos especiais 
na origem (fls. 316-319), subiram os 
autos a este Eg. STJ. 

É o relatório. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR (Relator): 1. Não co­
nheço do recurso interposto pela 
Editora Abril, uma vez que apresen­
tado por advogado sem procuração 
nos autos, conforme vem sendo cer­
tificado desde o processamento no 
Tribunal a quo. A jurisprudência 
firme da 2!! Seção é pela inexistên­
cia dos atos praticados por profissio­
nal que não tenha juntado aos au­
tos o instrumento do mandato. 

2. A primeira e principal argumen­
tação da recorrente CBF está centra­
da na conceituação que faz do "direi­
to de arena", assim como definido no 
artigo 100, da Lei 5.988/73, sobre di­
reitos autorais, e nos artigos 24 e 25 
da Lei 8.672/93, chamada "Lei Zico". 
Sustenta a recorrente que a explora­
ção da imagem dos jogadores de fute­
bol que tenham participado de uma 
competição graças aos recrutamento 
e remuneração patrocinados pela en­
tidade esportiva está incluída no di­
reito que esta tem de fixar a imagem 
do espetáculo esportivo em que atua­
ram os atletas. 

Para responder negativamente a 
tal proposição, devo iniciar dizendo 
que o direito de arena é a subtração 
do direito de imagem daquele que 
participa do espetáculo para trans­
feri-lo à entidade esportiva, que fi­
ca com o direito de autorizar a fixa­
ção, transmissão e retransmissão de 
imagem do espetáculo, distribuindo 
aos atletas apenas 20% do preço da 
autorização (art. 24, § 1~, da Lei Zi-

co). O direito de imagem é amplo e 
pertence por inteiro ao seu titular. 
Abre-se, no entanto, uma exceção 
para o atleta que participa de um 
espetáculo, reservando-se um per­
centual maior para a remuneração 
das entidades esportivas, que afinal 
são as que organizam, investem e 
remuneram para garantir o êxito do 
empreendimento. Nesse ponto, os 
atletas são apenas aqueles que aju­
dam a criar o espetáculo, e tudo o 
gue for feito para a sua fixação, 
transmissão e retransmissão se in­
sere dentro da regra do artigo 100 
da Lei 5.988/73 e nos artigos 24 e 
25 da Lei Zico. Isso explica porque 
a primeira regulamentação desse 
direito apareceu na lei sobre direi­
tos autorais, pois vinculada de al­
gum modo à criação artística dos 
que atuam no espetáculo. 

Contudo, tal limitação feita ao di­
reito do atleta deve ser interpretada 
restritivamente, excluindo do seu 
campo de incidência todas as demais 
situações onde a reprodução ou a di­
vulgação da imagem não decorram 
diretamente da existência do espetá­
culo, pois o direito de arena se limi­
ta ao "próprio espetáculo que não 
pode ser fixado, transmitido ou re­
transmitido, sem autorização da en­
tidade a que estiver vinculado o atle­
ta" (José de Oliveira Ascenção -
"Direitos dos outros intervenientes, 
além dos atletas, em caso de fixação, 
transmissão ou retransmissão de es­
petáculo desportivo público", Rev. de 
Dir. Civil, v. 35, pág. 24). No caso, a 
reprodução se deu em circunstâncias 
alheias ao espetáculo propriamente 
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dito, há muito encerrado, ao qual se 
vincula apenas como um efeito me­
dia to. 

Sendo a imagem "toda a expres­
são formal e sensível da personali­
dade de um homem" CWalter Mo­
raes, Direito à própria imagem, RT, 
443), e assim objeto de um direito 
subjetivo privado, espécie de direi­
to da personalidade, dá ao seu titu­
lar o poder dizer de si mesmo: "A 
minha figura, sendo exclusivamen­
te minha, só eu posso usá-la, des­
frutá-la e dela dispor, bem assim 
impedir que qualquer outro a utili­
ze" CWalter Moraes, "Como se há 
de entender o direito constitucional 
à própria imagem", Repertório IOB 
de Jurisprudência, 3/80). 

Deixando de lado as teorias que 
procuram de algum modo vincular 
o direito à imagem a algum outro 
direito de natureza personalíssima, 
como à intimidade, à honra, à pri­
vacidade, etc., a doutrina brasilei­
ra e a jurisprudência que lentamen­
te se afirma nos tribunais é no sen­
tido de atribuir-lhe caráter de um 
direito autônomo, incidente sobre 
um objeto específico, cuja disponibi­
lidade é inteira do seu titular e cu­
ja violação se concretiza com o sim­
ples uso não consentido ou autoriza­
do, com as exceções referidas pelos 
doutrinadores, como a da figura que 
aparece numa fotografia coletiva, a 
reprodução da imagem de persona­
lidades notórias, a que é feita para 
atender a um interesse público, com 
o fito de informar, ensinar, desen­
volver a ciência, manter a ordem 
pública ou necessária à administra­
ção da justiça. 

No caso dos autos, apesar de se­
rem notórias as figuras dos jogado­
res, a reprodução de suas imagens 
não aconteceu em razão do propósi­
to de informar, esclarecer ou atender 
a algum interesse de ordem pública. 
Houve a utilização da imagem sim­
plesmente para satisfazer interesse 
predominantemente comercial, como 
está dito no v. acórdão recorrido. 
'fratava-se, portanto, de situação so­
bre a qual incide a regra geral: a re­
produção, uso da imagem dependia 
de consentimento dos titulares, pois 
"o uso comercial da imagem de pes­
soa célebre é totalmente vedado sem 
o seu consentimento" (Álvaro Anto­
nio do Cabo e Notaroberto Bar­
bosa, Direito à própria imagem, Sa­
raiva, pág. 82). 

Alegou-se a inexistência de pre­
juízo, indispensável para o reconhe­
cimento da responsabilidade civil 
das demandadas. Ocorre que o pre­
juízo está na própria violação, na 
utilização do bem que integra o pa­
trimônio jurídico personalíssimo do 
titular. Só aí já está o dano moral. 
Além disso, também poderia ocorrer 
o dano patrimonial, pela perda dos 
lucros que tal utilização poderia 
acarretar, seja pela utilização feita 
pelas demandadas, seja por inviabi­
lizar ou dificultar a participação em 
outras atividades do gênero. A exi­
gência de demonstração do prejuízo 
afeiçoa-se aos sistemas em que o di­
reito de imagem está ligado a ou­
tros direitos, quando então se torna 
indispensável o reconhecimento de 
que o ato de reprodução da figura 
trouxe prejuízos à honra, à privaci­
dade, etc. Quando, no entanto, se 
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entende o direito à imagem como um 
direito que "por sua própria nature­
za opõem-se erga omnes, implican­
do o dever geral de abstenção" (Or­
lando Gomes, Introdução do Dir. 
Civ., pág. 132), o prejuízo já está na 
própria violação. 

A orientação aqui exposta está 
em harmonia como o que vem sen­
do decidido no Brasil, como se pode 
ver no RE 91.328, de 1981, ReI. 
Min. Djaci Falcão; RE 95.872, 1982, 
ReI. Min. Rafael Mayer; Ac. do Trib. 
Alçada da Guanabara, 1974, RF 
250/269, o que permitiu ao ilustre 
professor português José de Oli­
veira Ascenção dizer que "a per­
sistência dessa orientação parece 
ser de molde a conduzir à formação 
de um costume na ordem jurídica 
brasileira" (op. loco cits.). Hoje, tal 
direito tem suporte constitucional 
(artigo 52, incisos X, XI e XXVIII). 

Não vejo, portanto, configurada a 
alegada violação ao artigo 100 da 
Lei 5.988/72, ou aos artigos 24 e 25, 
da Lei 8.672/93 porquanto estas 
normas referem apenas ao direito 
de arena e, no caso, a exploração da 
imagem dos autores ocorreu fora 
desse âmbito. 

Também não conheço do recurso 
por divergência jurisprudencial, pe­
la dessemelhança entre o v. acórdão 
recorrido e o paradigma. Enquanto 
no acórdão recorrrido ficou expres­
samente reconhecido tratar-se de 
exploração com finalidade comer­
cial, e daí a existência de prejuízo, 
no acórdão paradigma tratou-se de 
situação em que não houve interes-

se comercial predominante, confor­
me ali registrado. Essa diversidade 
de situações pode levar a conclusões 
diversas, como de fato aconteceu. 

Isto posto, não conheço dos recur­
sos. 

VOTO-VOGAL 

ESCLARECIMENTOS 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR (Presidente): Senhor Mi­
nistro Ruy Rosado de Aguiar, V. 
Exa. falou que estaria caracteriza­
do, no caso, interesse comercial dos 
recorridos? 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR (Relator): Não. Das 
empresas que divulgaram: no caso 
da Editora Abril e da CBF, ou seja, 
das recorrentes. Esse interesse con­
sistia em exploração econômica -
figurinhas. 

MATÉRIA DE FATO 

O DR. HUGO MOSCA (Advoga­
do): Senhor Presidente, esse álbum, 
chamado "Os Heróis do Tri", é dis­
tribuição gratuita, não havendo in­
teresse comercial. 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR (Relator): No acórdão 
constou expressamente que havia 
interesse comercial. Apesar de não 
terem vendido, de qualquer forma, 
o acórdão viu interesse das entida­
des. 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR (Presidente): O acórdão 
viu interesse comercial? 
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o SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR (Relator): Viu interes­
se comercial. 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR (Presidente): Isso é ma­
téria de fato que não podemos des­
considerar. 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR (Presidente): Senhores 
Ministros, diante desse pormenor, a 
respeito do qual foram prestados es­
clarecimentos, acompanho o voto do 
Sr. Ministro Relator, porque não 
vislumbro, nesta publicação, víncu­
lo com o direito de arena. Trata-se, 
realmente, da exploração de ima­
gem, agora matéria elevada ao pa­
tamar constitucional. 

Acompanho o Sr. Ministro Rela­
tor, não conhecendo, também, do re­
curso da Editora Abril pelo mesmo 
motivo exposto por S. Exa. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Não conheço do re­
curso da Editora Abril, uma vez que 
despido do instrumento de procura­
ção, na linha do entendimento des­
te Tribunal. 

Quanto ao recurso da CBF, sem 
embargo da bela sustentação do 
ilustre Advogado, também acompa­
nho o Ministro Relator, observando, 
em primeiro lugar, que não se tra­
ta de incidência da denominada 
"Lei Zico", porque esta é de vigên­
cia recente. Em segundo lugar, tra-

ta-se, conforme salientou com a pre­
cisão de sempre o Ministro Relator, 
de direito à imagem e não de direi­
to de arena. Em terceiro lugar, por­
que, segundo acentuou o Sr. Rela­
tor, as instâncias ordinárias assen­
taram o interesse econômico. Logo, 
de fato e não de direito. 

Aduzo, finalmente, que neste Tri­
bunal examinei, em nível de agravo, 
caso que envolvia outros participan­
tes da "jornada do TRI". Naquela 
oportunidade, não acolhi o recurso 
interposto, pelo mesmo fundamen­
to ora exposto pelo Ministro Rela­
tor. 

Com estas considerações, em fa­
ce do entendimento exposto, acom­
panho S. Exa. 

VOTO 

O SR. MINISTRO BARROS 
MONTEIRO: Sr. Presidente, acom­
panho o Voto do eminente Ministro 
Relator, com os acréscimos ora adu­
zidos por V. Exa. e pelo Ministro 
Sálvio de Figueiredo Teixeira. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 46.420-0 - SP 
(94.0009355-1) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Ruy Rosado de Aguiar. Recte.: 
Confederação Brasileira de Futebol 
- CBF. Advogados: Hugo Mosca e 
outro. Recte.: Editora Abril S/A. Ad­
vogados: Luiz Carlos Paschoalique e 
outros. Recdos.: Clodoaldo Tavares 
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Santana e outros. Advogados: Lau­
rindo Vaz e outros. Sustentou, oral­
mente, o Dr. Hugo Mosca, pelo 12 
Recorrente. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, não conheceu de ambos os re­
cursos (em 12.09.94 - 4! Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Fontes de Alencar, Sálvio 
de Figueiredo e Barros Monteiro. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Antônio 'Ibrreão Braz. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N2 46.433-1- ES 

(Registro n2 94.0009445-0) 

Relator: O Sr. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro 

Recorrente: Estado do Espírito Santo 

Recorridos: Divino Lorete e outro 

Advogados: Drs. Edinaldo Loureiro Ferraz e Izael de Mello Rezende e 
outros 

EMENTA: REsp - Constitucional - Processual Civil - Lei fe­
deral - Lei estadual - O Recurso Especial cura da legislação fe­
deral infraconstitucional e promove a uniformização da respec­
tiva jurisprudência. Não trata de lei estadual. Quando o Tribunal 
de Justiça, invocando lei federal, supre omissão da legislação es­
tadual, integrando-a, gera norma inspirada em outra; por isso, é 
de natureza estadual. A inspiração não se confunde com a norma 
individual, conforme a nomenclatura de Hans Kelsen. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos .es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Sexta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas cons­
tantes dos autos, por unanimidade, 
não conhecer do recurso especial, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator. Votaram os Srs. Ministros 

Pedro Acioli, Adhemar Maciel e An­
selmo Santiago. 

Brasília, 30 de agosto de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro LUIZ VICENTE CER­
NICCHIARO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO LUIZ VICEN­
TE CERNICCHIARO: Recurso espe-
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cial interposto pelo Estado do Espí­
rito Santo contra r. acórdão unânime 
da E. Primeira Câmara Cível do Es­
tado do Espírito Santo, cuja ementa 
está vazada nos seguintes termos: 

'~ção ordinária - Preterição e im­
possibilidade de acesso ao quadro 
de oficiais da administração (QOA) 
da PMES - Decisão da comissão 
de promoção baseada no decreto 
federal que alterou as normas de 
acesso, quando os autores já pos­
suíam os requisitos exigidos por 
lei estadual - Recurso de ofício 
conhecido, negando-lhe provimen­
to à unanimidade. 

Por ocasião da publicação do Qua­
dro de Acesso, conforme consta 
dos autos, os autores possuíam as 
condições legais, conforme Lei Es­
tadual n!:! 2.580/71. A aplicação do 
Decreto Federal n!:! 88.777/83, con­
trariando as normas da Lei Esta­
dual n!:! 2.580/71, afronta os prin­
cípios da hierarquia das Leis e 
autonomia dos Estados. A decisão 
da Comissão de Promoção à épo­
ca, feriu direito líquido e certo dos 
autores, razão pela qual o Juízo 
de I!:! Grau julgou procedente o 
pedido. Recurso conhecido, negan­
do-lhe provimento, à unanimida­
de" (fls. 64). 

Alega o Recorrente contrarieda­
de ao art. 242 do Código de Proces­
so Civil, na medida em que "não 
houve intimação do Procurador do 
Estado da r. sentença prolatada pe­
lo MM. Juiz de I!:! grau, já que a 

primeira intimação foi dirigida a 
quem não era mais Procurador, sem 
em conseqüência anulada, e a 2~ in­
timação foi feita exclusivamente pa­
ra conhecimento da descida dos au­
tos, em razão dessa anulação". 

Sustenta, ainda, negativa de vigên­
cia do Decreto Federal n!:! 88.777/83, 
ao argumento de que este "não seria 
aplicável ao Estado por força do 
princípio da hierarquia das leis e au­
tonomia dos Estados". 

O recurso foi admitido por força 
de agravo de instrumento (fls. 156). 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO LUIZ VICEN­
TE CERNICCHIARO (Relator): O 
Procurador-Geral Adjunto do Esta­
do do Espírito Santo designou o Dr. 
Ednaldo Loureira Ferraz para re­
presentar o Estado em substituição 
ao Dr. Cláudio Ernesto Souza Alves, 
fls. 179. Isso se deu aos dezesseis de 
junho de 1992. Consta da certidão 
de fls. 184 que o Dr. Ednaldo Lou­
reira Ferraz e Isabel de Melo Re­
sende receberam a intimação no dia 
dezenove de janeiro de 1993. O jul­
gamento ocorreu aos seis de abril de 
1993, fls. 190 a 191. Estes dados 
desmoronam a tese de nulidade por 
falta de intimação. 

O recorrente não teve cerceado o 
direito de defesa; ao contrário, os 
elementos dos autos não o socorrem. 
A matéria restante, também, não 
enseja conhecimento do recurso. O 
recurso especial não cura da legis­
lação estadual; ainda que a autori-
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dade do Estado invoque legislação 
federal, quando o faz, incorpora-a 
ao respectivo ordenamento. Não se 
trata, pois, de afrontar legislação fe­
deral infraconstitucional. Neste sen­
tido, decisão por mim proferida em 
agravo de instrumento. O Juiz Es­
tadual invocara norma federal apli­
cável subsidiariamente à legislação 
estadual. Estadual ela se torna. 

Não conheço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 46.433-1 - ES 
(94.0009445-0) - Relator: O Sr. Mi-

nistro Luiz Vicente Cernicchiaro. 
Recte.: Estado do Espírito Santo. 
Advogado: Edinaldo Loureiro Fer­
raz. Recdos.: Divino Lorete e outro. 
Advogados: Izael de Mello Rezende 
e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimida­
de, não conheceu do recurso especial, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator (em 30.08.94 - 6~ 'furma). 

Votaram os Srs. Ministros Pedro 
Acioli, Adhemar Maciel e Anselmo 
Santiago. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis­
tro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO. 

RECURSO ESPECIAL N~ 47.103-6 - SP 

(Registro n~ 94.0011553-9) 

Relator: O Sr. Ministro Eduardo Ribeiro 

Recorrente: Roque Hermínio D'Avola 

Recorrida: Thereza Kukuchi 

Advogados: Drs. Darcy de Arruda Miranda e outros, e Fábio Ramos de Car­
valho 

EMENTA: Concubinato - Sociedade de fato - Homem casado. 

A sociedade de fato mantida com a concubina rege-se pelo Direi­
to das Obrigações e não pelo de Família. Inexiste impedimento a que 
o homem casado, além da sociedade conjugal, mantenha outra, de fa­
to ou de direito, com terceiro. Não há cogitar de pretensa dupla meação. 

A censurabilidade do adultério não haverá de conduzir a que se lo­
cuplete, com o esforço alheio, exatamente aquele que o pratica. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Thrceira Turma do Superior Tri­
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, não co­
nhecer do recurso especiaL 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Cláudio Santos, Costa Leite e Nil­
son Naves. 

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

Ministro WALDEMAR ZVEITER, 
Presidente. Ministro EDUARDO RI­
BEIRO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO EDUARDO RI­
BEIRO: Trata-se de ação ajuizada 
por Thereza Kukuchi contra Roque 
Hermínio D'Ávola, com quem afirma 
ter convivido maritalmente por lon­
go período. Pretende o reconhecimen­
to de sociedade de fato, requerendo 
sua dissolução, assegurando-se-lhe os 
direitos dela advindos. Ação julgada 
improcedente. 

O acórdão proveu a apelação pa­
ra declarar a dissolução da socieda­
de concubinária, reconhecendo à au­
tora o direito à partilha dos bens, 
ressalvada a meação da mulher com 
quem foi casado o réu. Este, incon­
formado, interpôs recurso especial. 

Com fundamento no art. 105, IIl, 
letras a e c, da Constituição Fede-

ral, sustentou que contrariados os 
arts. 3~, 6~, 128, 165, 458, 459, pará­
grafo único, 460, 461, 547, 551, e 
552, § 1~, do C.P.C., além de diver­
gência jurisprudencial. Apontou ir­
regularidades processuais, alegan­
do impropriedade do pedido. Asse­
verou que o acórdão recorrido pro­
feriu julgamento fora dos limites da 
lide, não expressas as razões de de­
cidir. Sustentou a inviabilidade de 
reconhecimento de sociedade de fa­
to, fundada no concubinato, tratan­
do-se de homem casado. Afirmou 
haver dissídio jurisprudencial. 

Recurso admitido, opinando o Mi­
nistério Público pelo não conheci­
mento. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO (Relator): Destituída de 
fundamento a alegação de que o jul­
gamento seria nulo, em virtude de 
ter-se efetuado sem que precedesse 
revisão. O "visto" do Revisor foi lan­
çado à fl. 159 e a certidão de fl. 210 
não deixa dúvida de que os autos 
lhe foram conclusos. E houve inti­
mação para o julgamento como se 
verifica de fl. 212. 

Igualmente falta base à asserti­
va de que o acórdão careceria de 
fundamentação. O voto do Relator 
contém ampla motivação e a ela ob­
viamente aderiram os demais inte­
grantes do colegiado, que concorda­
ram com suas conclusões. 
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Não houve, também, julgamento 
fora ou além do pedido. Pleiteou-se 
o reconhecimento da sociedade de 
fato, com a partilha dos bens adqui­
ridos enquanto ela durou, ou seja, 
de janeiro de 1952 a março de 1988. 
O acórdão determinou que isso se 
fizesse, colocando como termo final 
o ano de 1985 e estabelecendo fos­
sem entregues à autora cinqüenta 
por cento daqueles bens, ressalvada 
a meação da mulher com quem foi 
casado o réu. Inexiste, como se vê, 
o pretendido vício. 

Também não ocorre a afirmada 
inexeqüibilidade da decisão. Nada 
impede que se transfira à autora 
parte ideal dos bens, se isso se fizer 
necessário. 

Relativamente à colaboração da­
da pela autora, para formação do 
patrimônio, trata-se de matéria de 
fato, que não se expõe a reexame na 
instância especial. E este Tribunal, 
por outro lado, tem afirmado que a 
colaboração não precisa ser direta, 
podendo revestir-se da forma indi­
cada no acórdão. Assim, desta Ter­
ceira 'furma, o REsp 1.648, de que 
fui Relator (Revista do STJ 9/361) e 
o REsp 483, Relator designado o Mi­
nistro Nilson Naves (DJ 09.10.90). 
Da Egrégia Quarta 'furma, os Recur­
sos Especiais 38.657, Relator o Mi­
nistro Sálvio de Figueiredo (DJ 
25.04.94) e 45.886, Relator o Minis­
tro 'Ibrreão Braz (DJ 26.09.94). 

Por fim, a questão pertinente a 
ser o concubino casado. 

A jurisprudência resistiu, duran­
te muito tempo, a admitir a socieda­
de de fato, com a conseqüente parti­
lha, em tais circunstâncias. Men-

cione-se, a propósito, o julgamento 
proferido no RE 103.775 (RTJ 117/ 
1.264). Neste Tribunal, entretanto, 
vem-se firmando outro entendimen­
to, embora se possa apontar, tam­
bém, pelo menos um julgado que 
manteve fidelidade à doutrina tradi­
cional (RE 5.202, Relator Ministro 
Barros Monteiro). 

A corrente contrária argumentava 
com a impossibilidade do que quali­
ficava de dupla meação, adjetivada 
de exótica, e salientava que não seria 
possível mantivesse o homem, simul­
taneamente, duas sociedades. 

Parece-me que essas razões, da­
ta venia, são destituídas de base 
sólida. Inadmissível que o homem, 
ou a mulher, participe, ao mesmo 
tempo, de duas sociedades fundadas 
no Direito de Família. Em outras 
palavras, de duas sociedades conju­
gais. Não é, entretanto, o que se ve­
rifica. A sociedade entre os concubi­
nos rege-se pelo Direito das Obriga­
ções. Assim como o homem casado 
poderá fazer parte de sociedade co­
mercial ou civil, ser-Ihe-á dado 
constituir uma sociedade de fato 
com qualquer pessoa. Não se coloca 
o problema da chamada "dupla 
meação". O direito da concubina ad­
vém de sua participação na forma­
ção do patrimônio e não se classifi­
ca como meação. Dissolvida a socie­
dade de fato, fará jus à parcela com 
que houver concorrido para a cons­
tituição ou crescimento daquele. 

Acena-se, ainda, com a impossi­
bilidade de a Justiça reconhecer, ao 
adultério, efeitos jurídicos patrimo-
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niais. Mais fraco, ainda, se me afigu­
ra esse argumento. Filia-se à mesma 
fundamentação, supostamente mora­
lista, que, em outros tempos, impe­
dia o reconhecimento de filho adul­
terino e que tinha, como conseqüên­
cia prática, livrar o adúltero da obri­
gação de sustentar o filho. No caso 
em exame, o homem casado, além de 
praticar o adultério, ainda se locu­
pletará com o trabalho da concubina. 
Por ter-se como criticável a prática 
- e maior dose de censurabilidade 
haverá de recair sobre sua própria 
conduta - terá acrescidos seus pro­
veitos. Esse locupletamento indevi­
do é que o Direito não tolera. 

A questão foi objeto de exame em 
julgado desta Terceira Thrma, cujo 
Relator designado, Ministro Nilson 
N aves, mostrou, com propriedade, 
as distinções que se impunham en­
tre as duas sociedades, conduzindo 
a sua compatibilidade CREsp 5.537, 
DJ 09/09/91). Também no REsp 
13.875, DJ de 24/02/92, decidido pe­
la Egrégia Quarta Thrma. Do voto 
do Relator, Ministro Athos Carnei­
ro, transcrevo trecho expressivo: 

"Passando a examinar os argu­
mentos do v. aresto, considero 
equivocada a assertiva de que 
não possa do concubinato adulte­
rino resultar uma sociedade de 
fato, por pesar sobre o patrimônio 
uma "meação necessária", surgin­
do assim uma "dupla meação em 
detrimento da família legítima". 
Realmente, se do trabalho e da 

atividade de duas pessoas em 
conjunto, surge um patrimônio, 
ou resultam acréscimos ao patri­
mônio já preexistente de uma de­
las, é evidente que no plano do 
direito das obrigações e do direi­
to das coisas resultou um condo­
mínio sobre o patrimônio surgido, 
ou sobre a parcela acrescida, pou­
co importando se um dos partíci­
pes na formação do patrimônio já 
é casado, e pouco importando se 
os partícipes mantêm ou não 
convivência more uxorio. 

A meação da esposa legítima, se 
o partícipe varão é casado pelo re­
gime da comunhão, não pareceu: 
irá concretizar-se sobre o quinhão 
de seu marido, mas jamais sobre 
o quinhão pertencente ao outro 
partícipe. Somente impropriamen­
te fala-se em "meação" da concu­
bina, mesmo porque o quinhão des­
ta no patrimônio comum, ponde­
rado o grau de sua participação, 
pode ser menor, igualou mesmo 
superior à metade, do dito patri­
mônio." - Lex - n2 38, p. 155. 

Não houve violação da lei. E dis­
sídio não se demonstrou. Quanto à 
matéria processual, as hipóteses não 
guardam similitude. No que diz com 
a questão de fundo, o acórdão trazi­
do a confronto é do mesmo 'fribunal 
que proferiu a decisão recorrida. 

Não conheço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 47.103-6 - SP 
(94.0011553-9) - Relator: O Sr. 
Min. Eduardo Ribeiro. Recte.: Ro­
que Hermínio D'Avola. Advogados: 
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Darcy de Arruda Miranda e outros. 
Recda.: Thereza Kukuchi. Advoga­
do: Fábio Ramos de Carvalho. 

Decisão: A 'furma, por unanimida­
de, não conheceu do recurso especial 
(em 29.11.94 - 3~ Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Cláudio Santos, Costa Leite e Nilson 
Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro WALDEMAR ZVEITER. 

RECURSO ESPECIAL N~ 47.229-6 - SP 

(Registro n~ 94.0011853-8) 

Relator: O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros 

Recorrente: OMEL S/A Indústria e Comércio 

Recorrido: Estado de São Paulo (Fazenda Estadual) 

Advogados: Drs. Wanderlei Ban Ribeiro, e José Celso Duarte Neves e ou­
tros 

EMENrrA: Processual - Advogado - Intimação - Erro na gra­
fia do nome - Nulidade (CPC, art. 236, § 1~). 

- A intimação mediante publicação em jornais (CPC, art. 236) é 
modo inseguro e perigoso de comunicação processual. Urge cer­
cá-lo de todas as garantias possíveis. 

- As cautelas recomendadas pelo § 12 do art. 236 devem ser obser­
vadas, ao pé da letra. 

- É nula a intimação, se na publicação o nome do advogado figu­
rou com a primeira letra trocada. 

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 unanimidade, dar provi­
mento ao recurso. Votaram com o 
Ministro Relator os Ministros Mil-

ton Luiz Pereira e Demócrito Rei­
naldo. Ausentaram-se, justificada­
mente, os Ministros Cesar Asfor Ro­
cha e Garcia Vieira. 

Brasília, 25 de maio de 1994 (da­
ta do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL­
DO, Presidente. Ministro HUMBER­
TO GOMES DE BARROS, Relator. 
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RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: O MM. Juiz 
de primeiro grau não recebeu apela­
ção interposta pela ora Recorrente. 

A rejeição tomou como fundamen­
to afirmada intempestividade do re­
curso: A Apelante teria recebido in­
timação da Sentença e deixado fluir, 
em silêncio, o prazo recursal. 

Em agravo de instrumento, a re­
corrente sustentou o aproveitamen­
to do recurso abortado. Afirmou que 
a intimação da Sentença é ineficaz, 
em relação a ele. Isto, porque seu 
nome foi grafado erradamente, na 
publicação que funcionou como ato 
de comunicação processual. 

O Agravo foi desprovido. O V. 
Acórdão, embora reconhecendo exis­
tir irregularidade, emprestou-lhe 
pouco valor. 

O Aresto enfrenta recurso espe­
cial, fomentado em afirmada ofensa 
ao art. 236, § 1~, do Código de Pro­
cesso Civil. 

Esta, a controvérsia. 

VOTO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): A 
publicação na imprensa constitui 
método extremamente imperfeito e 
perigoso de comunicação processual. 
Tanto, que todos os figurantes das 
atividades forenses - na medida 
em que disponham de capacidade 
para influir na produção legislativa 
- fogem dela. 

Com efeito, o Ministério Público, 
a Defensoria Pública e o Estado, re­
servam-se o direito de receber pes­
soalmente as intimações. 

A comunicação processual atra­
vés da imprensa é reservada ao ad­
vogado liberal. 

Este, a cada dia é obrigado a pro­
curar seu nome, perdido como agu­
lha no palheiro, entre milhares de 
publicações, espalhadas nas cente­
nas de páginas dos Diários Oficiais. 

Se o método é inseguro, urge cer­
cá-lo de todas as garantias possíveis. 
Tanto mais, quando se leva em con­
ta a circunstância de que a inobser­
vância das cautelas prejudica, não 
apenas o advogado, mas a parte, sua 
constituinte. 

Para que isto ocorra, é necessário 
que se tome ao pé da letra o precei­
to contido no § 12 do art. 236, nestes 
termos: 

"É indispensável, sob pena de 
nulidade, que das publicações cons­
tem os nomes das partes e de seus 
advogados." 

Desnecessário registrar que ao se 
referir a "nome", a Lei se refere ao 
nome correto. Nome erradamente 
grafado não é nome. 

Se, na época em que se editou o 
CPC, a preocupação com o nome já 
existia, hoje ela cresce em impor­
tância. 

É que, atualmente, o volume dos 
jornais e o número de publicações 
nele contidas torna impossível a lei­
tura direta. A tarefa passou a ser 
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confiada a computadores, que lêem 
as páginas dos diários oficiais, ne­
las detectando o nome do causídico. 

A leitura pelo computador traz 
alguma segurança. 

N o entanto, para que ela tenha 
eficácia, é necessário que os nomes 
estejam corretamente escritos. 

Sabemos todos que, embora cons­
titua precioso auxiliar da atividade 
humana, o computador carece de 
discernimento. Para ele, a troca de 
uma letra conduz a novo vocábulo, 
bem diferente daquele a ser procu­
rado. 

A troca é tanto mais importante, 
quando o erro ocorre na primeira le­
tra do vocábulo. É que a seleção dos 
termos se faz na ordem seqüencial 
dos caracteres. Para o computador, 
o vocábulo Humberto nada tem a 
ver com a palavra Umberto. Se es­
tá programado para localizar "Hum­
berto" e lançar o termo na relação 
da letra "H", ele, simplesmente, ig­
norará a palavra defeituosa. Dirá, a 
final, que "Humberto" não foi inti­
mado. 

Na hipótese, o advogado da par­
te intimada chama-se Wanderlei. 
Na intimação malsinada, indicou-se 
como advogado da parte, alguém 
chamado Vanderlei. 

Diz o acórdão, que a troca não 
gerou prejuízo, porque "o patrono do 
recorrente era perfeitamente iden­
tificável." (fi. 32) 

Semelhante assertiva, talvez fos­
se correta, há vários anos - quan­
do inda era possível o acompanha­
mento direto das publicações. Hoje, 
depois de o socorro ao computador 

haver-se tornado essencial, a troca 
da primeira letra praticamente im­
possibilita a identificação do patro­
no. 

Diante de erro bem menos com­
prometedor que este, a Segunda 
'furma deste Tribunal, conduzida 
pelo e. Ministro Américo Luz, decla­
rou imprestável publicação que, re­
ferindo-se ao Advogado João Ferrei­
ra da Silva Júnior, intimou João 
Ferreira da Silva. Isto ocorreu no 
julgamento do REsp 4.052 (RSTJ 
13/419). 

Dou provimento ao recurso. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Senhor Ministro Rela­
tor, não podemos adaptar o nosso 
Código a essas questões de técnica 
que estão sendo usadas em compu­
tador. 

A diferença de uma letra, no ca­
so, WANDERLEY, com "W" ou "V", 
não é justificativa para que o Advo­
gado negue tratar-se dele. 

O Código diz que a publicação 
tem que ser de tal modo que o sujei­
to saiba que foi ele o intimado. 

Ressalvo o meu ponto de vista, 
mas acompanho V. Exa. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 47.229-6 - SP 
(94.0011853-8) - Relator: O Sr. Mi-
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nistro Humberto Gomes de Barros. 
Recte.: OMEL S/A Indústria e Co­
mércio. Advogado: Wanderlei Ban 
Ribeiro. Recda.: Fazenda do Estado 
de São Paulo. Advogados: José Cel­
so Duarte Neves e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, deu provimento ao recurso 
(em 25.05.94 - F Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Milton Luiz Pereira 
e Demócrito Reinaldo. 

Ausentaram-se, justificadamen­
te, os Srs. Ministros Cesar Asfor 
Rocha e Garcia Vieira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

RECURSO ESPECIAL N2 47.450-7 - GO 

(Registro n2 94.0012318-3) 

Relator: O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrentes: Sebastião Manoel Duarte e outros 

Recorrido: Banco do Brasil S/A 

Advogados: Adilson Ramos e outros, e Afonso de Araújo Campos e outros 

EMENTA: Prazo. Preparo. Prorrogação. Feriado forense. 

Tendo a parte efetuado o preparo do seu recurso no dia seguinte 
ao término do prazo, prorrogado pelo feriado do dia do funcioná­
rio público, observado na comarca, não se pode considerar intem­
pestivo o ato apenas por não ter sido providenciada a juntada de 
certidão, provando a justa causa. Se o impedimento é provocado 
pelo próprio serviço da Justiça, não se pode exigir da parte, que 
já sofre com a falta de sua prestação, o dever de juntar certidões 
sobre o fechamento do foro, sob pena de deserção. 

Art. 184, § I!:, inciso I, do CPC. 

Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo-

tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, conhecer do 
recurso pela alínea a e dar-lhe pro­
vimento. Votaram com o Relator os 
Srs. Ministros Antônio Thrreão Braz, 
Fontes de Alencar, Sálvio de Figuei­
redo e Barros Monteiro. 
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Brasília, 14 de novembro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro RUY ROSADO 
DE AGUIAR, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR: Sebastião Manoel 
Duarte e outros opuseram embargos 
à execução contra o Banco do Bra­
sil S/A, julgados improcedentes. 

Os embargantes apelaram, e a 
'Ierceira Câmara Cível do Tribunal 
de Justiça de Goiás, à unanimidade, 
não conheceu do recurso, sob a se­
guinte ementa: 

"Apelação cível. Preparo a des­
tempo. Deserção. 

1 - Nos termos do art. 519 do 
Código de Processo Civil, o prazo 
para o preparo do recurso é de dez 
dias, co.,ntados da intimação da 
conta, salvo justo impedimento. 

2 -"Quando esse preparo é fei­
to depois do prazo, e a parte ne­
nhum impedimento demonstrou, 
decreta-se a deserção do recurso. 

3 - Apelação não conhecida." 
(fi. 221) 

Os apelantes ingressaram com 
embargos de declaração, alegando 
que o último dia do prazo (28.10) fo­
ra feriado forense, tendo sido por is­
so efetuado o preparo no dia seguin­
te (29.10). 

Os embargos foram rejeitados, 
sob o fundamento de que a prova do 
fato impeditivo veio a destempo. 

Com isso, Sebastião Manoel Duar­
te e outros interpuseram o presente 
recurso especial (art. 105, III, a e c, 
da CR). 

Amparados no art. 184, parágra­
fo primeiro, inciso I, do CPC, sus­
tentam que o acórdão hostilizado 
violou lei federal ao decidir pela in­
tempestividade, eis que o último dia 
do prazo para preparo do apelo cor­
respondeu a feriado forense, confor­
m~ a certidão de fi. 227, vencendo­
se o referido prazo, portanto, no dia 
subseqüente. Indica divergência ju­
riSprudencial. 

Nas contra-razões, o banco susten­
ta que o artigo de lei invocado não foi 
objeto de julgamento, enquanto que 
a divergência ficou indemonstrada. 

Admitido o apelo especial, vieram 
os autos a esta ego Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR (Relator): A questão 
federal foi claramente proposta nos 
embargos de declaração, onde afir­
mado o fato do encerramento das 
atividades forenses no último dia do 
prazo previsto no art. 527, e conse­
qüente impossibilidade de nele ser 
efetuado o preparo, assim prorroga-
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do para o dia seguinte. O v. acórdão, 
embora considerasse relevantes os 
argumentos, julgou tardia a justifica­
ção, rejeitando os embargos. 

Tenho por ocorrente aí clara ne­
gativa ao disposto no artigo 184, pa­
rágrafo único, inciso I, do CPC: 
"Considera-se prorrogado o prazo 
até o primeiro dia útil se o venci­
mento cair em feriado ou em dia em 
que: I - for determinado o fecha­
mento do fórum". A certidão de fi. 
227, visada pelo Diretor do Foro, as­
segura que no dia 28 de outubro 
não houve expediente judiciário da 
comarca, por ser feriado estadual. 

Não me parece que a lei imponha 
à parte, surpreendida com o fecha­
mento dos serviços forenses, o dever 
de, ao praticar o ato no dia seguinte, 
ainda juntar aos autos certidão expli­
cativa dos motivos pelos quais enten­
deu prorrogado o seu prazo. O não 
funcionamento decorreu de ato da 
administração da Justiça que, ao 
mesmo tempo em que fecha suas por­
tas, não pode mostrar-se tão exigen­
te em relação aos seus usuários. 
Cumpria ao cartório, se tanto fosse 
necessário, desde logo certificar a fal­
ta da prestação do serviço público, 
assim explicando o motivo da prorro­
gação, e não atribuir ao cidadão, já 
prejudicado com o feriado, ainda 
mais o encargo de obter uma certidão 
e providenciar na sua juntada. 

A justa causa que deve ser prova­
da pela parte, impeditiva da práti­
ca do ato no prazo previsto, é aque­
la estranha à Justiça. Quando esta 
é a causadora do impedimento, não 
há como considerar intempestivo o 
ato praticado na forma do artigo 
184, § 12, inciso I, apenas porque o 
interessado não fez certificar nos 
autos o não funcionamento do pró­
prio cartório. 

Isto posto, conheço do recurso pe­
la alínea a e lhe dou provimento, 
para afastar o juízo de deserção. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 47.450-7 - GO 
(94.0012318-3) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Ruy Rosado de Aguiar. Rec­
tes.: Sebastião Manoel Duarte e ou­
tros. Advogados: Adilson Ramos e 
outros. Recdo.: Banco do Brasil S/A. 
Advogados: Afonso de Araújo Cam­
pos e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso pela alí­
nea a e deu-lhe provimento (em 
14.11.94 - 4~ Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Antônio Torreão Braz, 
Fontes de Alencar, Sálvio de Figuei­
redo e Barros Monteiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 
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RECURSO ESPECIAL N2 49.193-2 - SP 

(Registro n 2 94.0016222-7) 

Relator: O Sr. Ministro Garcia Vieira 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 

Recorridos: Laerci Lorencini Moraes e cônjuge 

Advogados: Drs. Fátima Fernandes Catellani, e Gustavo L. C. Maryssael 
de Campos e outros 

EMENTA: Desapropriação indireta - Não indenização - Proi­
bição de corte raso da vegetação - Prescrição - Ação real. 
Se toda a propriedade dos recorridos é coberta por vegetação que 
foi proibida de ser cortada é irrelevante o fato de não ter havido 
apossamento administrativo, porquanto esvaziado o conteúdo eco­
nômico da propriedade. 
Tratando-se de desapropriação indireta, ação real, a prescrição é 
de vinte anos. 
Recurso improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Primeira 'furma do Superior Tri­
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, negar 
provimento ao recurso. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Demócrito Reinaldo, 
Humberto Gomes de Barros, Milton 
Luiz Pereira e Cesar Asfor Rocha. 

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

Ministro DEMÓCRITO REINAL­
DO, Presidente. Ministro GARCIA 
VIEIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA: Laerci Lorencini Moraes e ou­
tros ajuizaram ação de indenização 
por Desapropriação Indireta contra 
a Fazenda do Estado de São Paulo. 

Esclarecem serem proprietários 
de imóvel rural, com área total de 
24 alqueires, sendo que o Departa­
mento Estadual de Proteção de Re­
cursos Naturais baixou Portaria 
proibindo o corte raso da vegetação 
na propriedade dos autores, por 
configurar esta, vegetação em está­
gio secundário e tardio de regenera­
ção. 

Sustentam o direito à indeniza­
ção, uma vez que tiveram anulado 
o exercício do direto de propriedade. 
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Apreciando o feito o MM. Juiz de 
Direito da lI!! Vara da Fazenda PÚ­
blica julgou os autores carecedores 
da ação, por ausência do interesse 
processual e ilegitimidade passiva 
ad causam, bem como reconheceu 
a prescrição do direito à indeniza­
ção, julgando extinto o processo na 
forma dos artigos 267, VI, e 269, IV, 
do CPC (fls. 98/106). 

Inconformados, os autores apela­
ram, tendo o E. Tribunal de Justiça 
do Estado de São Paulo afastado a 
prescrição, ao argumento de que a 
ação é real imobiliária (fls. 136/139). 

Opostos embargos declaratórios, 
foram os mesmos rejeitados (fls. 
162/165). 

Às fls. 178/205, a Fazenda do Es­
tado de São Paulo interpõe recurso 
especial, com apoio nas alíneas a e 
c do permissivo constitucional, on­
de aponta como violados os artigos 
3~ do CPC, 76, 160, inciso II, e 572, 
do CC, o Decreto-lei n~ 20.910/32, o 
Decreto 50.813/61, a Lei n~ 4.771/65 
e a Legislação Federal Florestal e 
Ambiental, além de divergência ju­
risprudencial. 

Sustentam, em síntese, que a 
presente ação não pode ser enqua­
drada como uma expropriatória in­
direta, já que inexiste apossamen­
to administrativo por parte do Esta­
do e muito menos esbulho ou ato ilí­
cito. 

Aduzem, a desnecessidade da rea­
lização de perícia, como determina­
do pelo v. aresto hostilizado, reque­
rendo a extinção do feito em razão 
da inépcia da inicial. 

Alegam, por fim, que a prescri­
ção, no caso é qüinqüenal (Decreto­
lei n~ 20.910/32). 

Oferecidas contra-razões (fls. 
212/216), foi o recurso admitido (fls. 
218/224), subindo os autos a este C. 
Tribunal. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA (Relator): Sr. Presidente. Aponta 
a recorrente como violados vários dis­
positivos legais alguns deles versan­
do sobre questões devidamente pre­
questionadas. 

Conheço do recurso pela letra a. 

O recurso, a meu ver, não mere­
ce provimento. 

Sustenta a recorrente haver ape­
nas limitação administrativa e se 
trata de ação ordinária de indeniza­
ção e não de desapropriação indire­
ta, regulada pela prescrição qüin­
qüenal e não vintenária, e sua ile­
gitimidade de parte. 

No caso se trata de ação de desa­
propriação indireta e não de simples 
limitação administrativa e com es­
ta denominação foi ajuizada (fls. 02) 
e o pedido é para ser a recorrente 
condenada a indenizar os autores 
pelo valor total do imóvel atingido 
(fls. 05). Se toda a propriedade dos 
recorridos é coberta de vegetação 
que foi proibida de ser cortada (doc. 
de fls. 11) é irrelevante o fato de 
não ter havido apossamento admi­
nistrativo, porque ficou esvaziado 
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de conteúdo econômico e os autores 
proibidos de explorar, economica­
mente a sua propriedade. Esta 
Egrégia 'furma, no Recurso Especial 
n~ 28.239-SP, DJ de 22/11/93, Rela­
tor o eminente Ministro Humberto 
Gomes de Barros, entendeu que: 

"1 - A criação da reserva flo­
restal "Parque Estadual da Ser­
ra do Mar", não importou em 
apossamento administrativo. No 
entanto esvaziou o conteúdo eco­
nômico da propriedade, ao desta­
car do domínio as prerrogativas 
de usar e fruir do bem. 

2 - O tombamento da área 
impede a utilização do imóvel se­
gundo sua natural destinação, 
pelo que impõe-se a indenização 
dos proprietários pelo desfalque 
sofrido em seu patrimônio. 

3 - A ação de desapropriação 
indireta é de natureza real. Ela 
não se expõe à prescrição qüinqüe­
nal. O titular do domínio agredido 
pela desapropriação indireta, en­
quanto não ocorrer usucapião tem 
ação para pleitear ressarcimento." 

Se se trata de ação de desapropria­
ção direta, ação real a prescrição é de 
vinte anos. Neste sentido os Recur­
sos Especiais n~ 30.674-SP, DJ de 
22/11/93, Relator eminente Ministro 
Humberto Gomes de Barros; 7.051-PR, 
julgado no dia 28 de agosto de 1991; 
3.656-SP, decisão de 06 de agosto de 
1990 e 4l.794-5-PR, DJ de 21/03/94; 
7.188-SP, DJ de 30/08/93 e 25.475-PR, 
DJ de 16/11/92, dos quais fui Relator; 

8.488-PR, DJ de 14/03/94, Relator o 
eminente Ministro Peçanha Martins; 
30.674-SP, DJ de 221ll/93, Relator emi­
nente Ministro Humberto Gomes de 
Barros e 7.553-SP, DJ de 18/10/93, Re­
lator eminente Ministro Milton Luiz 
Pereira. 

A presente ação, mesmo tendo si­
do ajuizada como ação de desapro­
priação indireta, poderia, perfeita­
mente, ser convertida em ação ordi­
nária de indenização regulada pela 
prescrição qüinqüenal que, no caso 
concreto, não teria se consumado, 
porque ela só deve ser contada a 
partir da publicação da Portaria n~ 
03, de 12/03/90 que proibiu o desma­
tamento na propriedade dos autores 
(docs. de fls. 11 e 15) e a presente 
ação foi distribuída no dia 12/12/9l. 

Como se vê, não ocorreu a pres­
crição seja vintenária ou qüinqüe­
nal. 

Se foi um órgão do Estado que 
baixou o ato proibindo o desmata­
mento das terras dos recorridos 
(docs. de fls. 11 e 15), é claro que o 
recorrente é parte legítima para 
responder pelos danos decorrentes, 
deste seu ato e não a União que não 
praticou nenhum ato contra o direi­
to dos autores. 

Se a interdição da propriedade 
atingida foi total ou parcial e a ex­
tensão dos danos só pode ser apura­
da através de prova pericial e, por 
isso, é necessário que esta ação con­
tinue. 

Nenhuma censura merece o ve­
nerando acórdão recorrido. 

N ego provimento ao recurso. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 49.193-2 - SP 
(94.0016222-7) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Garcia Vieira. Recte.: Fazen­
da do Estado de São Paulo. Advoga­
da: Fátima Fernandes Catellani. 
Recdos.: Laerci Lorencini Moraes e 
cônjuge. Advogados: Gustavo L. C. 
Maryssael de Campos e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, negou provimento ao recurso 
(em 08.06.94 - 1~ Turma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Demócrito Reinaldo, 
Humberto Gomes de Barros, Milton 
Luiz Pereira e Cesar Asfor Rocha. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

RECURSO ESPECIAL N~ 50.217-9 - DF 

(Registro n2 94.0018496-4) 

Relator: O Sr. Ministro José de Jesus Filho 

Recorrente: Ministério Público Federal 

Recorridos: RMC S/A Sociedade Corretora e outros 

Interessada: Fazenda Nacional 

Advogados: Drs. Rosa Maria Motta Brochado e outros 

EMENTA: Recurso especial. Ação declaratória de relação jurí­
dico-tributária, cumulada com pedido de depósito. É inadmissível, 
no mesmo processo, pedidos de contéudo declaratório e condena­
tório com pedido cautelar, para os quais não há possibilidade de 
se adotar o mesmo rito. 
Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Segunda Turma do Su­
perior Tribunal de Justiça, por una­
nimidade, conhecer do recurso e 
dar-lhe provimento, na forma do re­
latório e notas taquigráficas cons­
tantes dos autos, que ficam fazendo 

parte integrante do presente julga­
do. Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Hélio Mosimann e 
Peçanha Martins. Ausentes, justifi­
cadamente, os Srs. Ministros Amé­
rica Luz e Antônio de Pádua Ribei­
ro. 

Brasília, 05 de outubro de 1994 
(data do julgamento). 
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Ministro HÉLIO MOSIMANN, 
Presidente. Ministro JOSÉ DE JE­
SUS FILHO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE­
SUS FILHO: RMC S/A - Socieda­
de Corretora e outras, ajuizaram 
ação declaratória de inexistência de 
relação jurídico-tributária no que se 
refere a taxa de fiscalização do mer­
cado de valores mobiliários, cumu­
lada com pedido de depósito em juí­
zo das quantias apuradas a título 
da referida exação. O MM. Juiz a 
quo reconsiderando despacho ante­
rior que autorizava os depósitos ju­
diciais de que trata o art. 151, lI, do 
CTN, condicionou a sua realização 
a propositura de medida cautelar 
incidental, notando ser impróprio o 
procedimento que vinha sendo ob­
servado nos autos da ação principal. 
Contra essa decisão as impetrantes 
interpuseram agravo de instrumen­
to e mandado de segurança para 
dar efeito suspensivo ao agravo a 
fim de restabelecer a efetivação dos 
depósitos judiciais que garante a 
suspensão da exigibilidade do crédi­
to tributário, enquanto pendente a 
decisão de mérito de que trata a 
ação principal. A segurança veio a 
ser concedida por unanimidade de 
votos pelo Tribunal Regional Fede­
ral da 1~ Região em acórdão refleti­
do nesta ementa: 

((Processo Civil. Mandado de se­
gurança. Depósito de crédito tri­
butário. Faculdade do contribuin­
te. 

1. A jurisprudência da 2~ Seção 
desta Corte vem se orientando no 
sentido de que ao contribuinte é 
facultado efetuar o depósito do 
montante do crédito tributário, 
para suspender sua exigibilidade, 
quer em procedimento adminis­
trativo ou judicial e, inclusive, 
em sede de mandado de seguran­
ça (art. 151, IV, CTN). 

2. Segurança concedida." (fls. 197) 

Dessa decisão manifestou o Mi­
nistério Público Federal embargos 
de declaração que foram rejeitados. 
Daí o recurso especial do Ministério 
Público Federal invocando a sua 
qualidade de fiscal da lei, estribado 
nas letras a e c da permissão cons­
titucional, alegando que o v. acór­
dão impugnado negou vigência ao 
artigo 292, § 12, do CPC, e divergiu 
de julgados que indica. Foi o recur­
so inadmitido. 'Ibdavia, provi o agra­
vo para melhor exame da demanda. 
Subindo os autos a esta Corte, aqui, 
opinou a douta Subprocuradoria-Ge­
ral da República pelo improvimento 
do recurso. 

É este o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE­
SUS FILHO (Relator): As empresas 
recorridas, contrariando as normas 
procedimentais, previstas no § 12 do 
artigo 292 do CPC, aforaram contra 
a União Federal, ação declaratória 
de inexistência de relação jurídico­
tributária, cumulada com pedido de 
depósito. 
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"A finalidade da ação declarató­
ria é pôr termo à incerteza jurí­
dica relativa a direitos e obriga­
ções, já existentes." 

Sendo assim, é inadmissível no 
mesmo processo pedidos de conteú­
do declaratório e condenatório com 
pedido cautelar, para os quais não 
há possibilidade de se adotar o mes­
mo rito, como sustenta o Ministério 
Público Federal, com suporte em de­
cisões do antigo e sempre lembrado 
Tribunal Federal de Recursos, em 
julgados dos em. Ministros Pádua 
Ribeiro e Eduardo Ribeiro reprodu­
zidos na RTFR nll.a 148/43 e 152/30, 
assim ementados: 

"É cabível cautelar em ação decla­
ratória. Não cabe, porém, cumular 
pedido declaratório e pedido cau­
telar, no mesmo processo, por não 
ser adequado aos referidos pedidos 
o mesmo tipo de procedimento." 

"Liminar. Inadmissibilidade em 
processo de conhecimento. Impos­
sibilidade, outrossim, de cumula­
ção do processo cautelar com o de 
conhecimento cuja eficácia visa a 
resguardar." 

Pelo exposto, conheço do recurso 
por ambos os fundamentos da pre­
visão constitucional e dou-lhe pro­
vimento para reformar o acórdão re­
corrido e em conseqüência denegar 
a segurança impetrada. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 50.217-9 - DF 
(94.0018496-4) - Relator: O Sr. Mi­
nistro José de Jesus Filho. Recte.: 
Ministério Público Federal. Recdos.: 
RMC S/A Sociedade Corretora e ou­
tros. Advogados: Rosa Maria Motta 
Brochado e outros. Interes.: Fazen­
da Nacional. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator (em 05.10.94 -
2!! 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Hélio Mosimann e 
Peçanha Martins. 

Ausentes, justificadamente, os 
Srs. Ministros América Luz e Antô­
nio de Pádua Ribeiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro HÉLIO MOSIMANN. 

RECURSO ESPECIAL N2 50.538-0 - RS 

(Registro n 2 94.0019343-2) 

Relator: O Sr. Ministro Costa Leite 
~ 

Recorrente: Rodobens Administração e Promoções Ltda. 

Recorrida: Grassi e Companhia Ltda. 

Advogados: Drs. Roberto Lopes da Silva e outros, e Fabrício Schuma­
cher Fermino e outros 
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EMENTA: Processo Civil. Representação postulatória. 

A falta de instrumento de mandato constitui defeito sanável nas 
instâncias ordinárias, aplicando-se, para o fim de regularização 
da representação postulatória, o disposto no art. 13 do CPC. Re­
curso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Corte Especial do Superior 'Ihbunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e notas taquigráficas a seguir, 
por unanimidade, conhecer do re­
curso especial por ambas as alíneas 
e dar-lhe provimento. Participaram 
do julgamento os Srs. Ministros Nil­
son Naves, Eduardo Ribeiro, Dias 
Trindade, José de Jesus, Assis 'Ible­
do, Edson Vidigal, Garcia Vieira, 
Waldemar Zveiter, Fontes de Alen­
car, Hélio Mosimann, Peçanha Mar­
tins, José Dantas, Pedro Acioli, 
Américo Luz, Antônio de Pádua Ri­
beiro e Jesus Costa Lima. 

Ausentes, justificadamente, os 
Srs. Ministros Antônio 'Ibrreão Braz, 
Bueno de Souza e Cid Flaquer Scar­
tezzini. 

Brasília, 10 de novembro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro WILLIAM PATTERSON, 
Presidente. Ministro COSTA LEITE, 
Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO COSTA LEI­
TE: Renovo o relatório que lancei 
nos autos, ao levar o feito a julga­
mento perante a Terceira Thrma: 

"Trata-se de recurso especial 
manifestado por Rodobens Admi-

nistração e Promoções Ltda., com 
fundamento nas alíneas a e c do 
permissivo constitucional, contra 
acórdão da e. Oitava Câmara Cí­
vel do Tribunal de Alçada do Es­
tado do Rio Grande do Sul, que 
não conheceu de recurso de ape­
lação, por isso que subscrito por 
advogado sem procuração nos au­
tos. 

N as razões recursais, alega-se 
negativa de vigência ao art. 13 do 
Código de Processo Civil, além de 
divergência jurisprudencial. 

Contra-razões a fls. 283/285. 

Processado e admitido o recur­
so, subiram os autos. 

É o relatório, Senhor Presiden­
te". 

Votando, não conheci do recurso, 
a teor dos seguintes fundamentos: 

"O v. acórdão recorrido decidiu 
na esteira de julgados deste Tri­
bunal a propósito do thema de­
cidendum, invocando, inclusive, 
o acórdão desta Thrma no REsp 
n~ 2.126. Com efeito, considera-se 
inexistente o recurso subscrito 
por advogado sem procuração nos 
autos, não se aplicando o art. 13 
do CPC, que diz respeito tão-só 
ao suprimento de irregularidade 
verificada na representação da 
parte, regulada a capacidade pos-
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tulatória pela norma do art. 37 
do mesmo Código. 

Conhecendo do recurso, pelo 
dissídio, nego-lhe provimento. É 
como voto, Senhor Presidente". 

o eminente Ministro Nilson Na­
ves formulou pedido de vista, pro­
pondo na assentada seguinte que se 
afetasse o julgamento à Corte Espe­
cial, na forma regimental, por tra­
tar-se de relevante questão comum 
às três Seções do Tribunal. 

Acolhida a proposta, por votação, 
pedi dia. 

É o relatório, Senhor Presidente. 

VOTO 

O SR. MINISTRO COSTA LEITE 
(Relator): A questão em torno da 
qual se controverte foi apreciada pe­
la Segunda Seção, em sede de embar­
gos de divergência, que acabou se fi­
xando no entendimento de que apli­
cável o art. 13 do CPC no caso de de­
feito da representação postulatória, 
relativamente às instâncias ordiná­
rias (E. Div. REsp n 2 14.827-8-MG). 

Peço vênia para ler o voto-vista 
proferido pelo eminente Ministro 
Sálvio de Figueiredo, que estampa 
precisamente a posição da corrente 
majoritária: 

"Debate-se na espécie sobre a 
possibilidade ou não do juiz ou 
tribunal, e por extensão também 
da instância extraordinária, de 

ofício ensejar posterior juntada 
de procuração a recursos desta 
desprovidos. 

Tema sobremaneira encontra­
diço em nossa realidade forense, 
que se tornou tormentoso na ju­
risprudência em face da deficiên­
cia redacional, no ponto, da legis­
lação processual, ainda não se 
pacificou neste Tribunal quando 
já decorridos quase cinco anos de 
sua existência. 

Os votos até aqui proferidos no 
caso bem demonstram a dissonân­
cia. 

N a doutrina, os comentários, 
cursos e manuais não têm enfren­
tado diretamente a questão, à ex­
ceção, ressalve-se, de Tornaghi, 
favorável, diga-se de passagem, à 
aplicação do art. 13. E mesmo as­
sim sem versar especificamente o 
tema e aprofundar-se na incidên­
cia ou não daquela norma na ins­
tância especial. 

Daí o relevo de um posiciona­
mento desta Corte na matéria, 
ela que tem por missão dar a au­
têntica exegese da lei federal e 
serenar as eventuais divergências 
pretorianas. 

N a vigência do sistema consti­
tucional anterior, apreciando fal­
ta de procuração em instância or­
dinária, teve o Supremo Tribunal 
oportunidade de proclamar (RE 
92.237, sendo Relator o saudoso 
Ministro Cunha Peixoto, RTJ 
95/1.349): 

'O art. 13 do Código de Pro­
cesso Civil não cuida apenas 
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da representação legal dos in­
capazes e das pessoas jurídi­
cas, mas inclui no elenco das 
irregularidades a serem sana­
das a hipótese da incapacida­
de postulatória'. 

Neste Tribunal, uma das cor­
rentes entende que a representa­
ção pelo advogado estaria regida 
exclusivamente pelo art. 37, CPC, 
sendo inaplicável, via de conse­
qüência, a norma do art. 13, que 
se destinaria à representação de 
incapazes e das pessoas contem­
pladas no art. 12. Desse posicio­
namento são exemplos, dentre 
outros, os REsp's 6.445, 9.308 e 
10.028, da ego 3!! Turma. 

Em face da deficiente dogmá­
tica adotada pelo legislador de 
1973, tenho que imprescindível se 
torna, em primeiro plano, delimi­
tar o conteúdo do art. 13 para 
aferir-se o seu real alcance, se 
abrangente ou não da representa­
ção postulatória. 

Expressa a referida norma: 

'Art. 13. Verificando a inca­
pacidade processual ou a irre­
gularidade da representação 
das partes, o juiz, suspenden­
do o processo, marcará prazo 
razoável para ser sanado o de­
feito. 

Não sendo cumprido o des­
pacho dentro do prazo, se a 
providência couber: 

I - ao autor, o juiz decreta­
rá a nulidade do processo; 

U - ao réu, reputar-se-á re­
vel; 

lU - ao terceiro, será excluí­
do do processo'. 

Mestre Frederico Marques, 
ao cuidar da representação no 
processo, na 7!! edição (1980) do 
seu "Manual" (Saraiva, voI. I, § 
28, n~ 227), ensina: 

'Há, portanto, três espécies 
de representação processual: a) 
a representação legal, dos in­
capazes e das pessoas jurídi­
cas; b) a representação volun­
tária ou convencional (Cód. 
Civ., art. 1.288); e c) a repre­
sentação postulatória'. 

Amaral Santos, também de 
saudosa memória, e com sua in­
vejável didática, na mesma edi­
ção arremata, em suas "Primei­
ras Linhas" (Saraiva, 13!! ed., 
1987, 1~ vol., capo XXXIV, n~ 293): 

'Autores há, seguindo Car­
nelutti, que consideram como 
representação processual a cha­
mada representação voluntária; 
outros, como Calamandrei, 
compreendem na representação 
processual a representação legal 
e a voluntária. 

Entendemos, todavia, que a 
representação no processo com­
preende: a) a representação le­
gal, obrigatória, respeitante a 
capacidade processual; b) a re­
presentação voluntária, volun­
tariamente determinada pela 
parte, de natureza convencio-
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naI; c) e a representação pro­
priamente processual, a consis­
tente na terceira espécie das 
representações acima aludidas, 
e em virtude da qual as partes 
postulam em juízo, representa­
ção esta que é a um tempo le­
gal, no sentido de que é obri­
gatoriamente imposta pela lei, 
e convencional, no sentido de 
que o representante, volunta­
riamente escolhido pelo repre­
sentado, atua no processo em 
nome deste, por força de um 
contrato, o contrato de manda-
to'. . 

Destarte, dentro do sistema ju­
rídico vigente, não se pode sim­
plesmente excluir do texto do art. 
13 a representação postulatória. 

Por sua vez, diz o art. 37, CPC: 

"Art. 37. Sem instrumento 
de mandato, o advogado não 
será admitido a procurar em 
juízo. Poderá, todavia, em no­
me da parte intentar ação, a 
fim de evitar decadência ou 
prescrição, bem como intervir, 
no processo, para praticar atos 
reputados urgentes. Nestes ca­
sos, o advogado se obrigará, in­
dependentemente de caução, a 
exibir o instrumento de man­
dato no prazo de quinze (15) 
dias, prorrogável até outros 
quinze (15), por despacho do 
juiz. 

Parágrafo único. Os atos, 
não ratificados no prazo, serão 
havidos por inexistentes, res-

pondendo o advogado por des­
pesas e perdas e danos'. 

Dada a aparente contradição, 
por tratarem as duas normas de 
um mesmo tema, melhor se põe 
uma interpretação construtiva, 
afinada com o princípio da ins­
trumentalidade do processo e em 
harmonia com a mais autorizada 
doutrina em nossos dias. 

Dispensando-me de incursões 
mais longas, restrinjo-me às li­
ções de dois seguros processualis­
tas desta Seção, que refletem 
com absoluta precisão a evolução 
do direito processual em nossos 
dias. 

Por primeiro, colho do voto do 
Sr. Ministro Eduardo Ribeiro, 
no REsp 5.392-SP: 

'Constitui afirmação mais 
que corrente a de que o proces­
so há de estabelecer adequada 
conjugação de dois valores: jus­
tiça e segurança. O objetivo de 
alcançar um deles leva, em re­
gra, a de que o outro sofra al­
guma restrição. Isto se apre­
senta muito claro em tema de 
recursos, ou quando se fixam 
os limites objetivos e subjeti­
vos da coisa julgada. Penetra, 
entretanto, todo o sistema. O 
processo moderno não se pren­
de ao rigoroso mecanismo de 
preclusões, próprio do direito 
germânico. A elas não se pode 
renunciar, entretanto, pena de 
sacrificar a segurança. Cuide o 
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intérprete de tirar da lei o ne­
cessário a que se possa alcan­
çar esta última, com o mínimo 
sacrifício para a justiça. 

O citado artigo 13 propicia 
solução satisfatória para os de­
feitos de representação. Reco­
menda-se sua adoção também 
quando diga com aquela priva­
tiva do advogado. Se este desde 
logo não traz aos autos a procu­
ração, disporá do prazo de quin­
ze dias para fazê-lo, alegando 
urgência. Se isto não argüir, o 
Juiz haverá de fixar o prazo, 
determinando seja a falta supri­
da. 

Observa-se que até quando 
se trata de documentos, tidos 
como indispensáveis à proposi­
tura da ação, haverá o Juiz de 
determinar sejam apresenta­
dos. É o que se conclui do dis­
posto nos artigos 283 e 284 do 
CPC. 

Não se justifica, a meu ver, 
tratamento diverso quando a 
peça faltante seja a procura­
ção. A circunstância de exigir­
se determinação judicial, que 
opera como uma advertência à 
parte, torna bastante distinto 
o procedimento que resulta da 
interpretação dada ao artigo 
37 pelo acórdão recorrido'. 

Em seqüência, trago à colação 
o voto do Sr. Ministro Athos Car­
neiro, em um dos seus últimos 
julgamentos nesta Segunda Se­
ção: 

'Reconsiderando a posição 
que adotei, sem fundamentá­
la, no aresto embargado, rogo 
vênia para conhecer dos em­
bargos e acolhê-los. Sou total­
mente infenso à decretação de 
nulidades, sem antes conceder 
à parte - que aliás não deve 
inexorável e inapelavelmente 
responder pelos erros procedi­
mentais de seu advogado - a 
oportunidade de sanar as nu­
lidades sanáveis, de corrigir as 
irregularidades passíveis de 
correção. 

'lenho por mui judiciosos os 
argumentos expendidos pelo 
ilustre Subprocurador-Geral 
da República Dr. Vicente de 
Paulo Saraiva, cuja parte final 
apresenta o teor seguinte: 

'Verifica-se, destarte, que 
nosso sistema processual é de 
pas de nullité sans grief, por 
um lado; e por outro, a presen­
ça constante do magistrado na 
regularidade do processo, de 
instância em instância, em su­
cessivos juízos de admissibili­
dade. 

No caso, cabia ao magistra­
do de 12 grau, para poder rece­
ber a apelação, verificar todos 
seus requisitos, objetivos e sub­
jetivos, de admissão - entre os 
quais o da nova representação 
postulatória. Não o fez por um 
lapso, como cumpria, determi­
nando novo substabelecimento 
- cujo equívoco era muito 
compreensível, aliás, dada a 
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pletora de causas semelhantes 
e respectivos recursos, a cargo 
de uma plêiade de advogados 
do Banco-embargante. 

Como o recebimento do recur­
so não vincula o Tribunal ad 
quem (RE 85.516/SP - STF/2~ 

T., j. 20/09/77, V.u., Rel. Minis­
tro Moreira Alves, DJU 11/11/70, 
p. 8.020), ao il. Relator da ape­
lação cabia, por sua vez, ter 
mandado corrigir a irregularida­
de postulatória, propiciando pra­
zo para tanto. Se não cumprida 
a obrigação, não precisava 
sequer ter submetido o apelo to­
do ao Colegiado: inadmitia-o, 
simplesmente. 

O que a tradução literal do 
art. 37 do CPC está conduzin­
do, em última análise, é numa 
autêntica transformação do ad­
vogado em substituto proces­
sual das partes - e não em 
seu mero mandatário. Aquelas 
é que são os sujeitos da rela­
ção jurídica processual, por ób­
vio. E, por óbvio também, elas 
é que têm de pronunciar-se se 
o advogado, que se apresenta 
como defensor delas, foi por 
elas realmente constituído co­
mo tal. Daí a intimação dever 
ser dirigida a elas - que rati­
ficam ou não um mandato, até 
então meramente subentendi­
do, e que a partir daí passa a 
ser corporificado através do 
instrumento. Não propiciar às 
partes a decisão a respeito de 
seu patrono agride ao próprio 
princípio constitucional de am­
pla defesa, d. v. 

Ademais, é de se perguntar 
- ante o princípio teleológico 
do cui prodest? 

A quem aproveitaria anular­
se uma demanda judicial, facil­
mente emendável? Ao Estado­
Juiz, perpetuando-se os litígios 
que perturbam as relações so­
ciais?! Aos próprios litigantes, 
que novamente teriam de rei­
niciar tudo de novo, por causa 
de uma mera nuga processual? 

Daí, a compreensível expro­
bação da Suprema Corte, ao 
acolher o RE 82.932/AM (RTJ 
86/853), contra o que chama de 
fetichismo das formas; tanto 
mais quanto 

'O Código de Processo Ci­
vil ... é infenso ao feiticismo 
formal, admitindo o supri­
mento ou repetição dos atos 
defeituosos, ainda que comi­
nada pena de nulidade, se 
não há prejuízo para as par­
tes ... " (fls. 151/152)'. 

Quer-me parecer, ressalvo, que 
uma distinção há de ser feita, a 
saber, quando se trata de ausên­
cia ou deficiência de mandato nas 
instâncias ordinárias e na extra­
ordinária. 

Em se tratando daquelas, apli­
cável seria o art. 13, como decidiu 
a 4!! 'Ib.rma, por unanimidade, no 
REsp 1.561-RJ, sob minha relato­
ria, em 11.12.89, no qual se dis­
cutia sobre ausência de procura­
ção em instância ordinária, com 
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a seguinte ementa (DJU de 5.2.90 
e texto integral in "O Processo Ci­
vil no STJ", Saraiva, 1992, págs. 1/4: 

'Processo Civil. Mandato. 
Suprimento. Oportunidade. 

1. Em face da sistemática 
vigente (CPC, art. 13), o juiz 
não deve extinguir o processo 
por defeito de representação 
antes de ensejar à parte suprir 
a irregularidade. 

2. O atual Código de Proces­
so Civil prestigia o sistema 
que se orienta no sentido de 
aproveitar ao máximo os atos 
processuais, regularizando 
sempre que possível as nulida­
des sanáveis'. 

Nessa linha, aliás, também res­
saltou o Sr. Ministro Eduardo Ri­
beiro, no referido REsp 5.392-SP, 
e com a expressa adesão dos Srs. 
Ministros Waldemar Zveiter e 
Cláudio Santos, verbis: 

'Salientou o eminente Rela­
tor que esta 3~ Turma já dei­
xou de conhecer de recursos 
especiais, por falta de instru­
mento de mandato. Não me 
parece que a hipótese seja a 
mesma. O suprimento daque­
la haverá de fazer-se onde pra­
ticado o ato. Não se coaduna­
ria com o especial proceder-se 
à diligência neste Tribunal'. 

Em nível de agravo regimen­
tal, reiteradamente assim tem 

decidido a 4~ Thrma em casos nos 
quais tenho sido Relator, e por 
unanimidade, de que é exemplo o 
AgRg no Ag 39.465-RS, (DJ de 
29.11.93), cuja ementa assim se 
expressou: 

'Processo Civil. Mandato. Au­
sência. Inaplicabilidade do art. 
13, CPC, em instância extraor­
dinária. Agravo desprovido. 

I - Pacificou-se na Quarta 
Turma o entendimento de que 
o recurso especial interposto 
por advogado sem procuração 
nos autos é de ser considerado 
inexistente, não se aplicando, 
na instância especial, o art. 13, 
CPC. 

II - O recurso especial, pe­
las suas características e fina­
lidades, de nobreza constitucio­
nal, tendo por escopo não os 
interesses da parte mas o res­
guardo do direito federal infra­
constitucional, assim como a 
uniformidade interpretativa 
deste, reclama, e com justifica­
das razões, maior rigidez em 
sua admissibilidade'. 

Confiram-se, no mesmo sentido, 
dentre outros, os AgRg's 37.800-
RS, 37.804-RS e 40.794-TO." 

Não sem antes deixar consignado 
que, ao proferir o meu voto, não 
atentei para este precedente, até 
por que não participei do julgamen­
to, limitando-me a seguir a orienta­
ção que prevalecia na Turma, estou 
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firmemente convencido do acerto 
com que se houve a Segunda Seção. 

Deveras, a interpretação sistemá­
tica induz o raciocínio no sentido de 
que a falta de instrumento de man­
dato constitui defeito sanável nas 
instâncias ordinárias, o que se reve­
la mais consentâneo com os princí­
pios que informam o nosso processo 
civil. 

Assim, conheço do recurso, por 
ambas as alíneas, e lhe dou provi­
mento, para cassar o acórdão, deter­
minando que se prossiga no julga­
mento da apelação, porquanto o ins­
trumento de mandato já foi juntado 
aos autos (fls. 279/280). 

É como voto, Senhor Presidente. 

VOTO 

O SR. MINISTRO NILSON NA­
VES: De acordo com o art. 13, se o 
juiz verifica a incapacidade proces­
sual ou a irregularidade da repre­
sentação das partes, cabe-lhe marcar 
prazo para ser sanado o defeito. Já 
de acordo com o art. 37, o advogado 
não será admitido a procurar em juí­
zo, sem o instrumento de mandato. 

Acho que estamos caminhando 
para determinar que é aplicável à 
instância ordinária o art. 13. Ape­
nas à instância ordinária! A solução 
não é ideal mas, a meu ver, é a que 
melhor se ajusta à função do pro­
cesso (juízo de certeza, busca da 
verdade, enfim, justiça às partes). A 
literalidade do a:rt. 13 não se refere 

à representação que se faz por in­
termédio de advogado. A irregulari­
dade sanável ali prevista tem a ver 
com a representação descrita nos 
arts. 8!O a 12. Isto, porém, não nos 
impede de estabelecer sua aplicação 
a essa espécie de representação, e 
tal em nome de princípio superior 
ou adotando a seu respeito interpre­
tação diversa da simplesmente lite­
ral. 

O que nem sempre me pareceu 
razoável era a sua aplicação à ins­
tância especial. Aliás, já se encon­
tra assentado nesta Corte, conforme 
a Súmula 115: "Na instância espe­
cial é inexistente recurso interpos­
to por advogado sem procuração nos 
autos". Creio correta a adoção dos 
dois critérios. As instâncias ordiná­
ria e especial têm diferentes finali­
dades. Que seja dada oportunidade 
para sanar-se o defeito na instância 
cuja maior preocupação é com o di­
reito da parte, vá lá!, o procedimen­
to é justificável e merece ser susten­
tado, mas não se o justifica na ins­
tância cuja finalidade é a de garan­
tir a supremacia das leis federais. 

Mas penso eu que boa justificati­
va para o discrímen é a pragmática. 
Que obviamente não exclui outras. 
Não há sentido se faça no Superior 
Tribunal de Justiça conversão em 
diligência para sanação de defeitos. 
De um lado, isto seria um Deus nos 
acuda, uma vez que temos jurisdi­
ção em todo o território nacional. 
De outro lado, vamos e venhamos, 
mas essa não é uma das funções 
deste Tribunal. 
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N a 3~ Turma do extinto Tribunal 
Federal de Recursos, acompanhei 
votos pela aplicação do art. 13, por 
exemplo: "Processual Civil. Ação 
cautelar. Representação das partes. 
Carências. Se bem que a carência 
da representação dos autores na 
ação cautelar não se supra pela re­
gular representação na ação princi­
pal, no caso, cumpre ensejar-se a 
sanação do vício, nos moldes do art. 
13 do CPC." (AC 121.418, Sr. Minis­
tro José Dantas, DJ de 26.2.87). 

Aqui no Superior, não apliquei o 
art. 13, quando relatei o REsp 
5.392. Fiquei vencido, e para o acór­
dão o Sr. Ministro Eduardo Ribeiro 
escreveu essa ementa: "Embargos à 
execução - Advogado - Mandato 
- Falta. Não apresentando procu­
ração o subscritor dos embargos, e 
não usando da faculdade prevista 
no artigo 37 do CPC, deverá o juiz 
marcar prazo razoável para que se­
ja a falta suprida. Aplicação do dis­
posto no artigo 13 do CPC". Mas a 
Turma tomou depois outra orienta­
ção, conforme essas ementas: 

- "Processual Civil. Inexistên­
cia de instrumento de mandato. 
Art. 13 do CPC. Não se conhece 
de apelação em cujos autos não 
se encontra instrumento de man­
dato passado ao subscritor do re­
curso. Inexistência de violação ao 
art. 13 do CPC. Recurso conheci­
do pelo dissídio, mas improvido." 
(REsp 27.775, Sr. Ministro Cláu­
dio Santos, DJ de 17.5.93) 

- "Mandato - Falta - Recur­
so não conhecido. Jurisprudência 

de ambas as Turmas da 2~ Seção 
do STJ no sentido da inaplicabili­
dade do artigo 13 do CPC, em vis­
ta do que dispõe o artigo 37 do 
mesmo Código. Ressalva do pon­
to de vista pessoal do Relator." 
(REsp 30.931, Sr. Ministro Eduar­
do Ribeiro, DJ de 26.4.93) 

- "Advogado. Postulação sem 
mandato. Acórdão que declarou 
nulo o processo de execução, por 
não ter o advogado instrumento de 
mandato. De acordo com a orien­
tação da 2~ Seção do STJ, a esses 
casos não se aplica, de fato, o art. 
13 do Cód. de Pro Civil, mas, isto 
sim, o art. 37 do mesmo Código. 
Recurso conhecido pela alínea c 
mas improvido." (REsp 32.272, Sr. 
Ministro Nilson Naves, DJ de 
10.5.93) 

E da 4~ Turma: 

- "Apelação. Ausência de 
mandato. Não é de ser conhecida 
a apelação firmada por advogado 
desprovido de procuração nos au­
tos. Inaplicável ao caso o art. 13 
do CPC, que diz respeito tão-só 
ao suprimento de irregularidade 
havida na representação da par­
te. Precedentes. Recurso especial 
não conhecido." (REsp 24.273, Sr. 
Ministro Barros Monteiro, DJ de 
15.10.92). 

Foi por ocasião do julgamento dos 
EREsp 14.827 que se deu pela apli­
cação do art. 13. Ficou então assen­
tado no seio da 2~ Seção, segundo a 
ementa do acórdão, que 
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"Processual Civil. Instrumen­
to de mandato. Inexistência. 

I - Assentado na jurisprudên­
cia da Corte o entendimento no 
sentido de que, não apresentan­
do o signatário do recurso de ape­
lação o instrumento de mandato 
e não se valendo da faculdade 
prevista no art. 37 do CPC, deve­
rá o Dr. Juiz marcar prazo razoá­
vel para que seja a falta suprida. 
Aplicação do disposto no art. 13, 
do mesmo diploma processual ci­
vil. 

II - Embargos conhecidos e 
providos." (Sr. Ministro Walde­
mar Zveiter, Relator para o acór­
dão, DJ de 9.5.94) 

N a condição de Relator dos em­
bargos fui voto vencido. Votei para 
que, em casos dessa ordem, fosse 
também considerado inexistente o 
recurso ordinário. Mas quero agora 
acompanhar o pensamento que fi­
cou assentado lá na 2~ Seção. 

Em conformidade, pois, com o 
decidido pela 2~ Seção nos EREsp 
14.827, estou aderindo ao voto do 
Sr. Relator. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DIAS TRIN­
DADE: Sr. Presidente, sobre este te­
ma pus-me em divergência com o 
acórdão da Seção, porque sempre en­
tendi que, até topograficamente, não 
seria possível tratar da mesma si­
tuação em dois dispositivos diferen­
tes do Código de Processo Civil, arts. 
13 e 37. Entendia, como faço até ho-

je, que o art. 13 diz respeito à re­
presentação da parte incapaz ou da 
pessoa jurídica, enquanto que o art. 
37 regula exaustivamente a questão 
da representação postulacional. Fi­
quei vencido na Seção e não vejo 
por que, nesta última sessão em 
que estou atuando na Corte, me 
possa pôr em discordância com o vo­
to do eminente Sr. Ministro Relator. 
De modo que vou acompanhá-lo com 
ressalva. 

VOTO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA: Sr. Presidente: - Nas instân­
cias ordinárias pode-se aplicar os 
artigos 13 e 37, porque versam so­
bre hipóteses diferentes. 

No artigo 13, verificada a incapa­
cidade processual ou a irregularida­
de da representação das partes, o 
Juiz suspenderá o prazo para que 
seja sanada a irregularidade. É evi­
dente que, como Juiz, se faz isso 
sempre. 

A hipótese do artigo 37 é outra. 
O advogado, para evitar decadência, 
a prescrição, para poder praticar 
atos urgentes, intervém no proces­
so sem procuração, mas protesta pe­
la sua juntada que terá de ser feita 
no prazo de 15 dias, sob pena de 
não serem convalidados os atos. 

Ambos os dispositivos podem ser 
aplicados. Na instância especial, te­
mos a Súmula n~ 115, onde o recur­
so é inexistente. 

Acompanho o voto do Exmo. Sr. 
Ministro Relator. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO PEDRO ACIO­
LI: Sr. Presidente, tenho para mim 
que, tanto na Instância Ordinária, 
como na Especial, dever-se-ia apli­
car o dispositivo do art. 13 do Códi­
go de Processo Civil. Mas, tendo em 
vista a existência de uma Súmula 
desta Corte que diz ser inexistente 
na Instância Especial o recurso in­
terposto por advogado, sem procura­
ção nos autos, acompanho o emi­
nente Ministro Relator. 

VOTO - VOGAL 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Sr. Presidente, 
também quero fazer uma ressalva. 
Sempre interpretei os arts. 13 e 37 
do Código de Processo Civil de for­
ma a entender que, no caso de irre­
gularidade de representação da par­
te quanto ao seu advogado, o juiz 
deve marcar prazo para saná-la. 
Prazo este previsto no artigo antes 
mencionado - art. 37 do Código de 
Processo Civil. Creio que essa é a 
exegese que melhor se conforma 
com a finalidade do processo. 

Quanto à Instância Especial es­
ta Corte editou a Súmula n~ 115, 
nestes termos: 

"N a Instância Especial é ine­
xistente recurso interposto por 
advogado sem procuração nos au­
tos." 

Na hipótese, porém, segundo as­
sinalou o Relator, a questão versa 

sobre irregularidade de representa­
ção ocorrida nas Instâncias Ordiná­
rias. 

Assim, em tudo e por tudo, não 
posso deixar de acompanhar o Mi­
nistro Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 50.538-0 - RS 
(94.0019343-2) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Costa Leite. Recte.: Rodobens 
Administração e Promoções Ltda. Ad­
vogados: Roberto Lopes da Silva e 
outros. Recda.: Grassi e Companhia 
Ltda. Advogados: Fabrício Schuma­
cher Fermino e outros. 

Decisão: Julgamento procedido 
na forma do item IV, do art. 16, 
RISTJ (em 10.11.94 - Corte Espe­
cial). 

A Corte Especial, por unanimida­
de, conheceu do recurso especial, 
por ambas as alíneas e lhe deu pro­
vimento, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator. 

Os Srs. Ministros Nilson Naves, 
Eduardo Ribeiro, Dias 'frindade, Jo­
sé de Jesus, Assis 'Ibledo, Edson Vi­
digal, Garcia Vieira, Waldemar Zvei­
ter, Fontes de Alencar, Hélio Mosi­
mann, Peçanha Martins, José Dan­
tas, Pedro Acioli, Américo Luz, An­
tônio de Pádua Ribeiro e Jesus Cos­
ta Lima votaram com o Sr. Ministro 
Relator. 

Ausentes, justificadamente, os 
Srs. Ministros Antônio 'Ibrreão Braz, 
Bueno de Souza e Cid Flaquer Scar­
tezzini. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro WILLIAM PATTERSON. 
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RECURSO ESPECIAL N2 51.968-3 - SP 

(Registro n 2 94.0023341-8) 

Relator: O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha 

Recorrente: Município de Conchal 

Recorrida: Pirâmide Administração de Bens S/C Ltda. 

Advogados: Drs. José Mário Pimentel de Assis Moura e outro, e João 
Correa 

EMENTA: Processual Civil. Ação rescisória. Prazo para ingres­
so. Prorrogação ao primeiro dia útil seguinte ao término das férias 
forenses. 

Concluído o prazo para ingresso da ação rescisória durante as 
férias forenses, fica o mesmo prorrogado até o primeiro dia útil 
seguinte ao término daquele período. 

Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Primeira Thrma do Superior 'lh­
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, dar pro­
vimento ao recurso. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Garcia 
Vieira, Demócrito Reinaldo, Hum­
berto Gomes de Barros. Ausente, 
justificadamente, o Sr. Ministro 
Milton Luiz Pereira. 

Brasília, 19 de setembro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL­
DO, Presidente. Ministro CESAR 
ASFOR ROCHA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO CESAR ASFOR 
ROCHA: O Município de Conchal, 
ora recorrente, ingressou, no dia 22 
de janeiro de 1993 (sexta-feira), com 
uma Ação Rescisória contra a recor­
rida, com o fito de desconstituir de­
cisão transitada em julgado no dia 
17 de janeiro de 1991 (quinta-feira). 

O Eg. 'Ihbunal a quo, atendendo 
preliminar levantada pela recorrida, 
extinguiu o processo com o exame 
de mérito à consideração de que 
ocorrera a decadência, já que a ação 
fora proposta após dois anos do 
trânsito em julgado da decisão res­
cindenda, uma vez que o prazo de­
cadencial para ingresso da ação res­
cisória teria curso no período de fé-
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rias forenses, visto que o decisum 
a ser rescindido diz respeito a uma 
ação desapropriatória, cujo feito tem 
curso nas férias forenses, a teor do 
disposto no art. 174 do Código de 
Processo Civil. 

Daí o recurso especial em exame, 
lançado com base nas alíneas a e c 
do permissivo constitucional, por 
alegada ofensa aos arts. 173, 175 e 
184, do Código de Processo Civil e 
ao § 1~, do art. 125, do Código Civil, 
bem como pela divergência com os 
julgados que indica. 

Respondido tempestivamente, o 
recurso foi admitido na origem, che­
gando ao meu Gabinete no dia 22 
de julho do corrente ano de 1994. 

Dispensei a manifestação da dou­
ta Subprocuradoria-Geral da Repú­
blica e indiquei o feito para julga­
mento no dia 23 de agosto. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CESAR ASFOR 
ROCHA (Relator): De início obser­
vo que não conheço do recurso pela 
alínea c porque o recorrente não 
atendeu ao comando contido no § 1~ 
do artigo 255 do RISTJ. Com efeito, 
apresenta-se falha a comprovação 
da desinteligência dos julgados. 

O recorrente não comprovou nem 
demonstrou o dissenso pretoriano, 
não tendo procedido a demonstração 
analítica das circunstâncias que 
identifiquem ou assemelhem os ca­
sos confrontados, impossibilitando 

a evidência da moldura fática nor­
teadora das decisões que afirmou 
discrepantes. 

É que é imprescindível para a ca­
racterização do dissídio jurispruden­
cial, por lógico, que os acórdãos os­
tentadores de díspares conclusões 
hajam sido proferidos em idênticas 
hipóteses. 

Igualmente não conheço do recur­
so pela alegada ofensa ao artigo 175 
do Código de Processo Civil e ao § 
1~ do art. 125 do Código Civil, pela 
ausência de prequestionamento. 

Mas o conheço pelas cogitadas 
violações aos arts. 173 e 184 do Có­
digo de Processo Civil, pois previa­
mente questionados. 

O r. aresto objurgado entendeu 
que tendo a ação de desapropriação 
regular curso nas férias, o prazo de­
cadencial para ingresso da ação res­
cisória, dirigida para desconstituir 
decisão prolatada naquele feito, ex­
tingue-se no curso das férias, em ra­
zão do pontificado no art. 174 do 
Código de Processo Civil. 

É que, em razão de citado dispo­
sitivo, processam-se as férias e não 
se suspendem pela superveniência 
delas todas as causas que a lei fede­
ral determinar. 

No caso, entendeu o v. acórdão 
recorrido que a ação desapropriató­
ria tem curso durante as férias; des­
tarte, a ação rescisória dela decor­
rente, igualmente é processada nes­
se período. 

Ainda que assim não fosse, a co­
lenda Corte local entendeu que não 
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havia nenhum obstáculo judicial pa­
ra o ajuizamento da ação durante 
as férias forenses, tanto assim que 
a ação foi proposta no referido pe­
ríodo, mesmo que após verificado o 
lapso do prazo de decadência. 

O art. 173 do Código de Processo 
Civil edita que "durante as férias e 
nos feriados não se praticarão atos 
processuais", excetuando os atos 
que indica. 

Dentre essas exceções não está 
expresso que deverá ser praticado o 
ato referente ao ingresso da ação 
rescisória. 

O art. 174 da mesma Lei Adjeti­
va especifica os atos e as causas que 
são processados durante as férias, 
que não são suspensos pela super­
veniência delas. 

É certo que, pelo último disposi­
tivo mencionado, a ação de desapro­
priação tem regular curso naquele 
PElríodo. Nem por isso, contudo, so­
bre a ação rescisória dela decorren­
te incide a mesma exceção. 

Não fora assim, o prazo para in­
terposição de embargos de declara­
ção lançados contra decisão tomada 
em recurso especial decorrente de 
desapropriatória, por exemplo, teria 
curso no período de férias forenses, 
o que, como sabido, não ocorre. 

Não quero com isso afirmar que 
o prazo decadencial para ingressar­
se com ação rescisória seja suspen­
so durante as férias, mas sim que o 
prazo para promoção desta ação fi­
ca prorrogado até o primeiro dia 
útil de seu vencimento, se o prazo 

encerrar-se nas férias, a teor do edi­
tado pelo § 1 ~ do art. 184 do Código 
de Processo Civil. 

Embora ali esteja dito que "con­
sidera-se prorrogado o prazo até o 
primeiro dia útil se o vencimento 
cair em feriado", deve-se considerar 
igualmente prorrogado o prazo até 
o primeiro dia útil se o vencimento 
cair nas férias. 

É que a norma contida no cogita­
do § 1~ do art. 184 do Código de 
Processo Civil deve ser interpreta­
da tendo em conta o disciplinado 
pelo art. 173 do mesmo diploma se­
gundo o qual "durante as férias e 
nos feriados não se praticarão atos 
processuais", salvo as exceções indi­
cadas. 

A propósito, decidiu a Egrégia 
Quarta Thrma desta Corte, condu­
zida pelo eminente Ministro Sálvio 
de Figueiredo, no julgamento do 
REsp n~ 1l.834-PB, DJ de 30.3.94: 

"Processual Civil. Cautelar. 
Prazo. CPC, arts. 806 e 808. Pra­
zo decadencial. Superveniência de 
férias. Vencimento no primeiro 
dia útil. Dissídio jurisprudencial. 
Orientação doutrinária. Herme­
nêutica. Recurso provido. 

I - Sem embargo de ser deca­
dencial o prazo contemplado no 
art. 806, CPC, se o seu último dia 
cai em período de férias, a causa, 
não sendo das que nelas têm cur­
so, poderá ser ajuizada até o pri­
meiro dia útil subseqüente. 
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II - Em se tratando de prazos, 
o intérprete, sempre que possível, 
deve orientar-se pela exegese mais 
liberal, atento às tendências do 
processo civil contemporâneo -
calcado nos princípios da efetivida­
de e da instrumentalidade - e à 
advertência da doutrina de que as 
sutilezas da lei nunca devem ser­
vir para impedir o exercício de um 
direito." 

Diante de tais pressupostos, dou 
provimento ao recurso para o fim de 
determinar ao Eg. Tribunal a quo 
que, superado o óbice da decadência 
cogitada, prossiga no julgamento da 
ação, como achar de direito. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n'! 51.968-3 - SP 
(94.0023341-8) - Relator: O Sr. Mi­
nistro Cesar Asfor Rocha. Recte.: 
Município de Concha!. Advogados: 
José Mário Pimentel de Assis Mou­
ra e outro. Recda.: Pirâmide Admi­
nistração de Bens S/C Ltda. Advo­
gado: João Correa. Sustentou oral­
mente o Dr. José Mário Pimentel de 
Assis Moura, pelo Recorrente. 

Decisão: Após o voto do Sr. Mi­
nistro Relator dando provimento ao 
recurso, no que foi acompanhado 
pelo voto do Sr. Ministro Garcia 
Vieira, pediu vista o Sr. Ministro 
Demócrito Reinaldo. Aguarda o Sr. 
Ministro Humberto Gomes de Bar­
ros (em 05.09.94 - F Thrma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

VOTO DE VISTA 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Pedi vistas por me as­
saltarem dúvidas sobre a questão 
jurídica, já que há divergência no 
âmbito desta Egrégia 1~ Thrma. 
Penso, entretanto, depois de exami­
nar os autos, ser a questão de fácil 
deslinde. 

O recorrente (Município de Con­
chal) ajuizou, no dia 22 de janeiro 
de 1993, uma ação rescisória - con­
tra a empresa recorrida - com o vi­
so de desconstituir decisão transita­
da em julgado no dia 17 de janeiro 
de 1991 e proferida em ação expro­
priat6ria, que tem curso nas férias, 
segundo o Código de Processo (arti­
go 173, lII) e a legislação de regên­
cia. 

Pretende-se saber, portanto, se a 
parte (autora) estaria obrigada a 
aforar a rescis6ria até o dia 17 de 
janeiro (de 1993), data em que a 
sentença rescindenda transitou em 
julgado, e, por outro lado, ultrapas­
sado esse prazo, se sobreveio a de­
cadência. 

Afasto, de logo, por me parecer 
evidentemente irrelevante, para o 
desate da questão, ter sido a deci­
são que $e pretende rescindir, pro,­
ferida em ação expropriat6ria. E 
que, a decisão transitou em julgado 
(em 17 de janeiro) e o processo ex­
propriatório finou-se. Esse processo 
corre nas férias, mas ele já está en-
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cerrado com provimento judicial ir­
recorrível. A rescisória não consti­
tui ato e nem fase da expropriatória 
- é ação autônoma e que não tem 
curso nas férias. 

O punctum saliens, aqui, con­
siste em definir-se se no mês de ja­
neiro - período de férias coletivas 
ou recesso forense - era possível (e, 
de conseguinte, inteiramente neces­
sário) a promoção da ação rescisó­
ria. Para chegarmos a uma conclu­
são, vejamos o que dispõe o Código 
de Processo Civil. A regra geral, 
consoante o disposto no artigo 172, 
é a de que, "os atos processuais rea­
lizar-se-ão em dias úteis, de seis (6) 
às dezoito (18) horas". Como é ób­
vio, feriados forenses ou períodos de 
recesso forense não são dias úteis, 
para os efeitos da lei. Neles, não se 
podem realizar nem atos das partes, 
nem do juiz ou dos serventuários 
(artigos 158 a 171). 

Por outro lado, preceitua o artigo 
173: "durante as férias e nos feria­
dos não se praticarão atos proces­
suais", estabelecendo, todavia, exce­
ções, que não se aplicam ao caso 
vertente. 

O artigo 174 enumera, por sua 
vez, todas as causas e atos que se 
processam nas férias, incluindo, no 
inciso III, aquelas previstas em lei 
federal. 

A ação rescisória, porém, não se 
inclui dentre as causas que têm cur­
so em período de férias. Não é vale­
dio o argumento de que, na expro­
priatória, se praticam atos do pro­
cesso no recesso forense. A ação de 

desapropriação se exauriu, com a 
sentença definitiva. Aqui, se cuida 
de rescisória, para cujo ajuizamen­
to havia impedimento legal, no mês 
de janeiro - que é de férias coleti­
vas. Assim é que tem proclamado a 
jurisprudência: 

"A demanda em que foi exara­
do o acórdão rescindendo, é inde­
pendente da subseqüente ação 
rescisória. Não se mesclam os 
respectivos prazos" (RTJESP, voI. 
107, pág. 391). 

Ademais, como escreveu Theoto­
nio Negrão, "o prazo de dois anos 
para propor ação rescisória somen­
te começa a correr a partir do pri­
meiro dia útil seguinte ao trânsito 
em julgado da sentença ou acórdão 
rescindendo (CPC, artigo 184, § 2!:!. 
Neste sentido: RTJESP, 107/390) 
Código de Processo Civil e Legisla­
ção Processual em Vigor, 25~ Edi­
ção, nota 5 ao artigo 495, p. 364). 

Não ocorrendo o prazo durante as 
férias (R. dos Tribs. voI. 638/137), 
seria rematada injustiça obrigar-se 
que a parte ajuizasse a ação resci­
sória em período de recesso forense, 
quando as Secretarias dos 'lhbunais 
abrandam o expediente e, as mais 
das vezes, alternam os dias para 
atendimento ao público. 

Dou provimento ao recurso, nos 
termos do voto do eminente Relator. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!:! 51.968-3 - SP 
(94.0023341-8) - Relator: O Sr. Mi-
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nistro Cesar Asfor Rocha. Recte.: 
Município de Conchal. Advogados: 
José Mário Pimentel de Assis Mou­
ra e outro. Recda.: Pirâmide Admi­
nistração de Bens S/C Ltda. Advo­
gado: João Correa. 

Decisão: Prosseguindo no julga­
mento, a Thrma, por unanimidade, 
deu provimento ao recurso (em 
19.09.94 - 1~ Thrma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Garcia Vieira, Demó­
crito Reinaldo e Humberto Gomes 
de Barros. 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 
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