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RECURSO ESPECIAL N!! 19.688-0 - RS 
(Registro n2 92.0005407-2) 

Relator: O Sr. Ministro Fontes de Alencar 
Recorrente: Banco Regional de Desenvolvimento do Extremo Sul -

BRDE 
Recorridos: Haubrich e Cia Ltda. - Massa Falida e outros 
Advogados: Drs. Mauro Rosito D'Avila e outros, e Maria Cristina lri

goyen Peduzzi 

EMENTA: BRDE. Execução fiscal. Cédula de crédito industrial. 
- A execução fiscal não é própria para a autarquia que age co

mo banco reaver crédito oriundo de Cédula de Crédito Industrial. 
- Há, na fase do recurso especial, impossibilidade de transfor

mação da execução fiscal em ordinária. 
- Recurso especial conhecido, mas não atendido. 
Maioria. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'numa do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas taquigráficas a se
guir, por maioria, conhecer do re
curso e negar-lhe provimento. Ven
cido o Sr. Ministro Waldemar Zvei
ter (art. 55 RJSTJ). 

O Sr. Ministro Barros Monteiro 
retificou o voto proferido anterior
mente para acompanhar o Sr. Mi
nistro Relator. 

O Sr. Ministro Dias Trindade vo
tou com o Sr. Ministro Relator. Au
sente, justificadamente, o Sr. Minis
tro Antônio 'Ibrreão Braz. 

Brasília, 15 de dezembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALEN
CAR, Presidente e Relator. 

~ELATÓRIO 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR: 'frata-se de embargos à 
execução fiscal proposta pelo Ban-
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co Regional de Desenvolvimento do 
Extremo Sul - BRDE contra Mas
sa Falida e outros. 

A decisão de primeiro grau julgou 
improcedentes os embargos à execu
ção. 

A E. Quarta Câmara Civil do 'lli.
bunal de Alçada do Estado do Rio 
Grande do Sul, deu provimento à 
apelação, para anular o executivo 
fiscal, ab initio ad fine, inverten
do o ônus da sucumbência, nos ter
mos da seguinte ementa: 

"Executivo fiscal promovido pe
lo BRDE - Invalidade. 

Ao ente publico que exercita 
atividade econômica reservada 
pela Constituição à iniciativa pri
vada, é vedado valer-se das prer
rogativas especiais que lhe confe
re a lei, inclusive o executivo fis
cal, nos termos do par. r~ do art. 
172 da CF. Aí se insere a inter
mediação financeira, atividade 
bancária toto coe lo enquadrada 
naquela área. 

Executivo fiscal anulado. Ape
lo provido." (fl. 222) 

Inconformadá, a parte vencida 
interpôs recurso especial com fulcro 
no art. 105, In, a e c, da Constitui
ção Federal, alegando ofensa ao art. 
1~, da Lei 6.830/80, além de dissídio 
jurisprudencial, sustentando seu di
reito de inscrever seus créditos na 
dívida ativa e persegui-los via exe
cutivo fiscal, dada sua condição de 
autarquia (fls. 243 a 268); e pedin-

do, "alternativamente, ... man
dar aproveitar os atos processuais 
até então praticados e que se 
adaptam. ao ato do Código de Pro
cesso Civil Brasileiro." 

Pelo despacho de fls. 350 a 351 
foi o recurso indeferido, subindo os 
. autos a esta Corte em razão do pro
vimento do agravo de instrumento. 

VOTO 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR (Relator): Versam os 
presentes autos sobre a possibilida
de do Banco Regional de Desenvol
vimento do Extremo Sul- BRDE, 
não exercendo atividade própria de 
Autarquia, inscrever como dívida 
ativa e cobrar através da Lei de 
Execuções Fiscais, dívida resultan
te de contrato de mútuo. 

O caso sub judice guarda intei
ra identidade com o REsp 3.166, no 
julgamento do qual assim me pro
nunciei: 

"O aresto recorrido, tendo co
mo suporte o RE 115.062, da la
vra do eminente Ministro Célio 
Borja, entendeu ser inadmissível 
conceder tal privilégio ao BRDE 
em detrimento das entidades fi
nanceiras que atuam no setor 
privado, para a cobrança de seus 
créditos, pelo que acolheu a pre
liminar de nulidade da execução. 

No presente caso, a atividade 
exeréida pelo BRDE é daquelas 
próprias das sociedades de econo-
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mia mista, não sendo possível be
neficiar-se do privilégio que só é 
admitido para a autarquia. 

Vem a talho o que sobre o te
ma escreveu o Prof. Celso Antô
nio Bandeira de Mello: 

"Quando o Estado atua dire
tamente no setor econômico, 
para cobrir setores não provi
dos ou insuficientemente pro
vidos, haverá de fazê-lo sob o 
regime igual ao das empresas 
privadas, sem desfrutar de 
vantagem alguma (artigo 170, 
§ 22), pois, a não ser assim, es
taria desapoiando e desestimu
lando as empresas privadas, 
em contradição ao art. 170 ca
put e em contraposição aos ob
jetos consagrados neste artigo 
e em seu § 12 (Estado e Ordem 
Econômica, RDB, abril-junho 
de 1982, VoI. 62, pág. 45). 

Eis a ementa do RE 115.062, 
relatado pelo preclaro Ministro 
Célio Borja: 

"Embargos à execução fiscal 
movida pelo BRDE pelo proce
dimento da Lei das Execuções 
Fiscais - ofensa ao art. 170 e 
§§ da Constituição (EC n 2 

1/69). 

O Banco Regional de Desen
volvimento do Extremo Sul -
BRDE - empresa estatal que 
explora atividade econômica, 
não pode valer-se de mecanis
mo de eXE!cução de dívidas de 
que as empresas privadas se 
vêem excluídas, independente-

mente do fato de o Banco se 
afirmar autarquia. 

A norma do § 22 do art. 170 
da Constituição de 1967 (EC n2 

1/69) contém garantia civil, 
por ela concedida a todas as 
pessoas físicas e jurídicas na
cionais ou estrangeiras, que 
aos Estados não é lícito sequer 
modificar, muito menos, negar 
e desconhecer. 

RE conhecido e provido." 

É oportuno reiterar que os 
princípios do art. 170, § 22, da 
Carta Magna de 69, foram repro
duzidos na Constituição de 88, no 
art. 173, § 12• 

Não padece dúvida o acerto da 
decisão, particularmente quando 
o intérprete máximo da Consti
tuição, o Supremo 'fribunal Fede
ral, já traçou tal diretriz. 

Nessa mesma linha de entendi
mento e sem desprezar a circuns
tância de ser o recorrente uma au
tarquia, relatei o REsp n2 5.100, 
de acórdão assim ementado: 

"Execução. Autarquia. Con
trato de mútuo. Autarquia que 
atua de banco não dispõe da 
execução fiscal para haver cré
dito advindo de contrato de 
mútuo. 

Recurso especial não atendi
do. Unânime." 

Postas as questões nestes ter
mos, não vislumbro violação de 
lei federal. 

Isto posto, conheço do recurso 
apenas pela discrepância, mas, 
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na linha do precedente desta Cor
te, lhe nego provimento. 

Acrescento as minhas homena
gens ao Eminente Professor Ga
leno Lacerda, e, no que tange a 
um pedido, inserido no memorial, 
de conversão da execução fiscal 
em execução comum - pedido 
reiterado do 'lHbunal -, dele não 
tomo conhecimento, por ser de 
trânsito bloqueado na via angus
ta do recurso especial". 

Há impossibilidade da transfor
mação da execução fiscal em ordiná
ria, na fase de recurso especial. 

Ora, se o recurso não é conhecido 
pela alínea a do permissor constitu
cional, por não ocorrer ofensa à lei 
federal, mas conhecido pelo dissídio 
jurisprudencial, para lhe ser negado 
provimento, a Corte não poderá ir 
além para modificar o que fora esta
belecido na decisão ordinária - im
propriedade da execução fiscal. 

É oportuno lembrar que, quando 
conhecido o recurso pela discrepân
cia jurisprudencial, restam à 'furma 
apenas duas alternativas: adotar a 
tese do acórdão recorrido ou a do 
paradigma; e não, adentrar no pro
cesso para modificar o procedimen
to, que não é objeto da tese do dis
senso. 

Acrescento, outrossim, que os pres
supostos do recurso especial inseridos 
no art. 105, lU, a e c da Constitui
ção Federal, são categóricos e rígi
dos, não podendo o julgador ultra
passar tais limites. 

É oportuno ressaltar que o Minis
tro William Patterson, em caso se-

melhante, ao indeferir recurso ex
traordinário no REsp n 2 5.100, in
terposto pelo BRDE, em que este 
solicitava alternativamente, caso o 
recurso não lograsse êxito, a trans
formação da execução em ordinária, 
assim proferiu decisão: 

" ... trata-se de questão estra
nha ao âmbito do exame da ad
missibilidade do recurso extraor
dinário, o qual deve ater-se exclu
sivamente à verificação da ocor
rência ou não das hipóteses con
tidas no art. 102, UI, alíneas a e 
c, da Constituição Federal". 

N o caso concreto nem sequer lo
brigo ofensa de lei federal, mas do 
recurso conheço ante a divergência 
comprovada, todavia, pelas razões 
expostas lhe nego provimento. 

VOTO 

O SR. MINISTRO BARROS 
MONTEIRO: Sr. Presidente, peço 
vênia a V. Exa. para, na esteira dos 
pronunciamentos anteriores desta 
Egrégia 'furma, conhecer do recur- , 
so pela alínea c do permissivo e 
dar-lhe provimento, no sentido de 
determinar o aproveitamento dos 
atos praticados em atenção aos fins 
instrumentais do processo e tam
bém em face do princípio da fungi
bilidade do rito. 

VOTO-VOGAL 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Sr. Presidente, peço vê-
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nia a V. Exa. para acompanhar o vo
to proferido pelo Eminente Ministro 
Barros Monteiro, fiel aos julgamen
tos que tenho proferido na Egrégia 
3! 'lbrma. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 19.688-0 - RS 
(92.0005407-2) - Relator: O Sr. Mi
nistro Fontes de Alencar. Recte.: 
Banco Regional de Desenvolvimen
to do Extremo Sul- BRDE. Advo
gados: Mauro Rosito D'Avila e ou
tros. Recdos.: Haubrich e Cia. Ltda. 
- Massa Falida e outros. Advoga
dos: Pedro Ferreira da Silva Filho e 
outro. Sustentou, oralmente, a Dra. 
Elisabete Casagrande Konarzewski, 
pelo Recorrente. 

Decisão: Após o voto do Sr. Mi
nistro Relator, conhecendo do recur
so, mas negando-lhe provimento, e 
dos Srs. Ministros Barros Monteiro 
e Waldemar Zveiter, dele conhecen
do e dando-lhe provimento, foi so
brestado o julgamento, nos termos 
do art. 181, parágrafo 22, do Regi
mento Interno (em 17.08.93 - 4! 
'lbrma). 

Ausentes, justificadaménte, os 
Srs. Ministros 'Thrreão Braz, Dias 
Trindade (Emenda Regimental n2 

03/93) e Sálvio de Figueiredo. 

O Exmo. Sr. Ministro Waldemar 
Zveiter compôs o quorum da 'lbr
ma para os fins do art. 55 do Regi:. 
mento Interno. 

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

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ: Sr. Presidente, 
na linha do raciocínio que V. Exa. 
desenvolve em seu voto, conheço do 
recurso pela alínea c, mas lhe nego 
provimento. 

Já mereceu a repulsa do STF, 
com respaldo no art. 170, § 22, da 
Carta de 1969 (art. 173, § 22 da CF 
de 1988), a pretensão de autarquias 
que exploram atividade econômica 
em cobrar seus créditos por inter
médio da execução fiscal. 

Quanto ao aproveitamento dos 
atos já praticados, não tem cabi
mento. Primeiro, porque a nulidade 
contamina todo o processo - ab 
initio ad finem, como disse V. 
Exa. Segundo, porque a decisão no 
recurso especial deve limitar-se aos 
parâmetros traçados pela norma 
constitucional permissiva da sua 
admissibilidade. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 19.688-0 - RS 
(92.0005407-2) - Relator: O Sr. Mi
nistro Fontes de Alencar. Recte.: 
Banco Regional de Desenvolvimen
to do Extremo Sul - BRDE. Advo
gados: Mauro Rosito D'Avila e ou
tros. Recdos.: Haubrich e Compa
nhia Ltda. - Massa Falida e 
outros. Advogada: Maria Cristina 
Irigoyen Peduzzi. 

Decisão: Prosseguindo no julga
mento, após os votos dos Srs. Minis
tros Relator e do Sr. Ministro Antô-
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nio 'lbrteao Braz, conhecendo do re
curso, mas negando-lhe provimen
to, e dos Srs. M:iiristros Barros Mon
teiro e Waldemar Zveiter, conhecen~ 
do do recurso e dando-lhe provimen
to, fica sobrestado o julgamento pa
ra. oportuna manifestação do Sr. Mi
nistro Dias Trindade, convocado nos 
termos do art. I!! da Emenda Regi
menta.l 03/93 (em 09.11.93 - 4! 
Turma). 

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

VOTO 

O SR. MINISTRO DIAS TRIN
DADE: O empate se verificou na 
questão concernente à conversão ao 
rito do Código de Processo Civil a 
execução que o recorrente promoveu 
como se fiscal fora. 

Esta questão não está posta na 
apelação e nem foi cogitada no acór
dão recorrido, daí porque tenho por 
inadmissível o exame do tema em 
recurso especial, em face de eventual 
contrariedade a norma federal, por 
absoluta falta de prequestionamento. 

Isto posto, voto no sentido de acom
panhar o voto do relator. 

RETIFICAÇÃO DE VOTO 

O SR./ MINISTRO BARROS MON
TEIRO': Na conformidade com a ob
servação ora trazida pelo Ministro 
Dias Trindade, o tema relativo ao 
aproveitamento dos atos praticados 
não foi sequer ventilado no apelo es
pecial. 

Não bastasse, assim me pronun
ciei qUàndo do julgamento do REsp 
n!! 35.512-5/RS pela Eg. 2! Seção: 
"Tanto na 3! Turma como na 4! Tur~ 
ma desta Corte já se pacificou o en
tendimento de que o BRDE, atuan
do como banco, não pode fazer uso 
da execução fiscal. Então, aplico no 
caso a Súmula n!! 83-STJ. Não reco
nheço a existência do dissídio. Até 
porque seria duvidoso que, em se 
examinando o dissídio circunscrito 
a uma primeira tese, se pudesse co
nhecer do recurso especial - e, por
tanto, julgar ~ causa - com relação 
a uma outra questão completamen
te distinta. O apelo especial, uma 
vez conhecido pela alínea c do auto
rizativo constitucional, está adstri
to à questão jurídica objeto de di
vergência e não outra qualquer". 

Por todas essas razões, retifico o 
meu voto; acompanhando o de V. 
Exa. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 19.688-0 - RS 
(92.0005407-2) - Relator: O Sr. Mi
nistro Fontes de Alencar. Recte.: 
Banco Regional de Desenvolvimen
to do Extremo Sul- BRDE. Advo
gados: Mauro Rosito D'Avila e ou
tros. Recdos.: Haubrich e Compa
nhia Ltda. - Massa Falida e 
outros. Advogada: Maria Cristina 
Irigoyen Peduzzi. 

Decisão: Prosseguindo no julga
n:tento, a 'furma, por maioria, conhe
ceu do recurso e negou-lhe provi
mento, vencido o Sr. Ministro Walde-
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mar Zveiter (art. 55 RJSTJ) (em 
15.12.93 - 4! Thtmá). 

O Sr. Mhiistro Barros M()nteiro 
retificou o voto proferido anterior 
mente para acompanhar o Sr. Minis
tro Relator. 

o Sr. Ministro Dias Trindade vo
tou com o Sr. Ministro Relator. 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N2 20.871-7 - SP 

Relator: O Sr. Ministro Assis Toledo 
Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo 
Recorrido: Valdir dos Santos (réu preso) 
Advogado: Dr. Merson Nor 

EMENTA: Estupro e atentado violento ao pudor contra a mesma 
vitima. Não caracterização da continuidade delitiva. 

Hipótese de concurso material, embora os crimes de estupro (art. 
213) e de atendado violento ao pudor (art. 214) tenham sido prati
cados contra a mesma vítima. 

Convergência de votos quanto à conclusão, mas divergência 
quanto à fundamentação: a maioria optou pela tese de que não são 
crimes da mesma espécie; o relator, embora admitindo a possibi
lidade, em tese, da continuidade, entre os crimes em foco, por não 
serem de espécies diferentes, excluía a continuidade sempre que, 
nos delitos sexuais, se dê participação em um delito e autoria em 
outro, ou quando, por ausência de homogeneidade de condutas no 
modo de execução, a vítima fosse obrigada a suportar, além da con
junção carnal, práticas sexuais anormais ou repugnantes. 

Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta 'Duma 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 

restabelecer a sentença de primeiro 
grau. Votou com o Relator o Ministro 
Edson Vidigal; acompanharam ape
nas na conclusão os Ministros Fla
quer Scarlezzini, José Dantas e Cos
ta Lima. 

Brasília, 17 de junho de 1992 (da
ta do julgamento). 
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Ministro FLAQUER SCARTEZZI
NI, Presidente. Ministro ASSIS TO
LEDO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR MINISTRO ASSIS TOLE
DO: Valdir Santos foi condenado por 
roubo qualificado, estupro e atenta
do violento ao pudor, em concurso 
material, todos cometidos contra a 
mesma vítima. 

Durante o roubo, Valdir cooperou 
para que seu comparsa Jailson pu
desse, mediante ameaças, manter 
conjunção carnal com a vítima. Em 
seguida, Valdir forçou a vítima a 
praticar com ele sexo oral. 

Em grau de apelação, a Thrceira 
Câmara Criminal do Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo, ven
cido o Des. Cunha Camargo, deu 
parcial provimento ao apelo da defe
sa, pelos votos dos Des. Carlos Bue
no e Silva Leme, para reconhecer a 
continuidade delitiva entre os crimes 
de estupro e atentado violento ao 
pudor. 

N esse ponto, o acórdão ficou as
sim redigido: 

"Entretanto, a pretensão re
cursal merece parcial acolhida, já 
que os crimes dos artigos 213 e 
214 do Código Penal, inseridos no 
mesmo contexto fático e tendo por 
vítima uma única mulher, com
portam o reconhecimento da con
tinuidade delitiva, definida no art. 
71 do mesmo diploma legal, con
forme tese consagrada pela Egré-

gia Seção Criminal deste 'lHbunal 
(RJ.T.J.E.S.P., vols. 91/458 e 93/ 
411), pese embora por maioria de 
votos. 

''Estupro e atentado violento ao 
pudor têm motivos determinantes 
e caracteres comuns. São crimes 
contra os costumes e visam à sa
tisfação do instinto sexual me
diante violência, pouco importan
do que o segundo configure, no 
mais das vezes, extravasamento 
de mera perversão sexual. A ri
gor, o próprio estupro não deixa 
de representar uma forma de per
versão sexual, um desvio do modo 
normal de satisfação genésica. Ao 
contrário da normalidade sexual 
em que existe adesão e interesse 
mútuo dos participantes do ato, 
caracteriza-se pela sujeição vio
lenta de uma mulher ofendida, 
forçada à prática de um ato inde
sejado e repugnante. '1ànto no es
tupro como no atentado violento 
ao pudor, o agente procura a sa
tisfação anormal e violenta de seu 
instinto sexual" (RT. 445/388). 

Nestas condições, pois, manti
da a pena do estupro, seis anos 
de reclusão, faz-se o aumento de 
um sexto, que resulta na conde
nação definitiva de sete anos de 
reclusão, quanto aos crimes se
xuais. 

Em síntese: rejeitada a preli
minar, dá-se parcial provimento 
ao apelo, para reduzir a sete anos 
os crimes de estupro e de atenta
do violento ao pudor, estes dois 
em continuidade delitiva (seis 
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anos para o estupro com acrésci
mo de um sexto pela continuida
de), mantida no mais a r. senten
ça." (Fls. 171/172). 

Inconformado com essa conclu
são, ingressou com recurso especial 
o Dr. Procurador-Geral de Justiça 
do Estado, pela letra c do permissi
vo constitucional, citando como di
vergentes acórdãos da 6! Turma 
desta Corte (REsp 6.131) e do Su
premo Tribunal Federal (Rv. Cr. 
4.762 e outros). 

Após transcrever o acórdão ora 
recorrido, salienta o ilustre recor
rente: 

"Assim decidindo, data venia, 
a douta 'furma Julgadora dissen
tiu da consolidada orientação tra
çada pelo Excelso Pretório que 
repele o cabimento da oontinuida
de delitiva entre os crimes de es
tupro e atentado violento ao pu
dor que, embora se integrem no 
mesmo gênero, são de espécie di
versa. Mesmo quando sejam per
petrados contra a mesma vítima, 
como na hipótese dos autos. Esse, 
também, o entendimento firmado 
por nossos melhores doutrinado
res (Nelson Hungria, "Comen
tários ao Código Penal", Forense, 
1954, voI. VIII, p. 119; Damásio 
E. de Jesus, "Direito Penal", Sa
raiva, 1985, 32 voI., Parte Espe
cial, p. 99; Celso Delmanto, 
"Código Penal Anotado", Saraiva, 
5! ed., p. 290)." (Fls. 178). 

Admitido o recurso, a douta Sub
procuradoria-Geral da República, 

em parecer do Dr. Edinaldo de Ho
landa, opina pelo provimento. 

É o relatório. 

VOTO 

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

Passo ao exame do mérito. 

A caracterização do crime conti
nuado, tanto antes como depois da 
reforma penal de 1984, pressupõe a 
homogeneidade substancial das vá
rias condutas que compõem a série 
delitiva. Entre nós, aliás, essa é 
uma inafastável exigência legal que 
resulta do requisito "crimes da mes
ma espécie" inserido, entre outros, 
no art. 71 do Código Penal (anterior 
art. 51, § 22). 

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

Ajurisprudência do Supremo Tri
bunal Federal tem sido extrema
mente rigorosa na aplicação desse 
requisito, conduzindo, na prática, 
embora nem sempre dizendo-o clara
mente, a identificar crimes da mes
ma espécie com crimes previstos no 
mesmo tipo penal. (No RECr 89.358, 
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admitiu-se expressamente essa iden- Sob esse aspecto, como fez o acór
tificação). Daí a exclusão da conti- dão recorrido, não identifico, no es
nuidade delitiva entre roubo e extor- tupro e no atentado violento ao pu
são (HC 57.564, ReI. Min. Cordeiro dor, crimes de espécies diferentes, 
Guerra, DJ 28/3/80, p. 1.773, ERE já que as condutas típicas respecti-
96.701, ReI. Min. Moreira Alves, RT . vas são substancialmente homogê-
600/438), entre furto e roubo (RE neas. 
99.630, ReI. Min. Alfredo Buzaid, DJ . Segundo Maurach, de um ponto 
1~/6/84, p. 8.732; RE 99.467, ReI. de vista objetivo, a conduta tida por 
Min. Néri da Silveira, RTJ 109/345) continuada pressupõe que os atos 
e entre estupro e atentado violento praticados pelo autor sejam homo
ao pudor (vários julgados citados no gêneos, lesem o mesmo bem jurídi
recurso). co e guardem entre si uma certa re

A 6~ 'l\uma deste 'fribunal acom- lação de tempo, lugar e de aprovei
tamento de ocasiões essencialmen-panhou essa jurisprudência, pelo 

voto de desempate, ficando vencidos 
os Ministros Vicente Cernicchiaro e 
Carlos Thibau (REsp 6.131). 

Pensamos ser essa uma interpre
tação restritiva insustentável dian
te dos dispositivos do Código Penal 
em exame, já que, prevendo o art. 
71, caput, a aplicação da pena mais 
grave quando os crimes sejam diver
samente punidos ("aplica-se-lhe a 
pena de um só dos crimes, se idênti
cas, ou a mais grave, se diversas" ... ), 
é óbvio que o legislador penal brasi
leiro estendeu o crime continuado 
para condutas homogêneas, embora 
previstas, por diversificação de cir
cunstâncias, em tipos incriminado
res diversos. (Nesse sentido, consul
tem-se, Mirabete, Manual, 1, 5~ 
ed., p. 315; Fragoso, Lições. PG, 7~ 
ed., p. 368). 

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

te iguais. (Derecho Penal, lI, p. 
433). 

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

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

O que foi dito até aqui põe à mos
tra um aspecto poucp explorado da 
-continuidade delitiva: a sua dificul
dade de conceituação e. a conseqüEm
te necessidade de exame do caso 
concreto para se saber se ocorre ou 
não uma verdadeira unidade jurídi
ca nos vários delitos em série, para 
que recebam a qualificação de crime 
continuado, com as conseqüências 
penais daí derivadas. 
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Nelson Hungria parece ter en~ 
trévisto essa questão quando, no tó
pico r~ferido no recurso, afirma: 

"Se o agente, além da conjun
ção carnal, pratica outro ato de li
bidinagem não classificável entre 
os praeludia coiti (coito anal, ir
rumatio in ore, etc.), haverá 
concurso material de estupro e 
atentado violento ao pudor." (Co
mentários, v. VII, 5~ ed., p. 
118/119). 

Como se vê, nessa passagem, o 
grande penalista não afirma que o 
atentado e o estupro não s~jam cri
mes da mesma espécie. Pelo contrá
rio, admite até que o primeiro seja 
absorvido pelo segundo, nos prae
ludia coiti (crime único). Mas fala 
em concurso material, embora limi
tando-se a uma afirmação, sem, 
contudo, dizer a razão. 

Não estamos autorizados a inter
pretar a intenção do ilustre penalis
ta, nessa passagem. Por isso acres
centamos, por nossa conta, àquela 
afirmação que, entre os dois extre
mos, isto é, o crime único (praelu
dia coiti) e o concurso material 
(pluralidade de crimes), deve haver 
um ponto intermediário, ou seja, o 
crime continuado. 

Não temos dúvida, porém, em 
afirmar que há enorme dificuldade 
em admitir-se a continuidade de li
tiva entre estupro e certas formas 
extremadas de atentado violento ao 
pudor, de que são exemplos o sexo 
anal e o sexo oral, pela brusca mu,. 
dança no modo de execução, pelo 

maipr sofrimento infligido à vítima e 
pela reorientação do dolo do agente 
par~ a prática de uma forma anor
mal de ato sexual, repugnante para 
a generalidade das pessoas. 

Assim, as condutas, tal seja o qua.,. . 
dro em que se desenvolveram, adqui
rem aspectos diferenciados, relevan
tes, aptos a excluir a hipótese de con
tinuidade delitiva. 

Em resumo, nãó nos incluímos 
entre aqueles que proclamam a pre
sença de obstáculo, na legislação 
brasileira, ao reconhecimento da 
continuidade delitiva entre crimes 
de estupro e atentado violento ao 
pudor, tão-só pela consideração de 
que tais crimes não seriam da mes
ma espécie. 'lenho, para mim, que o 
acórdão bem revelou a homogenei
dade existente, em tese, entre os de
litos em exame, ambos espécies se
melhantes de satisfação da libido. 

Não obstante - e aqui desejo 
distanciar-me da linha do acórdão 
recorrido - o art. 71, caput, fala 
também na homogeneidade de tem
po, lugar e modo de execução. 

Admitamos, sem necessidade de 
maiores demonstrações, a presença, 
no caso, dos dois primeiros requisi
tos. Mas, o último, também estará 
presente? 

Note-se que o recorrido, Valdir 
dos Santos, teve participação secun
dária no crime de estupro. Apenas 
ficou vigiando o namorado da víti
ma, enquanto o menor Jailson, por 
iniciativa própria e pelos próprios 
meios, praticava o estupro. No caso, 
Valdir l!ão executou a conduta pre-
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vista no tipo do art. 213; apenas 
contribuiu, de algum modo, para o 
crime de Jailson. E, por essa cons
tribuição para o crime de outrem, 
foi condenado, como partícipe. 

Consumado aquele primeiro deli
to, Valdir passou à ação e constran
geu a infeliz vítima, desta vez com 
novas ameaças, partidas dele pró
prio, a suportar a prática de sexo 
oral. Não há, pois, sequer seme
lhança no modo de execução dos cri
mes e nas condutas concretas deste 
acusado. 

Diante dessas circunstâncias, con
sideradas provadas pela sentença e 
pelo acórdão, chego à conclusão de 
que, apesar de presentes os requisi
tos da homogeneidade de crimes, em 
tese, e de identidade de tempo e de 
lugar, as condutas do acusado foram 
diferentes no modo de execução, não 
havendo coincidência entre a mera 
participação em um crime e a auto
ria plena em outro, razão pela qual, 
por este detalhe, aplicando o direito 
à espécie, acolho o recurso do Minis
tério Público. 

Em conclusão, conheço do recur
so, pela letra c, e dou-lhe provimen
to para restabelecer a sentença de 
primeiro grau. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 20.871-7 - SP - Rela
tor: O Sr. Ministro Assis Toledo. 
Recte.: Ministério Público do Esta-

do de São Paulo. Recdo.: Valdir dos 
Santos (réu preso). Advogado: Mer
son Nor. 

Decisão: Após o voto do Ministro 
Relator, conhecendo e provendo o 
recurso, no que foi acompanhado 
pelo Ministro Edson Vidigal e, na 
conclusão, pelo Ministro Flaquer 
Scartezzini, pediu vista o Sr. Minis
tro José Dantas (em 01.06.92 - 5!! 
Turma). 

Aguarda o Sr. Min. Costa Lima. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro FLAQUER SCARTEZZINI. 

VOTO (VISTA) 

O SR. MINISTRO JOSÉ DAN
TAS: Sr. Presidente, nas linhas das 
modestas considerações que acabo 
de tecer sobre a tese da continuida
de delitiva dos crimes de estupro e 
atentado violento ao pudor (voto 
que anexarei por xerocópia), peço 
vênia ao Sr. Ministro Assis 'Ibledo, 
Relator, para discordar da funda
mentação básica de seu douto voto; 
pelo que, maior razão tenho para 
seguir-lhe a conclusão, de restabe
lecimento da condenação de primei
ro grau, por destacar uma outra ca
rência da indagada configuração do 
crime continuado, qual o requisito 
legal da unidade do modo de execu
ção, acatada por S. Exa. como cau
sa do provimento que deu ao recur
so. 

Pelo exposto, também conheço do 
recurso e lhe dou provimento. 
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ANEXO 

"RECURSO ESPECIAL 
N2 17.687-0 - SP 

VOTO 

(VISTA) 

O SR. MINISTRO JOSÉ DANTAS: 
Senhor Presidente, pedi vista destes 
autos, como o :fiz do REsp 20.871, pa
ra melhor me situar sobre a contro
vérsia da continuidade delitiva do es
tupro e do atentado violento ao pu
dor, posto que ao propósito divergi
ram os votos de V. Exa. neste caso e 
do Sr. Min. Assis 'lbledo naqueloutro, 
ambos chamados na assentada de 12 
deste mês de junho, tudo em face do 
tradicional tratamento da matéria pe
lo Supremo 'fribunal Federal. 

Dispus-me, pois, ao exame dos pre
cedentes-supremos, todos cingidos à 
preocupação de distinguir entre si os 
crimes da mesma espécie dos crimes 
da mesma natureza, que na termino
logia penal brasileira, a primeira con
tinua regulando o chamado crime 
continuado, e a segunda estabelecia 
a configuração da chamada reincidên
cia específica, figura, esta última, já 
àgora proscrita do Cód. Penal. 

No tema dessa distinção concei
tual, a justificar a persistência do 
Pretório Excelso em mantê-la, con
fesso que me convenceu a excelente 
fundamentação do voto do Sr. Minis
tro Moreira Alves, nos ERECr n2 
96. 701~RJ, 'fribunal Pleno 12/4/94 . " 
In RTJ 144/635. Em exaustiva pes-
quisa doutrinária, S. Exa. confrontou 
os mais célebres penalistas nacionais 
(Nelson Hungria, Costa e Silva , 

Basileu Garcia, Manoel Pedro 
Pimentel, Magalhães Noronha, 
Frederico Marques, Damásio de 
Jesus, Anibal Bruno e Heleno 
Cláudio Fragoso) e os estrangeirós 
(Antolisei, Manzini, Betiol, Deli
tala, Leone, Maggiore e De Mar
sico; assim como Maurach e Ma
yer), a partir dos respectivos diplo
mas do direito positivo pátrio. Acen
tuou o posicionamento acorde de 
que, em tese, crimes da mesma es
pécie não são apenas aqueles previs
tos no mesmo artigo de lei, mas dis
cordante na justificação do compo
nente celular da continuidade, ora o 
definindo pela unidade do bem jurí
dico ofendido, ora pelos elementos 
objetivos e subjetivos, ora pela uni
dade da regra preceptiva ou ainda 
pela unidade do tipo fundamental. 
Daí concluir, no curso de uma dis
sertação por mais de dez páginas da
quele número da RTJ, que, no caso 
de que se tratava, não havia conce
ber-se que roubo e extorsão são con
tinuidade de uma mesma incrimina
ção fragmentada em artigos diversos 
por motivos especiais do legislador. 

À luz desse mesmo estudo a idên-. . , 
hca conclusão chegou S. Exa., com 
apoio do Pretório, em ocasião poste
rior (RECr 100.788, DJ de 11110/84), 
no tocante de aos crimes de tentati
va de estupro e atentado violento ao 
pudor, consoante ementa deste teor: 

"Concurso material de crimes. 
Atentado violento ao pudor (coito 
anal e feUatio ou irruminatio 
in ore) e tentativa de estupro. 

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

Recurso extraordinário conheci
do e provido." 

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

"Revisão criminal. Estupro e aten
tado violento ao pudor, praticados 
contra a mesma vítima. 

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

- O acórdão revisando se ads
tringiu a seguir a jurisprudência 
desta Corte que continua firme 
no sentido de que estupro e aten
tado violento ao pudor, pratica
dos contra a mesma vítima, ca
racterizam concurso material. 

- Inexistência, portanto, de con
trariedade a texto expresso da lei 
penal. 

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

A partir de então, dos acórdãos que 
consultei - um único dos quais, mais 
antigo (28/11/83), até divergente, da
do que admitiu a continuidade do es
tupro com o atentado contra uma 
mesma vítima (RE 100.562, Rel. Min. 
Soares Mu.íioz, RTJ 108/888) -, to
dos os demais demonstram, numa 
longa e invariável relação de julga
dos as enraizadas razões da precei
tuação jurisprudencial asseverante 
do concurso material. 

N a linha desses precedentes su
cessivos, o recorrente aludiu a dois 
acórdãos deste Tribunal, da forma 
como a Eg. Sexta Turma filiou-se 
àquela orientação predominante no 
Supremo Tribunal Federal. De fato, 
à unanimidade de votos, proferiu-se 
o colacionado acórdão no REsp 
4.042-SP, ReI. Min. Costa Leite, 
DJU de 10/12/90; e por maioria, 
vencidos os Srs. Ministros Vicente 
Cernicchiaro, relator primitivo, e 
Carlos Thibau, manteve-se o enten
dimento anterior - REsp 6.131-SP, 
DJU de 29/4/9l. 

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

Impregnado da impressão de acer
to que me ficou do aludido manuseio 
dos anais daquele exaustivo debate 
da matéria no Supremo 'lHbunal Fe
deral, e "longe, muito longe" de pre-
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tender responder por conta própria 
a excelência dos argumentos a favor 
da continuidade entre o estupro e o 
atentado violento ao pudor, desen
volvidos mesmo em votos vencidos 
naquela Suprema Corte, e seguidos 
neste Tribunal pelos dois brilhantes 
votos já citados, a meu modesto en
tender, a caracterização da ficção 
penal de que se cuida encontra-se 
em déficit para com o requisito pri
meiro que se lhe deve indagar - a 
espécie típica. 

Na realidade, quer seja indagada 
pela unicidade dos objetos jurídicos 
(Nelson Hungria), pela unidade da 
regra preceptiva (Frederico Mar
ques), ou pela unidade do bem ju
rídico (Basileu Garcia), a lembrar 
as proposições mais simples, penso 
que os crimes confrontados, apesar 
de agregados pela mesma natureza, 
distanciam-se pela inconciliável es
trutura do tipo legal. A propósito, 

. reporto-me ao voto condutor daque
le segundo acórdão da Eg. Sexta 
'IUrma, lavra do Sr. Min. Wi liam 
Patterson, no seguinte tópi .. : 

"'lbdavia, a distinção se faz pe
lo direcionamento dos'desígnios, 
tão afastados uns dos outros,que 
conduziu o legislador a estabele
cer a dualidade delituosa, e até 
mesmo prescrever penas diferen
tes. Para caracterizar seu propó
sito de distinguir as duas figuras 
e, assim, evitar confttsões na her
menêutica, foi suficientemente 
claro ao excluir, Ílo art. 214, a 
"conjunção carnal" do universo 
que compõe o "ato libidinoso". A 

lógica, nessa conduta, parece-me 
irrefutável. Na primeira há uma 
prática normal nas relações, en
quanto no segundo prepondera o 
desejo de práticas não convencio
nais." 

Em suma, Senhor Presidente, por
que fiel àquela respeitável jurispru
dência do Pretório Excelso, fico em 
aderir ao voto de V. Exa.; pelo que, 

. também conheço do recurso e lhe dou 
provimento." 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 20.871-7 - SP - Rela
tor: O Sr. Ministro Assis Toledo. 
Recte.: Ministério Público do Esta
do de São Paulo. Recdo.: Valdir dos 
Santos (réu preso). Advogado: Mer
son Nor. 

Decisão: Reaberto o julgamento, 
após o voto do Sr. Min. José Dantas, 
que também, na conclusão, acompa
nhou o Sr. Min. Relator, pediu vista 
o Min. Costa Lima (em 10.06.92 -
5! 'IUrma). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro FLAQUER SCARTEZZINI. 

VOTO-VISTA 

o SR. MINISTRO COSTA LIMA: 
Fazendo remissão ao voto que pro
feri nesta assentada no REsp n 2 

17.587/SP, que faço juntar, apenas 
na conclusão, voto de acordo com o 
eminente Ministro Relator. 
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ANEXO 

"RECURSO ESPECIAL 
N2 17.587-0 - SP 

(Registro n2 92.0001838-6) 

Recorrente: Ministério Público do 
Estado de São Paulo 

Recorrido: Mário Rizzo (réu pre
so) 

VOTO-VISTA 

O SR. MINISTRO COSTA LIMA: 
Sem pretender lição alguma minis
trar, vou tentar transmitir o que 
entendo resultar do exposto nestes 
autos e o que dispõem os artigos 
213 e 214 do Código Penal, atento 
aos subsídios doutrinários e juris
prudenciais trazidos nos votos dos 
ilustres Ministros Flaquer Scartez
zini, José Dantas e Assis 'lbledo. 

A lei fala em momentos distintos, 
em crimes da mesma espécie (art. 71) 
e em crimes idênticos ou não (art. 69). 

Diz-se da mesma espécie, biologi
camente, um conjunto de indivíduos 
muito semelhantes entre si e que 
várias espécies constituem um gê
nero. Assim, a espécie é a unidade 
biológica fundamental: a espécie 

. animal, a vegetal, a mineral. 
Genérico, segundo os dicionaris

tas, será o que tem o caráter' de ge
neralidade; existência de elementos 
comuns a certos indivíduos ,ou situa
ções; idêntico, o que é igual, análo
go, semelhante. Da mesma natureza, 
o que integra o mesmo universo. 

Se me fosse dado transpor esses 
conceitos para o campo do Direito 
Penal, diria que crimes da mesma 
espécie são aqueles que possuem 
elementos comuns, mas ostentam 

um aspecto que os fazem diferentes, 
isto é, possuem um elemento espe
cífico. 

Crimes idênticos, então, conside
ram-se os previstos no mesmo dispo
sitivo legal ou identificáveis como tal 
mediante requisitos que os iguala. 

Crimes da mesma natureza, os 
que integram o mesmo universo. Por 
exemplo, os crimes contra a pessoa, 
os crimes contra os costumes. 

De tal modo, embora inscritos no 
mesmo capítulo ("Dos Crimes Con
tra a Liberdade Sexual"), no estupro 
o agente submete a mulher à con
junção carnal mediante violência ou 
grave ameaça, já no atentado vio
lento ao pudor, ainda que os mes
mos requisitos da grave ameaça ou 
violência estejam presentes, o cons
trangimento exercido pelo agente 
não se restringe a uma mulher, po
dendo ser também a um homem, a 
praticar ou permitir que com ele se 
pratique ato libidinoso diverso da 
conjunção carnal. 

Daí que, mesmo possuindo elemen
tos comuns, as espécies se diferenciam 
por características específicas, próprias 
de cada um: o estupro, vítima apenas 
será mulher e ato sexual normal; aten
tado violento ao pudor, vítima, mulher 
ou homem, e ato libidinoso diverso da 
conjunção carnal. 

Os requisitos objetivos, ainda que 
tenham sido os mesmos - condição 
de tempo e lugar -, os modos como 
executados não podem ser tidos co
mo continuação do primeiro. 

Penso, com o maior respeito às 
opiniões em contrário, que os crimes 
de estupro e atentado violento ao 
pudor não são da mesma espécie, 
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embora da mesma natureza, um 
não pode ser tido como continuida
de do outro. 

Dessas descoloridas considerações, 
peço venia aos que se filiam a outra 
corrente doutrinária e jurispruden
cial, ainda permaneço fiel aos julga
dos preponderantes do STF e da ego 
Sexta 'furma deste STJ, para aderir 
ao voto do Senhor Ministro Relator, 
conhecendo e dando provimento ao 
recurso." 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 20.871-7 - SP - Rela
tor: O Sr. Ministro Assis Thledo. 

Recte.: Ministério Público do Esta
do de São Paulo. Recdo.: Valdir dos 
Santos (réu preso). Advogado: Mer
son Nor. 

Decisão: Reaberto o julgamento a 
'fu.rma, por unanimidade, conheceu 
do recurso e lhe deu provimento, 
para restabelecer a sentença de pri
meiro grau (em 17.06.92 - 5!! 'fu.r
ma). 

Votou de acordo com o Min. Rela
tor o Sr. Min. Edson Vidigal; acom
panharam apenas na conclusão os 
Srs. Mins. Flaquer Scartezzini, Jo
sé Dantas e Costa Lima. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro FLAQUER SCARTEZZINI. 

RECURSO ESPECIAL N!! 21.665-9 - MS 

(Registro n!! 92.0010160-7) 

Relator: O Sr. Ministro José de Jesus Filho 

Recorrente: Greg6ria Mirta Belmonte 

Recorrido: Estado do Mato Grosso do Sul 

Advogados: Drs. Leonardo Nunes da Cunha e outro, e Sara Francisco 
Silva e outro 

EMENTA: Funcionário público estadual. Abandono de cargo. De
missão. Reintegração. É de ser reintegrado no cargo do qual fo
ra demitido por abandono, o funcionário, ausente o ânimo de 
abandonar. A autoridade julgadora não está adstrita às conclusões 
da Comissão de Inquérito, mas deve fundamentar a sua decisão 
com suporte nas provas colhidas por ela: e não por motivos que 
não ficaram provados, comprometendo as garal.,tias constitucio
nais. 

Recurso especial conhecido e provido. 
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ACÓRDÃO 

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

Decide a Segunda 'furma do Su
perior 'lHbunal de Justiça, por maio
ria, conhecer do recurso e dar-lhe 
provimento, vencidos os Srs. Minis
tros Antônio de Pádua Ribeiro e Pe
çanha Martins, este reformulando o 
seu voto anteriormente proferido, 
que não conheciam do recurso, na 
forma do relatório e notas taquigrá
ficas constantes dos autos, que ficam 
fazendo parte integrante do presen
te julgado. Participaram do julga
mento os Srs. Ministros Hélio Mosi
mann, Peçanha Martins, Américo 
Luz e Antônio de Pádua Ribeiro. 

BrasÍlia, 18 de abril de 1994 (da
ta do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: O MM. Juiz de 12 

grau, assim expôs a demanda: 

"Greg6ria Mirta Belmonte, quali
ficada, requer a ação de reinte
gração em cargo público contra o 
Estado de Mato Grosso do Sul, 
alegando, em síntese, o seguinte: 
que, é servidora pública estadual, 
estável, ocupando cargo de pro
fessor, classe A, nível V, matrícu
la 08660-6-2, na Secretaria de 

Educação, tendo ingressado por 
concurso público em 1980, lotada 
na EEPEPSG "Cel. Felício", em 
Jardim até 18 de dezembro de 
1987, quando foi demitida por ato 
do Exmo. Governador, publicado 
no D.O. de 21.12.87, por abando
no de cargo, com fundamento no 
art. 234, V, c.c. art. 238, VI, § 12, 

da Lei Complementar Estadual 
n2 2/80; que, no entanto, o ato 
contrariou a conclusão da Comis
são Processante, a qual entendeu 
inexistirem os elementos mate
riais e subjetivos da tipificação de 
abandono de cargo, não tendo, o 
Exmo. Sr. Governador, acatado 
tal conclusão, mas, ao mesmo 
tempo, não mostrou os fatos apu
rados que servissem de embasa
mento da decisão, realçando a 
natureza política do ato, com vio
lação do parágrafo único do art. 
275, da mesma lei complementar; 
que, face a tal ilegalidade, deve o 
ato ser declarado nulo e, como 
conseqüência, reintegrada ao seu 
cargo, com o ressarcimento dos 
vencimentos e vantagens referen
tes ao tempo em que, ilegalmen
te, esteve afastada, além das cus
tas e demais cominações legais. 
Pede a citação, protesta pelas 
provas, tudo para que a final se
ja o pedido procedente. Dá à cau
sa o valor de Cz$ 10.000,00 e jun
ta os documentos de fls. 04/22." 
(fls. 60/61). 

Veio então o MM. Juiz a julgar 
improcedente o pedido, condenando 
a autora nos consectários legais. 

Inconformada, apelou. O 'lHbunal 
de Justiça local negou provimento ao 
apelo em acórdão, assim ementado: 
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"Apelação cível - Ação de anula
ção de ato administrativo - De
missão que contraria as conclu
sões do processo administrativo 
- Possibilidade - Sentença 
mantida - Recurso improvido. 

A aplicação da pena ao servidor, 
pela autoridade competente, es
tá adstrita aos ditames legais e 
não ao pronunciamento dos mem
bros da comissão encarregada do 
processo administrativo. 

Se as provas indicam, induvido
samente, ·a falta cometida e se es
ta acarreta a pena de demissão, 
correta foi sua aplicação em rela
ção à apelante." (fls. 122). 

Contra essa decisão, manifestou 
a vencida embargos de declaração 
que foram rejeitados. 

Daí o recurso especial da autora 
com suporte nas letras a e c da per
missão constitucional, sob alegação 
de que o v. acórdão impugnado ne
gara vigência aos artigos 22, 128 e 
460 do CPC, além de divergir de 
julgados que indica. 

Admitido o recurso, subiram os 
autos a esta Corte. Aqui, dispensei 
a manifestação da douta Subprocu
radoria-Geral da República. 

É este o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO (Relator): A Comissão 
de Inquérito instaurada para apu
rar o abandono de cargo da recor-

rente conclui pela inexistência do 
ilícito administrativo que lhe fora 
imputado, acrescentando que não 
houvera ânimo de abandonar o car
go tanto que retornara a desempe
nhar suas funções. É sabido que a 
autoridade administrativa julgado
ra não está adstrita às conclusões 
do inquérito. Thdavia, deve funda
mentar a sua decisão com suporte 
nas provas colhidas por ela e não 
por outros motivos que não ficaram 
provados comprometendo as garan
tias constitucionais. Assim os fatos 
que serviram de suporte para o ato 
demissório não foram apurados no 
processo administrativo, e por via 
de conseqüência não permitiam a 
demissão que deve ser anulada por 
insubsistência de suas razões, com 
a reintegração da funcionária injus
tamente demitida. As circunstân
cias fáticas do inquérito foram bem 
percebidas pelo Procurador de Jus
tiça que atuou junto ao Tribunal, e 
merece ser destacado verbis: 

"O Decreto de 18.12.87 que demi
tiu a apelante, se fundamentou 
no artigo 238, inciso VI e seu pa
rágrafo 12, da Lei Complementar 
n2 2/80, que trata do abandono de 
cargo. 

Este D.ecreto foi fundamentado 
através de quatro considerandos, 
todos distanciados do indiciamen
to e das acusações feitas contra a 
apelante. Senão vejamos: 

a) - Considerou, para efeito 
de demissão, o' abandono do 
cargo, no período de 05.03.87 a 
23.06.87; 
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b) - Considerou que no perío
do questionado, a apelante se 
encontrava prestando serviços à 
Câmara Municipal de Jardim; 

c) - Considerou que o fato de 
ter reassumido o cargo não im
pede o prosseguimento do pro
cesso administrativo; 

d) - Considerou, por último, 
que o retorno da indiciada ao 
serviço não tem as conseqüên
cias que lhe pretendeu em
prestar a Comissão Processan
te, para efeito de descaracteri
zar o abandono de cargo. 

Das quatro motivações acima, so
mente as duas primeiras nos in
teressam, para levar à nulidade 
do ato, delas decorrente. 

Ocorre que, nenhuma delas, seja 
com relação ao período considera
do como de abandono de cargo 
(05 de março a 23 de junho de 
1987) ou com relação ao fato de 
estar prestando serviços à Câma
ra Municipal, se constituíram co
mo elementos de indiciamento da 
apelante, que lhe propiciasse a 
oportunidade de defesa. 

Tais fatos surgiram durante a 
tramitação morosa do processo 
instaurado contra a apelante. 

Entretanto, mesmo que houvesse 
acusação formalizada, com opor
tunidade para defesa, com rela
ção às faltas no período mencio
nado no Ato de Demissão, estas 
estariam devidamente justifica
das, consoante concluiu a Comis
são Processante. 'fudo se deveu à 

atitude da Agente Regional de 
Ensino, segundo ficou provado, 
em obstaculizar a assunção do 
cargo, por parte da apelante. Pa
ra tanto, chegou até a desobede
cer ordem, via TELEX, do Secre
tário de Educação, que lhe deter
minava a lotação da professora 
GREGÓRIA, "sob pena de respon
sabilidade" (fls. 131-Proc. Adm., 
apenso). 

No que tange, ainda, ao exercício 
de cargo na Câmara Municipal 
de Jardim, como motivação para 
a demissão, também é despida de 
qualquer fundamento. Basta ve
rificar que tal motivação se apóia 
nos documentos de fls. 158/160 e 
foram produzidos pela suspeita 
Agente Regional de Ensino de 
Jardim, em data de 05.08.87. 
Além do mais, os documentos 
juntados pela referida Agente, 
não indicam o horário de traba
lho da apelante na Câmara Mu
nicipal. Entretanto, como compro
vam a presença da apelante na 
Sala das Sessões da Câmara, há 
de se concluir que se trata de ho
rário noturno, pois é sabido que 
os Legislativos Municipais, ordi
nariamente, se reúnem neste ho
rário. Não levam, pois, os referi
dos documentos a qualquer certe
za da ocorrência de abandono de 
cargo, com força de conduzir a 
uma demissão. 

Delnais, além do fato de ter o ato 
atacado se fundamentado em mo
tivações não constantes do libelo 
acusatório, tem-se ainda, que o 
mesmo se escorou no artigo 238, 
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inciso VI, da Lei n2 2, de 18.01.80, 
quando, na verdade, a apelante 
estava sendo acusada por infrin
gência dos artigos 227, incisos I, 
II e IV e 228, inciso XIII, da mes
ma lei complementar. 

Como se vê, no. termo de indicia
ção (fls. 167/168 - Proc. Adm., 
apenso), não consta: 

a) - o período em que OCOR
RERAM as faltas, pelo que se 
conclui ser o mesmo dos expe
dientes que lhe deram origem 
(Autos n~ 13/02102187 e 13/03183, 
que se referem a um período de 
novembro/86 a fevereiro/87); 

b) - o artigo pertinente a "a
bandono de cargo", mas sim o 
de falta aos deveres funcionais 
(art. 227, I, II e IV) e falta ao 
trabalho, sem causa justifica
da (art. 228, XIII). 

Há de se concluir, pois, que o ato 
impugnado, invocou fatos novos, 
estranhos ao objeto do processo e 
dos quais, a indiciada não se de
fendeu." (fls. 101/103) 

Pelo exposto, conheço do recurso 
e dou-lhe provimento para reformar 
o acórdão recorrido na forma do pe
dido e co~denar o sucumbente nas 
custas e honorários de advogado fi
xados em 10% sobre o valor da con
denação, tudo corrigido monetaria
mente. 

É o meu voto. 

VOTO 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ: Sr. Presidente, prestei toda 
atenção ao voto do eminente Minis
tro Relator e realmente confesso 
que durante a leitura cheguei a ter 
dúvida sobre a admissibilidade do 
recurso; mas em face das colocações, 
com base em normas do Código de 
Processo Civil, acompanho S. Exa. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 21.665-9 - MS 
(92.0010160-7) - Relator: O Sr. Mi
nistro José de Jesus Filho. Recte.: 
Gregória Mirta Belmonte. Advoga
dos: Leonardo Nunes da Cunha e 
outro. Recdo.: Estado do Mato Gros
so do Sul. Advogados: Sara Francis
co Silva e outro. 

Decisão: Após o voto do Sr. Mi
nistro Relator, conhecendo do recur
so e dado-lhe provimento, no que foi 
acompanhado pelos Srs. Ministros 
Hélio Mosimann, Peçanha Martins 
e Américo Luz, pediu vista o Sr. Mi
nistro Antônio de Pádua Ribeiro 
(em 04.04.94 - 2!! Turma). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro ANTÔNIO DE PÁDUA 
RIBEIRO. 

VOTO-VISTA 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: O único funda
mento do recurso especial, apoiado 
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nas letras a e c do permissivo cons
titucional, é o de que o acórdão re
corrido decidiu extra petita. N es
se sentido, alega a recorrente ofen
sa aos arts. 22, 128 e 460 do C.P.C. 
e dissídio com o decidido pelo 'IHbu
nal de Justiça de Mato Grosso (fls. 
145). Argumenta, a propósito, que a 
ação foi movida objetivando a decla
ração de nulidade do ato demissório 
"por falta de motivação destinada a 
justificar a rejeição do parecer da 
Comissão processante", tendo o res
to malsinado examinado a contro
vérsia apenas sob o prisma da "nu
lidade do ato por ter sido contrário 
às conclusões da Comissão Proces
sante e da Junta de Inquérito Ad
ministrativo", para concluir que "a
giu com acerto o nobre juiz da cau
sa quando asseverou a fls. 66 que a 
autoridade não está obrigada, se
gundo a lei, a decidir tal qual con
cluiu o relatório. 

Nesse contexto, afigura-se-me 
que o voto do ilustre Relator, nos 
termos em que foi proferido, deci
dindo o próprio mérito da causa, 
não se ateve aos limites das ques
tões postas no recurso especial. Com 
efeito, a reconhecer a ocorrência de 
decisão extra petita, a conseqüên
cia é a nulidade do aresto recorrido, 
como pleiteado pela própria recor
rente (fls. 147). É bem verdade que, 
ao concluir a petição recursal, a re
corrente vai além: pleiteia que, su
perada a preliminar atinente à ocor
rência de decisão fora do pedido, se 
reforme o julgado, a fim de julgar
se procedente a ação. 'lbdavia, não 
suscitou, no recurso especial, ne-

nhuma questão que permita a esta 
'furma adentrar no mérito da causa. 

Sob esse panorama, adstrita a 
matéria ao exame da ocorrência, ou 
não, de decisão extra petita, não 
diviso a alegada ofensa aos textos 
legais invocados, nem o pretendido 
dissenso, que não foi demonstrado 
com observância das exigências con
substanciadas no art. 255 e pará
grafos do Regimento Interno desta 
Corte, isto é, com a menção das cir
cunstâncias que identifiquem ou as
semelhem os casos confrontados. 

Com efeito, bem ou mal, decidin
do o mérito da causa, o acórdão re
corrido ateve-se aos limites do pedi
do, que se adstringe à (fls. 3) "decla
ração de insubsistência do ato go
vernamental que demitiu a autora 
do serviço público estadual, deter
minando-se a sua reintegração no 
cargo de professor, classe A, Nível 
V, da Secretaria de Educação do Es
tado, com ressarcimento de todos os 
vencimentos e vantagens referentes 
ao tempo de afastamento e paga
mento das custas, despesas, honorá
rios de advogado e demais comina
ções legais." 

Esclareça-se que a sentença, 
após resumir com fidelidade a cau
sa petendi, apreciou amplamente 
a controvérsia para concluir pela 
improcedência da ação (leia-se a 
fls. 62-67). Dentro dós mesmos li
mites, ateve-se o acórdão recorrido, 
para confirmar a sentença (fls. 
116-122), inclusive o proferido nos 
declaratórios (fls. 135-137). 

Dentro desse quadro, sem apre
ciar o acerto, ou não, da decisão me-
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ritória, estou convicto de que, ain
da que possa ter decidido de forma 
incorreta, não julgou extra petita, 
de maneira a ofender os dispositivos 
colacionados na petição recursal. 

Isto posto, peço vênia ao ilustre 
Relator e aos eminentes Ministros 
que o acompanharam, para não co
nhecer do recurso. 

RETIFICAÇÃO DE VOTO 
(VENCIDO) 

O SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS: Senhor Presidente, não 
podemos examinar o mérito sem 
antes fazermos juízo de admissibi
lidade. Essa foi sempre a minha 
posição - até havia certa discor
dância na terminologia adotada de 
não conhecer porque entendo que 
deveremos sempre fazer dois julga
mentos no recl,lIso especial: primei
ro, o da admissibilidade, e o segun
do, se possível, o do mérito. E se, 
realmente, a matéria se restringiu 
apenas àqueles artigos indicados, 
entendo que não poderíamos che
gar à segunda parte,ou seja, ao se
gundo julgamento, sob pena de 
também termos de fazer isso quan
do se cogite, por exemplo, da inter
posição de recursos errados. Tenho 
decidido pelo reconhecimento de er-

ro grosseiro em alguns casos, sem 
me ater à circunstância do mérito 
da causa. 

Para manter essa linha de coe
rência, peço vênia ao eminente Mi
nistro Relator para me manter no 
julgamento preliminar, reformulan
do o voto para acompanhar V. Exa. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 21.665-9 - MS 
(92.0010160-7) - Relator: O Sr. Mi
nistro José de Jesus Filho. Recte.: 
Greg6ria Mirta Belmonte. Advoga
dos: Leonardo Nunes da Cunha e 
outro. Recdo.: Estado do Mato Gros
so do Sul. Advogados: Sara Francis
co Silva e outro. 

Decisão: Prosseguindo-se no julga
mento, a 'lbrroa, por maioria, conhe
ceu do recurso e deu-lhe provimen
to, vencidos os Srs. Ministros Antô
nio de Pádua Ribeiro e Peçanha 
Martins, este reformulando seu vo
to anteriormente proferido, que não 
conheciam do recurso (em 18.04.94 
- 2~ Thrma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro ANTÓNIO DE PÁDUA RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 24.258-0 - RJ 

(Registro n2 92.0016758-6) 

Relator: O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 

Recorrente: Guanatur 'lUrismo e Transportes Ltda. 

Recorrido: Condomínio do Edifício Marília 

Advogados: Drs. Ricardo Fontes Perin e outros, e Antônio José Fernan
des Costa Neto 

EMENTA: Processo civil. Carência da ação. Impossibilidade ju
rídica. Apreciação de ofício. CPC, arts. 267, § 3~, 463, 512 e 515. Ne
cessidade de prequestionamento na instância extraordinária. 

I - O tribunal da apelação, ainda que decidido o mérito na sen
tença, poderá conhecer de ofício da matéria concernente aos pres
supostos processuais e às condições da ação. 

n - Nas instâncias ordinárias não há preclusão para o órgão jul
gador enquanto não acabar o seu ofício jurisdicional na causa pe
la prolação da decisão definitiva. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos, acordam os Ministros da Quar
ta 'furma 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 Barros Monteiro, Ruy Rosado de 
Aguiar, Antônio 'Ibrreão Braz e Fon
tes de Alencar. 

Brasília, 3 de maio de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALEN
CAR, Presidente. Ministro SÁLVIO 
DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Rela
tor. 

EXPOSIÇÃO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Proposta ação reno
vatória de locação de vitrine desti
nada "à exposição de propaganda 
dos negócios da locatária", a senten
ça, após relatar que a locação fora 
"submetida voluntariamente pelas 
partes ao Decreto 24.150" e que "o 
Condomínio réu insurgiu-se tão-so
mente quanto ao valor oferecido", 
julgou procedente o pedido "para 
decretar a renovação da locação da 
inicial por um novo período qüin
qüenal, estabelecendo como aluguel 
para o novo período renovando o do 
laudo do perito do Juízo, num mon-
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tante de NCz$ 225,08 (duzentos e 
vinte e cinco cruzados novos e oito 
cen ta vos)" . 

Em sede de embargos declarató
rios restou esclarecido que o reajus
te do locativo estabelecido far-se-ia 
semestralmente. 

A locatária-autora, inconformada 
com o valor do aluguel e com a pe
riodicidade do seu reajuste interpôs 
apelação. 

O Tribunal de Alçada do Rio de 
Janeiro, entendendo haver "eviden
te impossibilidade jurídica de se 
submeter ao regime do Dec. 24.150 
a locação de uma vitrine destinada 
à veiculação da propaganda da au
tora", houve por bem extinguir o 
processo sem julgamento do mérito, 
lançando acórdão assim ementado: 

"Ação renovatória tendo por obje
to uma vitrine onde se veicula 
propaganda dos negócios da auto
ra. Carência. A locação de uma 
vitrine não se submete ao regime 
do Dec. 24.150, já que este pres
supõe a proteção ao fundo de co
mércio em imóvel destinado a uso 
comercial ou industrial. Embora 
tal questão não tenha sido venti
lada nos autos e a sentença não 
a tenha considerado, não se pode 
aceitar que as partes e o próprio 
julgador queiram dar à locação 
um significado legal absoluta
mente impossível.·Carência de
cretada". 

Rejeitados declaratórios ofereci
dos, a apelante manifestou recurso 

especial alegando violados os arts. 
22, 128, 267, VI e § 32, 460, 467, 
473, 474, 505, 515, caput e § 12, 

CPC. Sustenta que a permissão con
tida no § 32 do art. 267 do diploma 
processual "não vai ao ponto de au
torizar o reexame de matéria trân
sita em julgado, nem de atropelar o 
princípio dispositivo, que veda o jul
gamento ultra petita e a reforma
tio in pejus". Enfatiza a circuns
tância de que foi ao tribunal, como 
única apelante, "apenas para discu
tir o valor e periodicidade do alu
guel referente à locação já renova
da ... e de lá saiu sem contrato de lo
cação algum!". 

Sem contra-razões, foi o apelo ad
mitido na origem. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO (Relator): Ao proferir 
o seu voto como relator, assinalou o 
em. Juiz Nilson de Castro Dião, 
arrimando-se em lição doutrinária a 
respeito do fundo de comércio. 

"A apelação devolve ao Tribu
nal o conhecimento da matéria 
impugnada, que, no caso, é o va
lor do aluguel fixado na sentença. 

E nessas condições, não é pos
sível desconhecer que existe na 
hipótese dos autos uma evidente 
impossibilidade jurídica de se sub
meter ao regime do Dec. 24.150 a 
locação de uma vitrine destinada 
à veiculação da propaganda da 
autora. 

R. Sup. 'frib. Just., Brasília, a. 6, (64): 131-311, dezembro 1994. 157 



Custa a crer que tal assunto 
não tenha sido ventilado no curso 
do processo, como se as partes pu
dessem, a seu talante, submeter 
qualquer relação jurídica ao regi
m_e legal de um diploma que não 
cogita da hipótese que dela se 
pretende. 

O Dec. 24.150 é destinado a re
gular a renovação dos contratos de 
arrendamento de prédio, urbano 
ou rústico, destinado pelo locatá
rio a uso comercial ou industrial, 
conforme o disposto em seu art. 12• 

Ora, a locação de uma vitrine 
não se enquadra em tais objeti
vos. Não há uso comercial ou in
dustrial, inexistindo, conseqüen
temente, o fundo de comércio que 
a lei visa proteger. 

Ora, a destinação legal é maté
ria de ordem pública. Não podem 
as partes pretender incluir em 
seus objetivos, uma relàção jurí
dica que não tem a finalidade le
gal prevista." 

Como se nota, a questão que se 
põe a exame busca definir se, uma 
vez julgada procedente a pretensão 
renovatória em primeiro grau, ma
nifestada apelação unicamente pe
la autora, para impugnar o valor do 
aluguel e a periodicidade do reajus
te fixado, seria ou não possível ao 
segundo grau, de ofício, dar pela ca
rência, extinguindo o processo por 
impossibilidade jurídica do pedido. 

Assim exposta a questão tenho 
que decidiu com acerto o ego 'fribu
nal do Rio de Janeiro. 

Com efeito, se se cuidasse de ma
téria de mérito, lícito não lhe seria 
apreciar a matéria ex ofticio, à mín

. gua de suscitação do tema. Assim? 
verbi gratia, se o requisito faltante 
fosse um dos elencados no art. 22 do 
Decreto 24.150/34, os quais, segundo 
a doutrina majoritária (Pontes, Fre
derico Marques, Celso Barbi, 
Humberto Theodoro Jr. e Emane 
Fidelis, dentre outros; em sentido 
contrário, Buzaid), diriam respeito 
ao mérito. Em se tratando de condi
ções da ação, no entanto, tem aplica
ção a norma do art. 267, § 32, I! par
te, segundo a qual 

"§ 32 O juiz conhecerá de ofício, 
em qualquer tempo e grau de ju
risdição, enquanto não proferida 
a sentença de mérito, da matéria 
constante dos nM IV, V e VI; to
davia, o réu que não alegar, na 
primeira oportunidade em que 
lhe caiba falar nos autos, respon
derá pelas custas de retardamen-
to". ' 

Poder-se-ia dizer que o mérito já 
fora decidido na sentença, transita
do em julgado em face da ausência 
de impugnação recursal d()s interes
sados (CPC, art. 515, caput). O ra- . 
ciocínio, no entanto, não estaria cor
reto, considerando a exceção contem
plada no referido art. 267, calcada 
na prevalência do interesse público 
a nortear o processo como instru
mento da jurisdição. Bastaria, para 
demonstrar o equívoco de tal cons
trução, exemplificar-se com o acolhi
mento de um divórcio (quando era 
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vedado em nosso direito), de comum 
interesse delas, recorrendo uma das 
partes, apenas no tocante aos ônus 
da sucumbência. 

O certo é que, da mesma forma 
como no primeiro grau, até a senten
ça "final" (CPC, art. 463), o juiz po
de de oficio conhecer da falta de um 
ou mais dos requisitos de admissibi
lidade da tutela jurisdicional, o mes
mo se dá no segundo grau, até o jul
gamento da apelação ou eventuais 
infringentes. 

Vale a pena, a respeito, trazer à 
colação o ensino de Moniz Aragão, 
em seus "Comentários", pela Foren
se, ao art. 267, § 32, verbis (6!! ed., 
n 2 541): 

"Á primeira vista, ter-se-ia a 
idéia de que a sentença é apenas 
a do primeiro grau de jurisdição, 
pois é chamado acórdão o pronun
ciamento dos tribunais (art. 163), 
e com isso lhes ficaria excluída a 
apreciação, de ofício, nos julga
mentos em grau de recurso e mes
mo em casos de sua competência 
originária. 'Thl não é, porém, a rea
lidade. 

Em primeiro lugar, a denomi
nação não retira ao julgamento 
dos tribunais as características, 
que lhe são inatas, de sentença 
ou decisões, mesmo de despachos. 
-Em segundo lugar, "o julgamen
to proferido pelo tribunal substi
tuirá a sentença ou a decisão re
corrida no que tiver sido objeto 
de recurso" (art. 512), do que re
sulta que, para os fins e efeitos 
do disposto nesse parágrafo, sen
tença de mérito é a que o definir, 
com caráter final, aplicando-se, 

portanto, o preceito do texto, tam
bém aos tribunais superiores, jul
gando originariamente ou em 
grau de recurso. 

Disso resulta que assim o juiz 
como o tribunal poderão apreciar 
a matéria dos três incisos, se a 
encontrarem demonstrada nos 
autos, mesmo que as partes não 
a hajam suscitado. 

Há, porém, limite a essa possi
bilidade, que resulta da natureza 
do recurso: somente os que são 
considerados ordinários, contendo 
devolução integral, poderão ense
já-la. O recurso extraordinário, 
que subordina a atuação do Su
premo Tribunal Federal aos pres
supostos constitucionais de sua 
admissibilidade, nem sempre en
sejará essa apreciação, sendo ne
cessário fazer distinção entre a fa
se do conhecimento e a do julga
mento, propriamente dito, sem o 
que não se poderia chegar a bom 
resultado" . 

Nessa mesma direção, colhe-se 
da ACOr 268, STF, relatada pelo 
Ministro Alfredo Buzaid (RTJ 
101/901): 

" ... Acerca dos pressupostos 
processuais e das condições da 
ação,não há preclusão para o 
juiz enquanto não acabar o seu 
ofício jurisdicional na causa pe
la prolação da decisão defmitiva. 
A preclusão é sanção imposta à 
parte, porque consiste na perda 
de uma faculdade processual; 
mas não se aplica ao juiz, qual
quer que seja o grau de jurisdi-
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ção ordinária. Para o juiz só ope
ra a preclusão maior, ou seja, a 
coisa julgada". 

Em idêntico sentido, do mesmo Re
lator, RTJ 10511.038 (AgRg 89.518-MG). 

É de assinalar-se, por fim, o dis
posto no art. 1.036 do Código Civil. 

Em face do exposto, não conheço 
do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

nistro Sálvio de Figueiredo. Recte.: 
Guanatúr 'Th.rismo e Transportes 
Ltda. Advogados: Ricardo Fontes 
Perin e outros. Recdo.: Condomínio 
do Edifício Marília. Advogado: An
tônio José Fernandos Costa Neto. 

Decisão: A 'Th.rma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso (em 
03.05.94 - 4! 'Th.rma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Barros Monteiro, Ruy 
Rosado de Aguiar, Antônio 'Ibrreão 
Braz e Fontes de Alencar. 

REsp n2 24.258-0 - RJ Presidiu o julgamento o Sr. Mi-
(92.0016758-6) - Relator: O Sr. Mi- nistro FONTES DE ALENCAR. 

RECURSO ESPECIAL N2 26.531-2 - SP 

(Registro n2 92.0021287-5) 

Relator: O Sr. Ministro Cid Flaquer Scartezzini 

Recorrente: Horácio dos Santos Rodrigues 

Advogado: Sidnei Fortuna 

Recorrida: Maria de Lourdes Serrano Furlan 

Advogado: Manoel Barreiro Rodrigues 

EMENTA: Civil e processual civil - Ação de despejo - Beneficiá
rio dajustiça gratuita - Custas - Isenção - Lei 1.060/50. 

- A justiça gratuita tem disciplina em legislação específica e as
sento constitucional, podendo ser deferida em toda e qualquer 
ação, sem distinção, desde que reconhecida sua necessidade, na 
forma da lei. 

- O beneficiado com a justiça gratuita e vencido em ação de des
pejo com purgação da mora, está isento de custas e honorários ad
vocatícios enquanto perdurar sua condição de carente. 

- Recurso provido. 
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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 lhe dar provimento. Vota
ram com o Relator os Srs. Ministros 
Assis 'Ibledo, Edson Vidigal, Jesus 
Costa Lima e José Dantas. 

Brasília, 24 de agosto de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro JESUS COSTA LIMA, 
Presidente. Ministro FLAQUER 
SCARTEZZINI, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. Ministro FLAQUER SCAR
TEZZINI: Horácio dos Santos Rodri
gues interpõe recurso especial (art. 
105, UI, a e c, Constituição Federal) 
ao v. acórdão de fls. 28/31, da Quin
ta Câmara do Segundo Tribunal de 
Alçada Civil do Estado de São Pau
lo que, mantendo o r. despacho de 
fls. 12, entendeu que a Lei de Assis
tência Judiciária não se aplica às 
ações de despejo por falta de paga
mento com pedido de purgação de 
mora, negando-lhe, desta forma, a 
isenção de custas e honorários advo
catícios dispendidos pelo recorrido. 

Alega o recorrente, que o v. acór
dão impugnado contrariou os arti
gos 32, 11 e 12 da Lei 1.060/50 e ar
tigo 52, LXXIV, da Constituição Fe
deral, bem como divergiu de ju-

risprudência de outros tribunais, in
clusive da Suprema Corte (fls. 
35/51). 

O recurso restou admitido (fls. 
54/55). 

A Subprocuradoria Geral da Re
pública, às fls. 60/62, opina pelo 
provimento do recurso para isentar 
o recorrente do ônus que lhe foi im
posto pelo acórdão recorrido, en
quanto perdurar a sua condição de 
pobreza. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO FLAQUER 
SCARTEZZINI (Relator): Sr. Presi
dente, preliminarmente, não conhe
ço da alegada contrariedade ao art. 
52, LXXIV, da Constituição Federal. 
É que no recurso especial, só se 
aprecia matéria de índole infracons
titucional. 

No mérito, entendeu o v. acórdão 
recorrido que o art. 36, da Lei 6.649n9, 
norma superveniente à Lei 1.060/50, 
impôs ao locatário, quando pretendes
se a mora, de pagar tudo o que a Lei 
Inquilinária relacionou, inclusive cus
tas e honorários advocatícios, ainda 
que beneficiário da justiça gratuita. 

Segundo entendo, não há qualquer 
contradição entre a Lei. 1.060/50 que 
defere a justiça gratuita generica
mente a todo aquele que não pode es
tar em juízo, senão com sacrifício da 
própria subsistência e de sua família, 
com a disposição da Lei do Inquilina-
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to, quando esta afirma que a purga
ção de mora imposta no pagamento 
inclusive das custas e honorários ad
vocatícios. É que a referida disposi
ção da Lei do Inquilinato somente se 
aplica àqueles que não estão ampa
rados pela precitada Lei 1.060/50. 

A justiça gratuita, a exemplo do 
instituto da assistência judiciária, 
tem disciplina em legislação especí
fica e assento constitucional, poden
do ser deferida em toda e qualquer 
ação, sem qualquer distinção, des
de que reconhecida sua necessidade, 
na forma da Lei. 

'lbdavia, o benefício da gratuida
de não engendra isenção definitiva 
e absoluta, ao vencido, de custas e 
honorários. Ao contrário, desobriga 
do pagamento enquanto persistir o 
estado de carência, durante o qual 
ficará suspensa a exigibilidade do 
crédito até a fluência de cinco anos, 
contado da decisão. 

Inocorrendo alteração da situação 
de necessidade, ficará extinta a 
obrigação, a teor dos artigos 11, § 2!! 
e 12, da Lei 1.060/50. 

Este, o entendimento da Corte con
forme se pode verificar pela ementa 
abaixo transcrita: 

"Civil e processual civil - Ação 
de despejo - Parte vencida bene
ficiária da justiça gratuita - Pa
gamento dos honorários advoca
tícios - Isenção - Art. 3g, V, da. 
Lei 1.060/50. 

I - O benefício da justiça gratui
ta não constitui na isenção abso-

luta das custas e dos honorários 
advocatícios, mas sim, na deso
brigação de pagá-los enquanto 
perdurar o estado de carência 
econômica do necessitando, pro
piciador da concessão deste privi
légio. 

II - Portanto, a parte vencida, 
gozando da assistência judiciária, 
será isenta do pagamento da ver
ba honorária, se ou quando per
sistir aquela situação de pobreza. 

IH - Recurso conhecido e provi
do." 

(REsp 5.235; ReI. Min. Waldemar 
Zveiter, DJ de 17.12.90, 3! 'fur
ma) 

Desta forma, o recorrente, bene
ficiado com a justiça gratuita e ven
cido na ação de despejo com purga
ção da mora, deve ser isento das 
custas e honorários advocatícios en
quanto perdurar sua condição de ca
rência. 

Com estas considerações, dou 
provimento ao recurso. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 26.531-2 - SP 
(92.0021287-5) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cid Flaquer Scartezzini. Recte.: 
Horácio dos Santos Rodrigues. Advo
gado: Sidnei Fortuna. Recda.: Maria 
de Lo~des Serrano Furlan. Advogado: 
Mar.:i' el Barreiro Rodrigues. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu do recurso e lhe deu 
provimento, nos termos do voto do 
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Ministro Relator (em 24.08.94 - 5! 
'!brma). 

Votaram com o Relator os Minis
tros Assis Toledo, Edson Vidi-

gal, Jesus Costa Lima e José Dan
tas. 

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

RECURSO ESPECIAL N2 26.926-3 - RS 

(Registro n2 92.223940-0) 

Relator: O Sr. Ministro Nilson Naves 

Recorrente: Baquari Comércio de Combustíveis Ltda. 

Recorrida: Petrobrás Distribuidora S/A 

Interessados: Marly Medeiros Alves, Manoel Adão Santana e Newton 
Buriti Alves 

Advogados: Drs. Hamilton da Silva Santos e outro, e Miriam Moraes 
Feij6 e outros 

EMENTA: Ação rescisória. Despesas e honorários de advogado. 
Julgada procedente a ação, cabe condenar-se o vencido a pagar 
ao vencedor as despesas que antecipou e os honorários advocatí
cios. CÓd. de Pro Civil, art. 20. Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Terceira 'furma do Superior 1Hbu
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. Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Eduardo Ribeiro, 
Waldemar Zveiter, Cláudio Santos 
e Costa Leite. 

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

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO NILSON NA
VES: Trata-se de ação rescisória, 
julgada procedente por acórdão as
sim ementado: "Merece desconsti
tuída a ação quando inexistente o 
ato intimatório da penhora, a opor
tunizar a interposição dos embar
gos, por realizado em pessoa distin-
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ta do representante da executada. 
Ação procedente". Ao final, o acór
dão determinou fosse restituído o 
depósito ao autor, "descabendo a 
imposição de verba honorária". Daí 
o recurso especial, pleiteando o au
tor, a teor do art. 20 do Cód. do Pro 
Civil, seja a ré condenada a lhe pa
gar as custas e os honorários advo
catícios, "estes à razão de 20% sobre 
o valor da causa". 

Admitido o recurso, o Subprocura
dor-Geral José Antônio Leal Chaves, 
nesta Corte, emitiu este parecer: 

"5. O princípio da sucumbência 
incide e é aplicável na ação resci
sória, merecendo o reclamo da ir
resignada, conhecimento e acolhi
mento. 

6. Na espécie, houve uma par
te vencedora, a recorrente, e uma 
parte vencida, a recorrida, obje
tivamente derrotada, o quanto 
basta à sua condenação em hono
rários. 

7. A circunstância de não haver 
na ação rescisória condenação, em 
face de sua natureza constitutiva 
negativa, não inibe a incidência e 
a aplicabilidade do princípio da 
sucumbência, pois para casos que 
tais existe previsão expressa no § 
4~ do art. 20 do Estatuto Proces
sual Civil. 

8. Esse Egrégio Superior Tri
bunal de Justiça, no pertinente, 
tem assentado o seguinte: 

'Civil. Processual. Honorá
rios de advogado. Ausência de 
condenação. 

N as causas em que não há 
condenação, a apreciação do 
juiz para a determinação dos 
honorários de advogado não 
afasta a possibilidade de que 
os mesmos sejam arbitrados 
em percentual sobre o valor d3. 
causa (art. 20, § 42 do Código 
de Processo Civil).' (REsp n 2 

5.704-MG-DD. Relator: O Ex
mo. Sr. Ministro Dias Trinda
de - in D.J. de 10.06.91, p. 
7.846). 

9. Isto posto, o parecer é no 
sentido do conhecimento e provi
mento do recurso, para o fim de 
ser condenada a recorrida ao res
sarcimento das custas adiantadas 
pela recorrente e aQ pagamento 
de honorários advocatícios, fixa
dos em 20% (vinte por cento) so
bre o valor da causa, monetaria
mente corrigidos, conforme a Sú
mula n2 14 desse Egrégio Supe
rior Tribunal de Justiça." 

Conclusos em 25.2.94, conforme 
fi. 155. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO NILSON NA
VES (Relator): Onde houver venci
do e vencedor, caberá àquele pagar 
a este as despesas que antecipou e 
os honorários advocatícios. De tan
to se depreende do art. 20 do Cód. 
de Pro Civil, inexistindo motivo que 
impeça a sua aplicação na ação res-
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cisória. Aliás, nestes autos nem o 
acórdão recorrido o declinou. De acor
do com os romanos: victus victori 
expensas condenatur (confira-se 
a RTJ - 99/1.172). Do Superior 'lli
bunal de Justiça, determinando a con
denação em custas e honorários, em 
ação rescisória, dentre outros: RSTJ's 
8/21, 9/19 e 9/32. 

Em conformidade com o parecer 
da Subprocuradoria-Geral da Repú
blica, que acolho, conheço do recur
so e lhe dou provimento, mas fixo os 
honorários em dez por cento (10%). 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 26.926-3 - RS 
(92.0022394-0) - Relator: O Sr. Mi-

nistro Nilson Naves. Recte.: Baqua
ri Comércio de Combustíveis Ltda. 
Advogados: Hamilton da Silva San
tos e outro. Recda.: Petrobrás Dis
tribuidora S/A. Advogados: Miriam 
Moraes Feijó e outros. Interes.: 
Marly Medeiros Alves, Manoel Adão 
Santana e Newton Buriti Alves. 

Decisão: A 'lUrma, por unanimi
dade, conheceu do recurso especial 
G lhe deu provimento (em 22.03.94 
- 3!! 'lUrma). 

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!! 30.615-6 - SP 

(Registro n!! 92.0032841-5) 

Relator: O Sr. Ministro Edson Vidigal 

Recorrente: Luiz Augusto Morato Landi 

Advogados: Salvador Ceglia Neto e outros 

Recorrida: Clara Maria Bernardo Karnaikes 

Advogados: Eugenio Carlos Barboza e outros 

EMENTA: Civil. Processual. Locação. Justiça gratuita negada. 
Recurso especial. 

1. O Recurso Especial não se presta à apreciação de matéria que 
não tenha sido objeto de exame na instância originária. 

2. Recurso não conhecido. 
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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, não conhe
cer do recurso. Votaram com o Rela
tor, os Srs. Ministros Jesus Costa 
Lima, José Dantas e Assis 'Ibledo. 
Ausente, ocasionalmente, o Sr. Min. 
Flaquer Scartezzini. 

Brasília, 15 de dezembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro JESUS COSTA LIMA, 
Presidente. Ministro EDSON VIDI
GAL, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO EDSON VIDI
GAL: Contra decisão que, no curso 
da ação revisional de aluguel, inde
feriu o benefício da Justiça Gratui
ta, agravou de instrumento a Auto
ra, com êxito no Segundo Tribunal 
de Alçada Cível de São Paulo que, 
reconhecendo a impossibilidade de 
a autora custear as despesas pro
cessuais, lhe concedeu o favor legal, 
ao fundamento de que possível o 
seu requerimento a qualquer tempo 
- Lei 1.060/50, Art. 6~. 

Manifestou o locatário, Recurso 
Especial fundado na Constituição, 
Art. 105, In, a, alegando ofensa à 
Constituição, Art. 5~, LV e ao CPC, 
Art. 526, porque não teria sido inti
mado para apresentar suas contra
razões de agravado, após ter sido 

intimado para que indicasse peças 
para traslado no prazo legal. 

O recurso foi admitido pelo Pre
sidente do Tribunal de origem, que 
reputou conveniente o exame de 
matéria pelo Superior llibunal de 
Justiça. 

Contra-razões às fls. 62/69. 

Relatei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDSON VIT)I
GAL: Senhor Presidente, a invoca
da contrariedade ao texto constitu
cional não pode ser apreciada nos li
mites do apelo especial, cuja compe
tência é restrita ao ordenamento in
fraconstitucional. Dela não conheço. 

O inconformismo do recorrente se 
prende na ausência de intimação 
para responder ou contraminutar o 
agravo de instrumento interposto 
pela autora. Em tese, lhe assistiria 
razão, nos termos do que expressa 
o CPC, Art. 526, pois é de se anular 
o julgamento, se não for dada ao re
corrido oportunidade para respon
der ao agravo. Porém, as particula
ridades do caso, afastam a preten
dida ofensa à lei, eis que o tema 
não foi, em nenhum momento, pre
questionado, porque disso não cui
dou o recorrente, que não apresen
tou embargos declaratórios que pos
sibilitariam a discussão da matéria 
pelo Tribunal estadual. 

Como cediço, o Recurso Especial 
não se presta à apreciação de maté
ria que não tenha sido objeto de 
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exame na instância originária. Ora, 
se a questão só veio a ser provoca
da no apelo extremo, não se pode 
considerar violada a lei, vez que não 
se deu nenhum pronunciamento a 
respeito. 

Esse o entendimento do Ministro 
Eduardo Ribeiro, no REsp 3.409-
AL, que, por pertinente transcrevo 
ementa e voto: 

"Recurso especial - Prequestio
namento. 

Mesmo as nulidades absolutas 
não poderão ser examinadas no 
especial se. a matéria pertinente 
não foi, de qualquer modo, cogi
tada pelo acórdão recorrido, exce
tuando-se apenas aquelas que de
corram do próprio julgamento." 

trumento 1.254 (DJ de 23/4/90), 
em que citado precedente do Su
premo Tribunal·Federal no RE 
94.601 (RTJ 102/775). 

Não conheço do recurso." 

Questão análoga a dos autos foi 
apreciada pela 3!! Turma no REsp 
9.995-SP, relatado pelo Ministro 
Waldemar Zveiter, em que, também, 
se alegava ofensa ao CPC, Art. 526 
e, assim ementado: 

"Processual civil - Agravo de 
instrumento- Matéria não pre
questionada - Arts. 524 e 526, 
do CPC. 

I - Inexistente ofensa aos dispo
sitivos apontados, uma vez que 
não foram eles sequer objeto de 
exame no acórdão recorrido e 
nem suprida a omissão através 
dos embargos declaratórios. 

Incidência das súmulas n2§. 282 e 
356, do pretório excelso. 

II - Recurso não conhecido." 

Assim, não conheço o recurso. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

"Os temas suscitados no especial 
não foram, de qualquer modo, 
mencionados no acórdão. Falta, 
pois, o requisito do prequestiona
mento. Não há como dizer-se que 
determinada decisão contrariou a 
lei, se a matéria por ela regulada 
não foi objeto de cogitação. Isso 
se aplica mesmo às nulidades ab
solutas. A índole do recurso não 
se compadece com o exame de 
questões não tratadas pelo julga
do recorrido. Excepciona-se, ape
nas, a nulidade ocorrida no pró
prio julgamento como, por exem
plo, a falta de fundamentação. 

REsp n2 30.615-6' - SP 
(92.0032841-5) - Relator: O Sr. Mi
nistro Edson Vidigal. Recte.: Luiz 

A propósito de. ,incompetência ab- Augusto Morato Landi. Advogados: 
soluta, já decidlu>esta 'Thrma pe- Salvador Ceglia Neto e outros. Rec
la indispensabilidadÊNiQ preques- da.: Clara Maria Bernardo Ka.rnai
tionamento, ao apreciar ô'Agr~.:: kes. Advogados: Eugenio Carlos 
vo Regimental no Agravo de Ins---Barboza e outros. 
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Decisão: A Thrma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso (em 
15.12.93 - 5~ Thrma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Mins. Jesus Costa Lima, José Dan-

tas e Assis 'lbledo. Ausente, ocasio
nalmente, o Sr. Min. Flaquer Scar
tezzini. 

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

RECURSO ESPECIAL N~ 30.693-4 - SP 

(Registro n~ 92.0033104-1) 

Relator: O Sr. Ministro José Dantas 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Drs. Marcos Fábio de Oliveira Nusdeo e outros 

Recorridos: Décio Bizotto e outros 

Advogado: Dr. Ubirajara Silveira 

E:MENTA.: Administrativo e processual. Vantagem funcional. Lei 
Paulista. Gratificação de nível universitário. Adicionais por tem
po de serviço. 

- Prescrição. Improcedência da argüição, quanto ao recálculo da 
incorporação da gratificação de nível universitário, consoante os 
termos da Súmula 85-STJ. 

- Julgamento extra petita. Sua configuração, no caso, desde a au
sência do pedido alternativo quanto à pretendida cumulativida
de dos adicionais por tempo de serviço. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Thrma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, conhecer 
parcialmente do recurso e nesta 
parte o prover, para restabelecer a 

sentença, nos termos do voto do 
Min. Relator. Votaram com o Rela
tor os Srs. Mins. Flaquer Scartezzi
ni, Assis 'lbledo, Edson Vidigal e Je
sus Costa Lima. 

. Brasília, 18 de agosto de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro JESUS COSTA LIMA, 
Presidente. Ministro JOSÉ DAN
TAS, Relator. 

168 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 6, (64): 131-311, dezembro 1994. 



RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DAN
TAS: Policiais militares paulistas 
pleitearam a cumulatividade dos 
qüinqüênios de adicional por tempo 
de serviço, a despeito da vedação 
desse recálculo, estabelecida pelo 
art. 92, § 32, da EC 57/87 e pela LC 
180/78; num segundo pedido, plei
tearam a restauração da chamada 
gratificação de nível universitário 
ou, sucessivamente, a correção do 
cálculo de sua incorporação aos ven
cimentos, como determinada a par
tir da referida lei complementar es
tadual. 

A sentença julgou improcedente 
o primeiro pedido, e prescrita a ação 
quanto ao segundo; decisão essa que 
findou totalmente reformada pelo 
'fribunal de Justiça, em grau de em
bargos infringentes: quanto à pres
crição, porque não houvera pronun
ciamento administrativo específico 
e formal sobre a pretensão, restan
do assim inatingido o chamado fun
do de direito; e quanto à procedên
cia de ambos os pedidos, porque, 
embora incabível a restauração da 
gratificação de nível universitário, 
procederia, porém, a alternativa de 
reparar o cálculo da sua incorpora
ção aos vencimentos pelo critério es
tabelecido no art. 64, IH, a da cita
da LC 180/78; a par disso, julgou-se 
parcialmente procedente a ação 
quanto aos qüinqüênios, senão pa
ra deferi-los com o chamado efeito 
cascata, mas para que incida a re
cíproca influência das vantagens in
corporadas aos vencimentos - fls. 
1. 798/1.803. 

Seguiu-se o presente recurso es
pecial, invocativo do dissídio juris
prudencial sobre ambas as questões, 
e de violação aos seguintes disposi
tivos legais: a) art. 12 do Decreto 
20.910/32, dado que a ação foi pro
posta muito depois dos cinco anos 
contados da determinação legal de 
incorporação daquela gratificação, 
assim prescrito o próprio fundo de 
direito a reavê-la ou a reparar-lhe 
a forma de incorporação aos venci
mentos; b) ao art. 460 do CPC, des
de que decidida extra petita a for
ma de cálculo dos qüinqüênios com 
influência recíproca da chamada 
sexta-parte, favorecimento esse que 
não fora pedido, senão que o foi a 
cumulatividade dos adicionais em 
cascata; além disso, pediu-se, en 
passant, a nulidade do acórdão, pois 
que, quanto à questionada gratifica
ção de nível universitário, uma vez 
recusada a prejudicial de prescrição, 
seria de devolver-se à origem o co
nhecimento da matéria - fls. 
1.805/839. 

Contra-razões a fls. 1.865, e des
pacho de admissão a fls. 1.874. 

N esta instância, em parecer do 
Subprocurador-Geral Edinaldo de 
Holanda, o Ministério Público Fe
deral, ofereceu o seguinte parecer: 

"Deriva o atual recurso da pre
tensão deduzida pela Fazenda do 
Estado de São Paulo de haver re
forma de acórdão do Egrégio Tri
bunal de Justiça do citado Esta
do, que reconheceu como proce
dente o direito de Policiais Mili
tares a recálculo de vencimentos, 
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pelo fato de gratificação de nível 
universitário, que reivindicam, 
bem como correção de adicionais 
por qüinqüênio. 

2. A discussão gravita em fun
ção de duas questões básicas: di
reito a critério de cálculo de ven
cimentos e direito à gratificação 
absorvida por reclassificação pos
terior. 

3. É consenso pretoriano e dou
trinário a inexistência de direito 
adquirido, pelo servidor, a critério 
de cálculo de vencimentos. Falta, 
na expressão de Gabba, a natu
reza patrimonial desse pretenso 
direito, para que o mesmo se con
figure como adquirido. 

4. Outrossim, se a pretensão 
resulta do direito à gratificação, 
que foi absorvida pelo art. 62 da 
Lei Complementar estadual n2 

218, de 02.07.79, tem-se a obtem
perar a irremediável prescrição. 
Evidencia-se que pelo princípio 
da actio nata, o direito à dedu
ção judicial tem início a partir da 
violação do direito material, no 
caso, quando a Fazenda Pública 
deixou de pagar a referida grati
ficação. 

5. A lesão do direito substanti
vo, do qual nasce o direito subje
tivo público da ação, é que de
marca o início do prazo prescri
cional, para tanto não sendo ne
cessária a aprovação administra
tiva da Fazenda Pública, como 
entendeu o v. acórdão. O momen
to da lesão do direito material é 

que propicia o nascimento do di
reito de ação, nos termos da clás
sica 'leoria da Ação, seguIÍdo Mu
ther e Windscheid. 

6. Quanto à correção dos qüin
qüênios, por acúmulo incidente, 
a pretensão é desmerecida, por 
falta de amparo legal, inexistin
do norma estadual naquele sen
tido." - fls. 1.879/80. 

Relatei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DAN
TAS (Relator): Sr. Presidente, no to
cante à matéria de prescrição rela
tiva à gratificação de nível univer
sitário, deferida não sob forma de 
sua reabilitação, mas sob a forma 
do pedido alternativo de recálculo 
da incorporação aos vencimentos, 
operada pela LC 180/78, penso que 
o fato de tratar-se de determinação 
legal operante há mais de cinco 
anos antes da propositura da ação, 
na verdade, não resultou na prescri
ção do fundo de direito, consistente 
do recálculo das prestações, estas, 
sim, prescritíveis mês a mês do ven
cimento a que se incorporam .. 

A propósito do tema, relembrem
se as Súmulas 443-STF e 163-TFR 
e confiram-se os coincidentes termos 
da Súmula 85, recentemente apro
vada pela Corte Especial deste Tri
bunal, verbis 

"Nas relações jurídicas de tra
to sucessivo em que a Fazenda 
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Pública figure como devedora, 
quando não tiver sido negado o 
próprio direito reclamado, a pres
crição atinge apenas as prestações 
vencidas antes do qüinqüênio an
terior à propositura da ação."
Seção de 18/06/93. 

Anote-se, ademais, que esse ver
bete sumular referenciou-se por se
te acórdãos de Turmas, três dos 
quais trataram exatamente do recál
culo de que ora se cuida, então irro
gada pelo Estado a prescrição a con
tar, justamente, da LC 180/78 (REsp 
2.140-SP, 1l.873-SP e 29.448-SP). 

Desse modo, no ponto, dou por 
incensurável o acórdão, o qual, se 
reparo merecesse, certamente que 
seria porque, ao afastar a prescri
ção, de logo julgou o mérito, com su
pressão da instância; mas, quanto a 
isso, o recorrente não foi além da 
singela anotação do fato, sem atacá
lo a modo dos permissivos do recur
so especial. 

Resta ver o segundo questiona
mento recursal - o julgamento ex:
tra petita daquele recálculo dos 
adicionais com incidência recíproca 
da chamada sexta-parte. 

Consultando-se a inicial, vê-se 
que, na verdade, o favorecimento de 
que se trata consistiu do pedido 
único da cumulatividade dos qüin
qüênios, segundo a defendida regra 
da seqüência de sua incorporação 
definitiva aos vencimentos - fls. 
30/31 - vol. 1. 

Logo, quando o acórdão recusou 
a discutida cumulatividade, denomi
nando-a de ilegal "efeito cascata" 
(fls. 1.801), deveras, não poderia 
compensar o indeferimento por ou
tro favorecimento menor - "a inci
dência da recíproca influência das 
vantagens funcionais incorporadas". 
Por mais que esse tipo de favoreci
mento do cálculo dos adicionais ti
vesse forro na jurisprudência uni
formizada pelo llibunal, como ali se 
disse a cotejo do incidente na AC 
47.025-1 (fls. 1.800), decerto que 
não cabia concedê-lo aos autores, 
cuja inicial não aventou qualquer 
pedido alternativo da perseguida 
cumulatividade. 

De conseguinte, a meu ver, tem 
sobrada razão o recorrente, sobre 
argüir ofensa do acórdão ao precei
tuado no art. 460 do CPC, segundo 
o qual "é defeso ao juiz proferir sen
tença, a favor do autor, de nature
za diversa da pedida, bem como 
condenar o réu em quantidade su
perior ou em objeto diverso do que 
lhe foi demandado". 

Em suma, o recurso não merece 
conhecimento em tudo que diga da 
questionada gratificação de nível 
univesitário, inclusive a prescrição; 
mas o merece e procede quanto ao 
argüido julgamento ultra petita do 
examinado recálculo dos adicionais 
por tempo de serviço. 

Pelo exposto, conheço parcialmen
te do recurso, e nessa parte o prove
jo, para restabelecer a sentença de 
primeiro grau, no particular dos 
"qüinqüênios" . 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 30.693-4 - SP 
(92.0033104-1) - Relator: O Sr. Mi
nistro José Dantas. Recte.: Fazenda 
do Estado de São Paulo. Advogados: 
Marcos Fábio de Oliveira Nusdeo e 
outros. Recdos.: Décio Bizotto e ou
tros. Advogado: Ubirajara Silveira. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu parcialmente do re-

curso e nesta parte o proveu, para 
restabelecer a sentença, nos termos 
do voto do Min. Relator (em 18.08.93 
- 5~ 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Mins. Flaquer Scarlezzini, Assis 'Ib
ledo, Edson Vidigal e Jesus Costa 
Lima. 

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

RECURSO ESPECIAL N!! 31.435-9 - SP 

(Registro n!! 93.0001166-9) 

Relator: O Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar 

Recorrente: Joel Florentino Pereira 

Recorrida: Esquadro Construções e Empreendimentos Imobiliários Ltda. 

Advogados: Ricardo Bury e outro, e Carlos Bevilacqua e outro 

EMENTA: Promessa de compra e venda. Ação de consignação. 
Alienação do bem a terceiro. Direito à execução do contrato. 

É irrelevante para a ação de consignação em pagamento do pre
ço de imóvel objeto de promessa de compra e venda o fato desse 
bem ter sido alienado a terceiro. O promissário-comprador tem o 
direito de executar o contrato, cumprindo com a sua prestação. 
Se impossibilitada a contraprestação, por culpa do devedor, terá 
ele direito ao equivalente, com perdas e danos. Portanto, não cons
titui fato novo, relevante para a decretação da carência da ação 
de consignação, a posterior venda do bem antes prometido ven
der ao autor da consignatória. 

Apelo conhecido e provido. 

ACÓRDÃO Quarta 'furma do Superior '1hbunal 

Vistos, relatados e discutidos es- de Justiça, na conformidade dos vo
tes autos, acordam os Ministros da tos e das notas taquigráficas a se-
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guir, por unanimidade, dar provi
mento ao recurso, nos termos do vo
to do Sr. Ministro Relator. Votaram 
com o Relator os Srs. Ministros An
tônio 'lbrreão Braz, Fontes de Alen
car, Sálvio de Figueiredo e Barros 
Monteiro. 

Brasília, em 07 de junho de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALEN
CAR, Presidente. Ministro RUY RO
SADO DE AGUIAR, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR: Joel Florentino Perei
ra promoveu ação de consignação 
em pagamento contra Nova Casa 
Imóveis e Esquadro - Construções 
e Empreendimentos Imobiliários 
Ltda., em cumprimento ao contrato 
de promessa de compra e venda de 
um lote urbano, cujas prestações as 
rés recusavam-se a receber, invo
cando cláusula contratual que per
mitia a desistência. 

O magistrado julgou procedente 
a ação, o que ensejou apelo da Es
quadro - Construções e Empreen
dimentos Imobiliários Ltda., a qual 
pediu a modificação da sentença, 
pois agira de acordo com a lei e o 
contrato. 

A ego 12~ Câmara Civil do Tribu
nal de Justiça de São Paulo deu 
provimento ao apelo e julgou o au
tor carecedor da ação, levando em 
consideração o fato de que, poste
riormente ao ajuizamento da ação 

(art. 462 do CPC), o terreno objeto 
do contrato fora alienado a terceiro, 
conforme documentação juntada aos 
autos em audiência (fls. 88 e se
guintes). 

O autor recorreu, com base no 
art. 105, lII, a, da CF, alegando vio
lação aos artigos 512 CPC, que con
cedeu à ré-apelante mais do que pe
dira, e ao artigo 462 CPC, por levar 
em consideração prova produzida 
nos autos ainda antes da sentença, 
para concluir pela perda de seu in
teresse legítimo no adimplemento. 

Admitido na origem, os autos vie
ram. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO RUY ROSADO 
DE AGUIAR (Relator): O promissá
rio comprador de um lote urbano 
tem o legítimo interesse em ver 
cumprido o contrato, assim como 
avençado, tratando de realizar as 
suas prestações e, a partir desta po
sição, poder exigir do promitente
vendedor, através da ação de adim
plemc''lto, o exato cumprimento da 
contraprestação a que este está 
obrigado, ou, se por alguma razão 
esta prestação i:n :natura ficar im
possibilitada por culpa do devedor, 
obter o recebimento do equivalente, 
e mais perdas e danos. Estamos 
apenas no âmbito da execução. Di
ferente é a situação daquele que, 
não tendo mais interesse na execu
ção do contrato, opta pela sua extin
ção, liberando-se da sua prestação 
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e por isso mesmo não podendo mais 
exigir a contraprestação, restituin
do-se as partes à situação anterior. 
Os efeitos de uma ou outra solução 
são consideráveis, seja porque exis
te, na pretensão ao adimplemento, 
o pagamento do preço, seja porque 
fica a parte cumpridora do contra
to com direito ao equivalente, que 
geralmente corresponde à melhor 
satisfação do credor. 

Por isso, penso inexistir qualquer 
reflexo sobre a ação de consignação 
proposta pelo promissário-compra
dor, para depósito e quitação do pre
ço, o fato de a promitente-vendedo
ra ter efetuado a alienação do bem 
objeto do contrato a terceira pessoa. 

O artigo 462 do CPC autoriza o 
juiz a tomar em consideração fato 
superveniente à propositura da cau
sa quando ele é relevante, por cons
tituir, modificar ou extinguir o di
reito, influindo no julgamento. O 
uso do permissivo para reconhecer 
a extinção do direito quando o fato 
novo não influi no julgamento, pen
so que constitui, no plano proces
sual, violação à regra. 

Esclareço que o primeiro funda
mento invocado pelo recorrente, 
quanto ao artigo 512 do CPC, não 
tem nenhuma procedência. Ocorre 
que a ora recorrida havia proposto, 
de sua vez, ação de consignação con
tra o recorrente, para devolução das 
prestações já recebidas. Apesar de 
estarem reunidos os autos, as ações 
foram julgadas separadamente. A 
promitente-vendedora não se aper
cebeu disso e, na apelação que inter
pôs na sentença que deu pela proce
dência da consignatória do promis-

sário-comprador, pediu ao 'fribunal, 
além da modificação do conteúdo da 
sentença, o retorno dos autos à ori
gem, para o julgamento da sua 
ação. Julgando como o fez, a ego Câ
mara manteve-se dentro do que fo
ra objeto do recurso, pois não fora 
pretensão da apelante apenas o re
torno dos autos para julgamento da 
outra ação mas sim obter, em pri
meiro lugar, uma sentença favorá
vel. Reconhecendo a carência, de 
ofício, usou a ego Câmara dos pode
res que a lei lhe confere. 

Isto posto, voto pelo conhecimen
to em parte do REsp por ofensa ao 
art. 462 do CPC, e lhe dou parcial 
provimento, para o fim de afastar a 
carência da ação e oportunizar à 
egrégia Câmara a continuidade do 
julgamento da apelação. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 31.435-9 - SP 
(93.0001166-9) - Relator: O Sr. Mi
nistro Ruy Rosado de Aguiar. Rec
te.: Joel Florentino Pereira. Advoga
dos: Ricardo Bury e outro. Recdo.: 
Esquadro Construções e Empreen
dimentos Imobiliários Ltda. Advoga
dos: Carlos Bevilacqua e outro. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, deu provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator (em 07.06.94 - 4! 'furma). 

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

Presidiu o julgamento <> Sr. Mi
nistro FONTES DE ALENCAR. 
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RECURSO ESPECIAL N2 31.665-4 - SP 

(Registro n2 93.0002083-8) 

Relator: O Sr. Ministro Nilson Naves 

Recorrente: Flávio Antônio Dias 

Recorrida: Giselda Maria Guimarães Mattos 

Advogados: Drs. Homero Sarti e outros, e Clóvis de Gouvea Franco e ou
tros 

EMENTA: Ato processual. Intimação da expedição de ofícios. 
Falta. Nulidade. Nulo é o processo, se a parte não é intimada pa
ra realizar o ato, cuja realização requerera e lhe foi deferida. Re
curso especial conhecido 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 unanim.idade, 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, em 15 de março de 1994 
(data do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO NILSON NA
VES: Adoto o da sentença, relativa
mente à descrição do pedido do au
tor: 

"Flávio Antônio Dias ajuizou a 
presente ação declaratória de exis
tência de sociedade de fato, cumu
lada com dissolução e partilha do 
patrimônio comum contra Giselda 
Maria Guimarães Matos, ou Gisel
da Maria Mon Serrath,sustentan
do ter vivido em concubinato com 
a requerida por mais de treze anos, 
no período compreendido entre 
1969 a 1983. 

Desde o princípio, tratou os fi
lhos da requerida, como se seus 
filhos fossem, por todo o tempo 
caracterizado o concubinato, por
quanto visíveis os requisitos de: 
a) vida estável em comum, sob o 
mesmo teto; b) exclusividade de 
relações íntimas; c) notoriedade; 
d) comunhão de vida caracteriza
da pelo more uxorio; e) imita
ção de casamento legítimo. 

Que ambos exerciam ativida
des profissionais fora do lar. O 
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suplicante trabalhava como enge
nheiro e a requerida como funcio
nária pública, lotada na Secreta
ria da Educação. 

Deste esforço comum e solidá
rio, cada um contribuindo de acor
do com seus ganhos, adquiriram, 
na constância da sociedade, bens 
de valor considerável, constante 
do patrimônio descrito na inicial. 

Posto que se desentenderam 
quanto à convivência a partir de 
meados de 1983, deliberaram par
tilhar os bens. 

lbdavia, um imóvel em Campos 
do Jordão, melhor descrito na ini
cial, adquirido em nome da reque
rida, porém, com participação sua, 
fruto de parte de uma herança, 
deveria ser transferido para o re
querente oportunamente, porque 
pendente de financiamento desde 
a aquisição, estabeleceu-se que a 
requerida outorgaria procuração 
a terceira pessoa, Sr. Carlos Al
berto Roxo, amigo comum, que em 
momento oportuno, faria a compe
tente transferência. 

Quanto aos demais bens, por já 
estar em nome de cada um, nenhum 
problema a ser enfrentado, assim 
como os bens móveis foram parti
lhados sem problemas. 

Assim, visando assegurar a con
cretização do ~vençado quanto ao 
imóvel de Campos do Jordão, ela
borou procuração manuscrita, de
pois ratificada por procuração da
tilografada, confirmada por docu
mento público, e certo de que tudo 

estava resolvido, continuou fazen
do os pagamentos, embora em no
me da requerida, e na posse tran
qüila, onde passa todos os fins de 
semana e férias, foi surpreendido 
em agosto de 1986, com notifica
ção extrajudicial de que a procu
ração outorgada fora cancelada. 

Em contato com a requerida, 
esta confirmou a revogação, sem 
declinar o motivo, acreditando es
tar ligado ao fato de ter contraí
do núpcias no mês anterior. 

Tendo em vista a impossibili
dade de cumprimento do acordo 
amigável anteriormente celebra
do, por culpa exclusiva da reque
rida, pretende ver reconhecida a 
existência da sociedade de fato, 
sua extinção e conseqüente par
tilha." 

Foi o pedido julgado improceden
te. A sentença reconheceu o concu
binato, mas não a participação do 
autor na formação do patrimônio co
mum. Em grau de apelação, o acór
dão, em preliminar, rejeitou a ar
güição de nulidade da sentença "por 
cerceamento do direito de produzir 
provas", e, no mérito, confirmou-a, 
negando, assim, provimento à ape-
lação. . 

Daí o recurso especial, alegando, 
em suma, o recorrente 

" ... que o aresto, além de diver
gir de decisões de outros Tribu
nais, contrariou os seguintes dis
positivos do Código de Processo 
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Civil: o artigo 405, § 42, ao indefe
rir a oitiva da testemunha Gilber
to Mont Serrath, pelo fato de ser 
filho da recorrida, depoimento im
portante e que poderia ser colhi
do independentemente de compro
misso; os artigos 234, 235, 236, 
247 e 248, ao ter considerado en
cerrada a instrução da causa re
gularmente, sem que antes tives
se sido intimado a retirar e entre
gar os ofícios requeridos desde o 
nascedouro do feito; os artigos 
348, 349, 350, H e IH e 334, des
considerando a sua participação 
na aqulslçao do patrimônio 
comum, que a própria parte con
trária confessou. 

3. Na espécie, entendo presen
tes os pressupostos de admissibi
lidade do recurso pela alínea a do 
permissivo constitucional, uma 
vez que as questões processuais 
suscitadas devem ser submetidas 
à apreciação do Superior 'fribunal 
de Justiça, a quem a nova ordem 
constitucional reserva com exclu
sividade a missão de velar pela 
uniformidade de interpretação da 
legislação federal infraconstitu
cionaI. 

A matéria foi bem exposta na 
petição de interposição e devida
mente examinada pelo acórdão, 
estando atendido, assim, o requi
sito do prequestionamento, não 
incidindo os demais vetos regi
mentais ou sumulares. 

4. No que tange à alegada di
vergência jurisprudencial, não foi 
realizada a demonstração analí-

tica do dissídio, na forma exigida 
pelo artigo 255, § 22 do Regimen
to Interno da nova Corte Supe
rior. 

5. Em tais condições, dou se
guimento ao recurso pela alínea 
a. 

Admitido desta forma o recurso, 
subiram os autos ao Superior Tribu
nal de Justiça, onde foi ouvida a 
Subprocuradoria-Geral da Repúbli
ca, que emitiu parecer contrário ao 
conhecimento, segundo esta emen
ta: 

"Sociedade de fato entre concu
binos. Constitui matéria de fato o 
exame da comunhão do patrimô
nio durante a convivência more 
uxorio. Inexistência de cercea
mento de defesa pela não entrega 
de ofício aos destinatários, bem 
como no indeferimento de perícia 
desnecessária e de inquirição de 
testemunha impedida. Livre con
vicção do juiz da apreciação na 
prova. Dissídio jurisprudencial 
não comprovado. REsp que não se 
conhece." 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO NILSON NA
VES (Relator): Acho que o recorren
te tem razão, quanto a uma das 
questões processuais suscitadas. É 
a pertinente à expedição dos ofícios. 
Relativamente às duas outras ques-
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tões (oitiva da testemunha Gilber
to e realização da perícia), não lhe 
cabe razão. Veja-se o acórdão recor
rido, ao versar as três questões, no 
que se refere ao alegado "cercea
mento do direito de produzir pro
vas", litteris: 

"2. Negam provimento ao agra
vo retido de fls. 547/552. Os ofí
cios solicitados foram expedidos 
(fls. 516 v. e 536), mas não retira
dos pelo autor, encarregado de 
sua entrega aos destinatários, pe
lo que não pode ele invocar a pró
pria incúria. O indeferimento da 
oitiva de testemunha impedida foi 
bem decretado, com base no art. 
405 parágrafo 2!!, I, do Código de 
Processo Civil. Outrossim, a perí
cia somente seria viável na hipó
tese de ser acolhido o pedido do 
autor. 'Pode o juiz diferir a reali
zação da prova para a execução, 
se convencido de que ela só se tor
nará necessária na hipótese de 
procedência da ação' (Theotônio 
Negrão, Código de Processo Civil, 
21~ Edição, nota 3! ao art. 130)." 

N o que tange à oitiva da teste
munha e à realização da perícia, 
subscrevo os fundamentos acima. 
Divirjo, porém, do acórdão, no que 
se refere aos oficios solicitados e ex
pedidos.' 

Em 24.8.90 peticionou o autor 
desta forma: 

"Flávio Antonio Dias, por sua 
advogada, nos autos da ação de
claratória, de rito ordinário, que 

perante esse D. Juízo, promove em 
face de Giselda Maria, Guimarães 
Mattos, vem, respeitosamente, re
querer se digne V. Exa. de recon
siderar a parte final do r. despa
cho de fls. 501 que indeferiu oficio 
aos empregadores da ré, no perío
do de 1970 a 1984, de vez que con
soante já decidido no Agravo de 
Instrumento n!! 105.585-1, o acór
dão exarado pela E. 6! Câmara do 
'Iiibunal de Justiça, já se manifes
tou pela autorização da expedição 
dos ofícios anteriormente requeri
dos pelo autor, entendo que: ... " 

Em seguida, despachou o Dr. 
Juiz,: 

"Proc. 587/89 

Ante o que consta da petição de 
fls. 505 e considerando o teor do 
Ven. Acórdão de fls. 65/67 dos autos 
do Agravo de Instrumento em apen
so, reconsidero o r. despacho de fls. 
502, para autorizar a expedição do 
ofício ali indeferido. 

Int. 

SP. 04/09/1990." 

Foi expedido oficio à Delegacia da 
Receita e obtida resposta. 

Em 19.12.90 declarou-se que a 
instrução do processo estava encer
rada. Mas o autor voltou a peticio
nar, verbis: 

"O autor requereu e teve defe
rido seu pleito de expedição de 
ofícios aos empregadores da ré 
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(fls. 513), entretanto, esses ofícios 
ainda não foram elaborados pelo 
Cartório, a despeito de ter o au
tor fornecido diretamente ao Car
tório os endereços atualizados dos 
empregadores da ré. 

Diante disso, não estando esgo
tadas todas as provas requeridas 
pelo autor, tanto oral, como docu
mental (fls. 93 e 370), não há co
mo encerrar a instrução proces
sual, sob pena de cercear o direi
to do autor. 

Desse modo, requer se digne 
V. Exa. de reconsiderar o r. des
pacho de fls. 519, para o fim de 
determinar a imediata expedição 
dos ofícios requeridos e deferidos 
(fls. 513), bem como seja apraza
da nova audiência para a inqui
rição da testemunha arrolada pe
lo autor - Sr. Gilberto Mont 
Serrath. 

Se, por hipótese, V. Exa. deci
dindo este pleito de reconsidera
ção houver por bem de indeferi
lo, então pede o autor, expressa
mente, seja a presente admitida 
como ... " 

Despachou o Dr. Juiz: 

"Proc. 587/90. 

1) Intime-se a testemunha ar
rolada como requerido pelo autor 
a folhas 528. 

II) Considerando-se os elemen
tos fornecidos às folhas 531/532, 
expeçam-se os ofícios como deter
minado a folhas 513. 

S.P. 27.02.1991." 

Certificou o escrivão, logo abaixo 
do despacho judicial: 

"Certifico que em cumprimen
to ao R. despacho supra, expedi 
carta de intimação p/ testemunha 
bem como ofícios (4) aos empre
gados da ré. 

São Paulo, 12 de março de 
1991." 

Mas no dia 1.4, quando da audiên
cia de conciliação, instrução e julga
mento (ato a que a testemunha Gil
berto não compareceu), o processo te
ve a sua instrução encerrada, "facul
tando às partes debaterem a causa". 

Ante tal contexto, creio que o au
tor tem razão ao sustentar que ha
via de ser intimado da expedição 
dos ofícios. Alega o seguinte, na pe
tição de interposição do especial: 

"Não atentou Sua Excelência. 
para a circunstância de que, mui
to embora insistentemente reque
ridos (fls. 492, 508, 512, 520/522 
e 531), os ofícios, endereçados aos 
empregadores da ré ao tempo da 
relação concubinária, haviam si
do expedidos apenas alguns dias 
antes da aludida audiência e, 
mais sério, haviam permanecido 
singelamente grampeados à con
tracapa do 2!! volume dos autos, 
com um 'lembrete': 'ofícios p/ se
rem Retirados pela parte'. 

Não houve qualquer intimação 
ao autor, dando conta de que os 
ofícios haviam sido expedidos e 
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poderiam ser por ele retirados. 
Desse fato, o autor só teve conhe
cimento ao compulsar os autos 
durante a audiência de 12 de 
abril de 1991, quando Sua Exce
lência houve por bem declarar 
encerrada a instrução. 

Irresignado com o precipitado 
encerramento da instrução, o au
tor, ora recorrente, interpôs (fls. 
547/552) agravo retido (§ I!!, do 
art. 522, e § 22, do art. 527, am
bos do CPC), possibilitando ao 
MM. Juízo reformar o despacho, 
em retratação, o que, todavia, 
inocorreu. " 

"b) ter Sua Excelência encerra
do a instrução da causa sem que, 
antes, tivesse mandado intimar o 
autor a retirar e entregar os ofí
cios, reiteradamente requeridos 
desde o distante nascedouro da 
causa; tais ofícios, a despeito de 
expedidos, às vésperas da au
diência em que sobreveio despa
cho encerrando a instrução, fica
ram simplesmente grampeados à 
contracapa do 22 volume dos au
tos, com um singelo 'lembrete': 'o
fícios p/ serem retirados pela par
te', fato que contraria os mais 
elementares princípios proces
suais, notadamente os constantes 
dos arts: 234, 235 e 236, combi
nados com os arts. 247 e 248 do 

Código de Processo Civil, cuja 
ofensa, como retro apontado, é 
um dos fundamentos do presente 
apelo, sem se desconsiderar que 
a omissão redundou em flagran
te cerceamento dos direitos do 
autor;" 

Por falta da intimação, em caso 
em que, a meu ver, era necessária, 
é que tenho por ofendidos os textos 
de lei que dela cuidam. Por isso, co
nheço do recurso e lhe dou provi
mento, para anular o processo a 
partir e inclusive da sentença. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 31.665-4 - SP 
(93.0002083-8) - Relator: O Sr. Mi
nistro Nilson Naves. Recte.: Flávio 
Antônio Dias. Advogados: Homero 
Sarti e outros. Recda.: Giselda Ma
ria Guimarães Mattos. Advogados: 
Clovis de Gouvea Franco e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provimento (em 15.03.94 
- 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. 
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RECURSO ESPECIAL N2 32.270-8 - MG 

(Registro n2 93.0004094-4) 

Relator: O Sr. Ministro Cláudio Santos 

Recorrente: Fabiano Mendonça da Silva 

Recorrido: Adherbal Castilho Coelho 

Advogados: João Delfino e José Mardem da Silva 

EMENTA: Processual. Questão incidental. Recurso cabível. Er
ro grosseiro. 

I - Ajuizado executivo contra diversos devedores, no curso da 
ação, o autor pede a exclusão de um dos coobrigados, prosseguin
do o processo contra os demais. Decisão emanada do juiz com ca
ráter de interlocutória, pois que não pôs fim ao processo. (CPC, 
art. 162, § 1~). 

n - Recurso cabível contra tal decisão é o agravo de instrumen
to. (CPC, art. 162, § 2~). 

In - Recurso de que se não conhece. 

ACÓRDÃO 

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

Brasília, 11 de outubro de 1993 
(data do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO SAN
TOS: '1Iata-se de recurso especial com 
fundamento no art. 105, In, alíneas 
a e c da Constituição Federal, onde 
se alega negativa de vigência aos arts. 
162, parágrafos 12 e 22, 513 e 522, do 
Código de Processo Civil. 

Cuida a espécie de apelação inter
posta·de decisão que homologou de
sistência da execução em relação ao 
agravante, ora recorrente, prosseguin
do-se o processo contra os demais exe
cutados, sem, contudo, ocorrer a ale
gada condenação em honorários. Fa
ce ao princípio da fungibilidade tal re
curso foi recebido pelo juízo monocrá
tico como agravo de instrumento. 

O v. acórdão recorrido afastou o 
princípio da fungibilidade ao consi-
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derar como erro grosseiro a interpo
sição de apelação, quando o recurso 
adequado seria o de agravo de ins
trumento, já que o MM. juiz decidiu 
questão incidente. 

Sustenta o recorrente que o fato 
de a extinção do feito ter ocorrido 
apenas em relação a um dos execu
tados, não retira do ato judicial a 
característica de sentença. 

O recurso foi admitido. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS (Relator): Ajuizou-se ação 
executiva contra devedores coobri
gados e solidários em emissão de tí
tulo extrajudicial. 

N o curso do executivo forçado, o 
autor solicitou ao juízo a exclusão 
de um dos coobrigados, prosseguin
do-se a execução contra os demais. 

O Juízo Singular deferiu o pedido, 
excluindo referido devedor da lide, 
através de decisão interlocutória. 

Contra tal, o excluído manejou 
recurso de apelação, nos termos do 
artigo 513 do CPC. 

Em segunda instância, o 'Ihbunal 
entendeu ter o recorrente cometido 
erro grosseiro, porquanto o recurso 
cabível seria o Agravo de Instrumen
to. 

Reside aí, o inconformismo do ape
lo extremo. 

A alegação de ofensa ao artigo 
162, CPC, não resiste à mais per
functória análise, pois que, o pró
prio comando articular já dispõe so-

bre a existência de obstáculo à pre
tensão recursal. 

É, realmente, decisão interlocu
tória, passível, portanto, de incidir 
o comando inscrito no parágrafo se
gundo do artigo citado - Agravo de 
Instrumento. 

Onde pois, a ofensa a tal artigo? 

Aos artigos 513 e 522 do CPC, 
alegados também de violados, pare
ce a esta relatoria confuso o recor
rente, pois que o primeiro normati
za a Apelação Civil e o segundo o 
Agravo de Instrumento, e como a r. 
decisão entendeu erro grosseiro a 
interposição de recurso da apelação 
onde dever-se-ia interpor o agravo 
de instrumento, nada mais fez que 
dar azo aos comandos daqueles ar
ticulados. 

Se a decisão não pôs termo ao 
processo, cabe agravo. 

Correta, pois, a decisão a quo, 
não merecendo qualquer reparo, pe
lo que a confirmo. 

O dissídio não está demonstrado. 

Inexistente ofensa aos dispositi
vos apontados, não conheço do re
curso. 

É como voto. 

VOTO 

O SR. MINISTRO NILSON NA
VES; Sr. Presidente, tratando-se, 
como se trata, de recurso interpos
to com base apenas no permissivo 
da alínea a, dele tenho dificuldade 
para conhecer. Não podendo conhe
cer, acompanho o voto do Sr. Rela
tor, de molde a confirmar o acórdão 
recorrido. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: Também acompanho o 
eminente Ministro Relator, com as 
mesmas observações do Sr. Ministro 
Nilson Naves. 

Na realidade, a matéria é contro
vertida, havendo respeitável corren
te doutrinária entendendo que, da 
exclusão de litisconsorte, cabível a 
apelação. O Tribunal terá sido, por 
conseguinte, extremamente rigoro
so ao classificar o erro como grossei
ro. Entretanto, nos termos em que 
colocado o especial, inviável o seu 
conhecimento. 

VOTO-VOGAL 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Senhor Presidente, tam
bém estou de acordo com o Eminen-

te Ministro Relator, com as observa
ções feitas por V. Exa. e pelo Senhor 
Ministro Nilson Naves. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 32.270-8 - MG 
(93.0004094-4) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cláudio Santos. Recte.: Fa
biano Mendonça da Silva. Advoga
do: João Delfino. Recdo.: Adherbal 
Castilho Coelho. Advogado: José 
Mardem da Silva. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso espe
cial (em 11.10.93 - 3!! 'furma). 

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

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Costa Leite. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 33.329-9 - DF 

(Registro n2 93.0007810-0) 

Relator: O Sr. Ministro Hélio Mosimann 

Recorrente: Banco Central do Brasil 

Advogados: José Carlos Zanforlin e outros 

Recorrido: Banco Ipiranga de Investimentos S/A 

Advogados: Antonio Carlos de Almeida Castro e outros 

Recorrida: Companhia Brasileira de Administração e Participação S/A 
-COBRASAP 

Advogados: Hon6rio Pereira Severo e outros 
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EMENTA: Recurso especial. Banco. Intervenção do Banco Cen
tral. Ação de indenização. Danos eventualmente causados. Preques
tionamento. Matéria fática. Fundamentos do acórdão. Requisitos 
à admissibilidade do recurso extremo em matéria infraconstitucio
nal. Prescrição. Decreto n~ 20.910/32. Contagem do prazo. Marco ini
cial. 

Certo que inadmissível o recurso especial quando não preques
tionado no acórdão recorrido o dispositivo de lei federal dito vio
lado. O caso concreto, porém, revela a presença do prequestiona
mento do tema principal - a prescrição - agitado desde a peça 
contestatória e objeto da decisão impugnada. 

Dispensa-se reexame de provas, afastando o óbice da Súmula n 2 

07, deste Superior 'Iribunal, se basta, nesta fase processual, firmar 
posição sobre a tese em debate. 

Abrangendo o recurso ambos os fundamentos da decisão recor
rida, reunidas estão, também neste aspecto, as condições de ad
missibilidade do especial. 

Pleiteando-se indenização de prejuízos e não a anulação dos 
atos que lhes deram causa, conta-se o prazo da prescrição qüin
qüenal a partir da cessação da liquidação e não desde quando ini
ciado o processo de intervenção. 

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 unanimidade, não conhe
cer do recurso. Participaram do jul
gamento os Srs. Ministros Peçanha 
Martins, Américo Luz, Antônio de 
Pádua Ribeiro e José de Jesus. 

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

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN: A Companhia Brasileira de 
Administração e Participação S/A
COBRASAP - e o Banco Ipiranga 
de Investimentos SI A ingressaram 
com ação de procedimento comum 
oll.dinário, objetivando receber inde
nização decorrente da redução do 
patrimônio líquido, causada pela in
tervenção do Banco Central do Bra
sil. 

O Banco Central, oferecendo con
testação, e entre outras alegações, 
argüiu a prescrição qüinqüenal, adu
zindo que a intervenção no Grupo 
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Financeiro Ipiranga observou as de
terminações do artigo 15, inciso I, 
da Lei n 2 6.024/74. 

Acolhendo a preliminar de pres
crição, a sentença de primeiro grau 
julgou extinto o processo. Conside
rou, para tanto, que os atos aponta
dos como ilícitos ocorreram: o impe
dimento pelo réu de alienar 1/3 das 
ações da 1!! autora no ano de 1974; a 
(posterior) "intervenção branca", de 
maio de 1974 a março de 1975; a li
quidação extrajudicial do Grupo Fi
nanceiro pela publicação no Diário 
Oficial da União de 25 de março de 
1976. Assim, argumentou a senten
ça, se os prejuízos tiveram como cau
sa a ilegalidade desses atos, desde 
então (1974 a 1976) nasceu o direi
to de ação para invalidá-los. Como a 
ação só foi proposta em 1990, a pres
crição já estava consumada. Anali
sando também o tema quanto ao 
mérito do pedido, concluiu o nobre 
magistrado que se o acionista majo
ritário e controlador do Grupo, irre
vogável e irretratavelmente, aprovou 
todos os atos praticados pelo réu, em 
compromisso assinado, não seria de
vida a indenização pelos prejuízos 
causados. 

Ambas as autoras apelaram da 
decisão e o Egrégio Tribunal Regio
nal Federal da 1!! Região deu par
cial provimento às apelações, para 
afastar a prejudicial de prescrição 
da ação, determinando o retorno dos 
autos ao juízo de origem para exa
me do mérito da demanda. Essa úl
tima parte registrou voto vencido. 

Contra o acórdão, veio então o re
curso especial interposto pelo Ban
co Central do Brasil. 

Leio, para melhor compreensão 
da controvérsia, trechos do despa
cho que admitiu o recurso: 

"Trata-se de recurso especial, in
terposto com base no art. 105, lII, 
letra a, da Constituição da Repú
blica, contra acórdão da Egrégia 
'Ierceira Thrma deste Tribunal, cu
jos fundamentos acham-se concen
trados na seguinte ementa Cf. 
1.538), verbis: 

"Processual civil. Ação de indeni
zação. Prescrição. 

- Encontra-se a empresa sob re
gime de liquidação extrajudicial 
decretada pelo Banco Central do 
Brasil, o prazo de prescrição da 
ação para postular indenização 
por eventuais danos deve correr 
a partir da cessação da liquida
ção. 

- Decretada a prescrição da ação, 
não deve o Juiz apreciar a matéria 
de mérito que consubstancia a re
lação de direito material em dis
cussão. 

- Sendo extinto o processo, com 
fundamento em um dos incisos II 
a V do art. 269, do CPC, a devo
lução do conhecimento ao Tribu
nal, em razão da apelação (CPC, 
art. 515), se restringe a essas 
questões, como consagrado pela 
jurisprudência apud Theotônio 
Negrão, CPC e Legislação Pro
cessual em Vigor, pág. 175). 
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- Afastada a preliminar de pres
crição da ação, interpõe-se o re
torno dos autos ao Juízo de Pri
meiro Grau para o exame da 
questão de direito material, obje
to da lide, de forma a evitar a su
pressão de grau de jurisdição. 

- Transcorrendo prazo superior 
a cinco anos entre a data de ocor
rência dos atos lesivos ao patri
mônio de uma das apelantes e a 
data do ajuizamento da ação, 
operou-se a prescrição, que não 
se interrompe por força de cita
ção efetuada em processo extinto, 
por desistência da parte autora. 

- Apelação parcialmente provi
da, para afastar a prescrição e 
ordenar a baixa dos autos ao juí
zo de origem, para exame da res 
judicio deducta." 

Indica a autarquia-recorrente lesão 
ao art. 12 do Decreto n2 20.910/32, 
argumentando (f. 1.546): 

"8. Com efeito, ao estabelecer a 
Terceira 'furma do TRF da I! Re
gião que, no caso de que se cuida, 
o termo inicial da prescrição co
meça a correr após a cessação do 
regime especial a que se achava 
submetido o Banco Ipiranga, ope
rou o Acórdão indevida inversão 
no dispositivo legal em tela. 
Mais, tomou letra morta a deter
minação legislativa de que as 
ações e direitos contra as pessoas 
lá enumeradas prescrevem em 5 
anos, contados do ato ou fato do 
qual se origina a lesão do direito. 

9. Ora, se os Recorridos já na ini
cial qualificavam o ato decretató-

rio do regime especial de ilegal e 
praticado com desvio de finalida
de e abuso de poder, é porque, 
em sua visão, essa característica . 
já se fazia presente desde os idos 
de 1974, época em que foi baixa
do. Não havia a menor necessida
de de esperar o "desaparecimen
to" do seu patrimônio para argüir 
a validade da decretação no âm
bito do judiciário. Pelo princípio 
da actio nata, desde então (pe
la ótica dos Recorridos) teria ha
vido lesão a direito, e desde então 
começou a correr o prazo prescri
cional ... " 

o despacho retrotranscrito ense
jou interposição de embargos de de
claração, por parte do Banco Ipiran
ga de Investimentos S/A (fls. 
1.629/1.632), rechaçados pelo despa
cho de fls. 1.634, por manifestamen
te incabíveis e inoportunos. 

Devidamente processado na ori
gem, vieram os autos a esta supe
rior instância, acompanhados das 
contra-razões apresentadas pelo 
Banco Ipiranga de Investimentos 
S/A (fls. 1.555/1.617) e pela Compa
nhia Brasileira de Administração e 
Participação S.A. - COBRASAP 
(fls. 1.619/1.624). O primeiro recor
rido, além de apreciar o mérito, 
aponta três motivos que estariam a 
impedir o conhecimento do recurso, 
a saber: falta de prequestionamen
to, controvérsia fática (Súmula n2 

07 deste S.T.J.) e irresignação ape
nas em relação a um fundamento 
(Súmula n!! 283, do S.T.F.). 

Já o segundo recorrido subscreve 
e ratifica o anterior. 
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A douta Subprocuradoria-Geral 
da República manifestou-se, às fls. 
1.642/1.646, opinando pelo improvi
mento do recurso. 

Recebi memoriais apresentados 
pelo Banco Ipiranga S.A. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN: De todo o debate, quatro 
são as questões principais a decidir, 
como passo a destacar: 

1. Inicialmente, o prequestiona
mento. Dizem as recorridas que a 
negativa de vigência ao artigo 12, do 
Decreto n 2 2.910/32, não foi ventila
da nem enfrentada no acórdão, que 
das disposições ali contidas não te
ria cogitado. 

Não é essa, entretanto, a conclu
são a que chega através da análise 
dos autos. As contra-razões apre
sentadas pelo Banco Ipiranga, in
clusive, reconhecem haver o acórdão 
se colocado no sentido de que o fa
to gerador do direito à indenização 
foi a não restituição ao Banco, dos 
bens de propriedade deste. Por isso, 
considerou esse momento demarca
tório do prazo, sem ajustar ao arti
go I!! do referido Decreto. Ora, se a 
decisão cuidou do marco inicial do 
prazo se a preliminar levantada e 
analisada dizia respeito ao Decreto 
n!! 20.910, o prazo só pode ser aque
le ali previsto, o qüinqüenal, para 
saber se ocorreu ou não a prescri
ção. Aliás, a sentença, para dar por 

consumada a prescrição qüinqüenal, 
Já que o réu é uma autarquia", fez ex
pressa menção ao Decreto n!! 20.910/32 
e ao Decreto-Lei n2 4.597/42 (fls. 1.413, 
4!! Vol.). Aquele dispondo sobre a pres
crição qüinqüenal contra a Fazenda 
Pública e este estendendo o princí
pio às autarquias, oli entidades e ór
gãos paraestatais. Da mesma forma, 
o voto condutor do acórdão, antes de 
justificar a posição a ser adotada, as
sinalou textualmente: " ... o ilustre 
Juiz Federal a quo acoL'"teu a preli
minar de prescrição da ação, em ra
zão do decurso do prazo qüinqüenal 
entre os fatos causadores do dano e 
o ajuizamento da demanda, invocan
do, para tanto, a norma do art. I!! do 
Decreto n!! 20.910/32" (fls. 1.520, 52 
Vol.). 

Não se nega o incabimento do re
curso especial quando não preques
tionado no acórdão recorrido o dis
positivo de lei federal dito violado. 
A jurisprudência da Corte, e parti
cularmente desta 'IUrma, é unísso
na. Nem se discute, conforme os vá
rios acórdãos indicados. Acontece 
que o dispositivo foi suficientemen
te prequestionado, como se demons
trou, prescindindo, inclusive, dos 
embargos declaratórios. 

2. Reexame de provas. Não vejo 
necessidade alguma do reexame de 
provas a obstaculizar o conhecimen
to deste recurso extremo, pela cir
cunstância' de o recorrente raciocinar 
em termos de ação anulatória, quan
do a postulação é de natureza inde
nizatória. Trata-se de firmar posição 
sobre a tese, isto é, se teria ou não 
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se configurado a prescrição levando 
em conta o pedido formulado. Para 
isso, não se exige a incursão em 
matéria fática, não incidindo, a meu 
ver, a vedação da Súmula n2 07, 
deste Superior '.IHbunal. Depois, ao 
ingressar no mérito, então sim, a 
análise do conjunto probatório pode 
contribuir para a solução do litígio. 

3. A Súmula n 2 283, do Colendo 
Supremo '.IHbunal Federal, embora 
aplicável ao recurso especial, não 
tem também pertinência à hipótese, 
com a amplitude pretendida pelos 
recorridos. O tema central é a pres
crição (objeto do item 1 - preques
tionamento), e os fundamentos se 
completam. Porém, o que não se po
de afirmar é que o recorrente se 
conformou com o outro fundamento, 
com a interpretação dada ao artigo 
168 do Código Civil. Bem ao contrá
rio. Depois de transcrever o dispo
sitivo e tópicos do voto do relator, o 
recurso, de maneira bem clara, in
daga, quanto à aplicação do artigo 
168, IV, do Código Civil, a qual des
sas figuras devem ser equiparados 
o interventor ou liquidante (credor 
pignoratício, mandatário e, em ge
ral, pessoas que lhes são equi
paradas)? E responde: a nenhuma 
delas, pois a matéria aí é de direi
to privado, enquanto o tema trata
do envolve interesse público (Decre
to 20.910). Portanto, abrangendo o 
recurso o segundo fundamento, co
mo igualmente o primeiro, não há o 
óbice da Súmula n2 283, do S.T.F. 

4. Na parte principal, não demons
trada ofensa ou contrariedade a lei 
federal, o especial não tem condições 
de prosperar. 

A violação consistiria na parte fi
nal do art. 12, do Decreto 20.910, as
sim redigido: 

"As dívidas passivas da União, 
dos Estados e dos Municípios, 
bem assim todo e qualquer direi
to ou ação contra a fazenda fede
ral, estadual ou municipal, seja 
qual for a sua natureza, prescre
vem em cinco anos contados da 
data do ato ou fato do qual se 
origina." 

Deve o dispositivo ser interpreta
do no seu verdadeiro sentido; não 
gramaticalmente, indistintamente 
para toda e qualquer situação. 

Tendo presente que se pleiteia, 
na verdade, a indenização dos pre
juízos e não a anulação dos atos que 
lhes deram causa, correto o enten
dimento do acórdão impugnado:
"Encontrando-se a empresa sob o 
regime de liquidação extrajudicial 
decretada pelo Banco Central do 
Brasil, o prazo de prescrição da 
ação para postular indenização por 
eventuais danos deve correr a partir 
da cessação da liquidação". 

Sim, porque o Banco apelante es
teve em liquidação, pelo Banco Cen
tral, até o ano de 1988, sem dispor' 
do controle e da administração dos 
seus bens, impossibilitado, portan
to, de verificar até a existência e a 
extensão dos prejuízos por ventura 
sofridos. Os recorridos estavam 
afastados da gestão dos negócios, 
que ficaram sob a responsabilidade 
dos liquidantes. Contar o prazo 
prescricional desde os atos iniciais 
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da intervenção ou da liquidação, se
ria praticamente afastar a possibi
lidade de ingresso com ação indeni
zatória. Bastaria sempre retardar o 
processo liquidatário. 

Antiga manifestação do Colendo 
Superior Tribunal, lembrada nas 
contra-razões, já proclamava ... "tra
tando-se de ato culposo, cujos efei
tos só mais tarde se verificaram, o 
prazo de prescrição começa a correr 
da data em que surgiram as suas 
conseqüências" ... ... "O defeito, do 
qual decorreu o pedido de indeniza
ção, só se tornou, portanto, certo, 
em data que está compreendida 
dentro, e não fora, do lapso prescri
cional" (RT 166/813). 

O princípio é o mesmo. 

Da mesma forma, este Superior 
Tribunal assentou: 

"É preciso que o direito já te
nha sido adquirido, como também 
que o seu titular já tenha inequí
voco conhecimento da sua viola
ção, para que se possa cogitar da 
ocorrência da prescrição ou do 
início da fluência do prazo pres
cricional" (REsp n~ 16.970-RN, 
Min. Cesar Rocha, D.J. de 
15.03.93). 

Sendo assim, iniciada a contagem 
em 1988, a propositura da ação em 
1990 respeitou o prazo da prescrição 
previsto no artigo 12 do Decreto n2 

20.910/32, o que dispensa outras 
considerações, quer sobre causas in
terruptivas, quer em torno da legi
timidade das partes. 

Neste ensejo, discutem-se apenas 
os fundamentos do recurso do Ban
co Central. 

Em conseqüência e por tudo isso, 
não havendo violação ao dispositivo 
de lei federal invocado, meu voto 
não conhece do recurso, interposto 
que foi com suporte tão-somente na 
alínea a, do permissivo constitucio
nal. 

VOTO 

O SR. MINISTRO PEÇANHA 
MARTINS: Senhor Presidente, co
mo enfatizou o eminente Relator, o 
recurso se cingiu a apontar viciado 
o acórdão por malferir o art. 12 do 
Decreto 20.910. E são levantadas 
preliminares dentre as quais a de 
falta de prequestionamento. O emi
nente Relator referiu, inclusive, jul
gado da minha lavra em que enfati
zei não haver sido indicado o dispo
sitivo legal. Quero assinalar que, 
não obstante este acórdão assim te
nha sido resumido, é óbvio que não 
podemos levá-lo rigorosamente ao 
pé da letra para significar o afasta
mento do exame de matérias que te
nham sido amplamente discutidas 
na lide, e esse é o caso dos autos. 

Pelo que ouvi, inclusive, das pa
lavras dos eminentes advogados, da 
tribuna, de há muito se discute a 
questão da prescrição qüinqüenal, 
regulada por esse decreto, e mais 
ainda, ao que me recordo, na Pri
meira Instância foi reconhecida es
sa prescrição e o Tribunal a afastou 
e é contra esse afastamento que se 
insurge a requerente. 
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Quanto às demais preliminares 
acompanho o Relator e penso que 
não valem maior consideração, ain
da que entenda que, no caso, é de 
se aplicar o art. 168, IV, do CCB 
por se tratar de causa que suspen
de a prescrição. Isso porque não se 
poderia conceber que durante uma 
intervenção o interventor, que reti
ra do dono do negócio a sua gestão, 
pudesse ficar a salvo dos seus pró
prios atos em detrimento desses 
bens de que tinha a guarda. 

E mais ainda, também não se po
deria admitir que se pudesse recla
mar por danos quando esses danos 
ainda não seriam sequer conheci
dos, vale dizer, desde a intervenção, 
como o Banco Central quer. 

Evidente que o marco inicial da 
contagem desta prescrição há de ser 
o momento em que cessou a inter
venção. E ouvi dizer, também na 
tribuna, que isso se deveu a acordo, 
no qual se ressalvou o direito das 
partes de pleitear as indenizações 
por perdas e danos. 

Senhor Presidente, acompanho 
inteiramente o voto do eminente 
Ministro Relator. 

VOTO 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ: Acompanho o voto do Eminen
te Ministro-Relator, com as conside
rações feitas pelo Eminente Minis
tro Peçanha Martins. 

VOTO-VOGAL 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: A questão real-

mente foi muito bem situada pelos 
Eminentes Advogados que aqui pro
duziram brilhantes sustentações 
orais, tanto quanto pela Subprocu
radoria-Geral da República,pelo 
Eminente Ministro Relator e pelos 
Ilustres Ministros que a seguir vo
taram. 

De fato, as questões preliminares 
não apresentam relevância, e, por 
isso, não merecem acolhimento: 
quanto à relativa ao prequestiona
mento, o Ilustre Ministro Relator 
demonstrou que a matéria foi apre
ciada, inclusive, no próprio acórdão 
é feita referência expressa ao art. 12 

do Decreto-Lei n2 20.910, de 1932. 
'fu.do, na verdade, está centrado na 
discussão sobre a aplicação desse 
preceito legal. As preliminares ati
nentes ao reexame de provas e à 
aplicação da Súmula n2 283 também 
foram muito bem colocadas e as 
questões pertinentes afastadas pe
lo Ilustre Ministro Relator. 

No que toca à questão concernen
te a existência de ofensa, ou não, ao 
art. 12 do Decreto-Lei n2 20.910/32, 
creio que o que está em jogo, na 
verdade, em última análise, é o an
tigo princípio da actio nata. O dis
positivo diz que a prescrição há de 
ser contada do ato ou fato do qual 
se origina. No caso, ficou bem escla
recido que não se trata de ação anu
latória, mas de ação indenizatória. 
Há regra conhecida, segundo a qual 
não corre a prescrição contra aque
les que se achavam por motivo legal 
impedidos de exercitar ação. Ora, 
no caso, por força de disposição le
gal expressa, integrante da Lei das 
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Intervenções, procede-se à nomeação 
de administradores, afastando-se, 
pois, os titulares da empresa. Se as
sim ocorreu, não podiam eles exerci
tar qualquer direito de ação. Aplicá
velo princípio contra non valen
tem agere non currit praescrip
tio, quer dizer, não é possível correr 
prescrição contra quem não tem con
dições de agir. 

Assim, tendo em conta essas bre
ves considerações e adotando o voto 
do Ilustre Ministro Relator, por
quanto a suspensão da intervenção 
se deu em 1988 e a ação foi propos
ta em 1990, a conclusão a que chego 
é a de que não transcorreu prazo 
qüinqüenal prescricional. 

Isto posto, em conclusão, não co
nheço do recurso. 

ESCLARECIMENTOS 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: Sr. Presidente. Nessa 
altura meu voto não influirá e tam
bém V. Exas. sabem meu posiciona
mento contra essas intervenções ex
trajudiciais do Banco Central em di
versas empresas. Na Primeira Se
ção, tenho me insurgido contra as 
mesmas. Para mim, são atos de vio
lência jurídica. 

O memorial que me foi oferecido 
diz que em 30 de agosto de 1988, em 
acordo com o mais amplo espectro, o 
Banco Central fez cessar a liquida
ção extrajudicial do Banco Ipiranga 
de Investimentos. 

Agora o ilustre Advogado em no
me da Companhia Brasileira de Ad-

ministração e Participação, susten
ta o mesmo fundamento do Banco. 
Estou em dúvida se esse acordo é 
tão amplo assim, se atingiu todas as 
empresas, se s.ó o Banco Ipiranga e 
se esse acordo cuida deste problema 
da prescrição. Pediria só que me 
desse essa orientação porque cita
ram também uma ementa de um 
acórdão de que fui relator: (lê) 

"Prescrição da ação .............. . 

......................... a pretensão." 

Julgado meu de 1992, na 'furma. 

Para que eu possa continuar sen
do coerente, V. Exa. sugeriu três 
momentos. Não quero discuti-los 
porque a matéria já está vencida, 
gostaria somente de me convencer, 
Ministro Hélio Mosimann, esse acor
do abrangeu todas as empresas ou 
só o Banco Ipiranga? 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN: Ministro José de Jesus Fi
lho, ouço, primeiramente, o Dr. Ho
nório. 

O SR. DR. HONÓRIO PEREIRA 
SEVERO (Advogado): Sr. Presiden
te, respondendo à pergunta do Emi
nente Ministro, o acordo envolveu o 
Banco Ipiranga, exclusivamente, que 
era o único que remanescia. O acór
dão recorrido reconheceu prescrita a 
ação da Cobrasap que era controla
dora e a do Banco que era o Contro
lado, pois eram ações cumulativas. 
A ação do Banco considerou não 
prescrita porque levantada a legis
lação em 30.08.88 e a proposta ação 
em abril de 1990. Não fazia dois 
anos. 
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Mas o acórdão versava o seguin
te: considerou prescrita a ação da 
Cobrasap porque ela tevé a sua li
quidação extrajudicial levantada em 
1980. Agora ressalvou, - e é a res
salva que justifica a permanência da 
Cobrasap no processo - que a de
claração de que não houve prescrição 
da ação aproveita outra apelante, a 
Companhia Brasileira de Adminis
tração, apenas no que pertine à sua 
participação no capital do Banco Ipi
ranga de Investimentos. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: Estamos dialogando 
sobre matéria de fato. A Cobrasap 
em 1980 já estava liquidada. 

O SR. DR. HONÓRIO PEREIRA 
SEVERO (Advogado): Foi isso que o 
Tribunal julgou, o acórdão conside
rou prescrita. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: V. Exa. em seu memo
rial sustenta também como recorri
da essa posição. 

O SR. DR. HONÓRIO PEREIRA 
SEVERO (Advogado): Perdoe-me, Sr. 
Ministro, se esse foi o entendimen
to, talvez tenha me expressado mal. 
Estamos sustentando, apenas, a po
sição do BI. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: Mas o il. Advogado diz: 
"o memorial da segunda recorrida, 
Companhia Brasileira de Adminis
tração e Participação". Isso me cau
sou preocupação. O Sr. diz "só rema
nesce o Banco Ipiranga". Se só re
manesce o Banco Ipiranga as outras 
já foram liquidadas, a partir de 
quando nasceu a pretensão. 

O SR. DR. HONÓRIO PEREIRA 
SEVERO (Advogado): Encerrada a 
liquidação, salvo naquelas que 
tinham sido absorvidas no Banco 
Ipiranga, coisa que o acórdão tam
bém ressalvou. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: Mas qual é a participa
ção da Companhia Brasileira de Ad
ministração no Banco Ipiranga? 

O SR. DR. HONÓRIO PEREIRA 
SEVERO (Advogado): Ela tem uma 
participação acionária no Banco Ipi
ranga. Por isso que foi admitida a 
participação da Cobrasap no recur
so, como recorrida, na medida em 
que o acórdão expressamente fez 
ressalva dos direitos que decorriam 
como acionista do Banco Ipiranga. 
Se a ação do Banco Ipiranga de In
vestimentos não está prescrita, o re
conhecimento da não prescrição fa
vorece em parte o Grupo, porque o 
acordo foi feito com a Cobrasap, não 
com o Banco Ipiranga, em 1980. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: Mas, no momento em 
que o Banco Ipiranga se faz repre
sentar por seus advogados, uma vez 
satisfeita sua pretensão, também es
tará satisfeita a da Cobrasap. Não 
sei como estão encaixando a Cobra
sap nesta indenização que vai refle
tir no patrimônio público amanhã. 

O SR. DR. HONÓRIO PEREIRA 
SEVERO (Advogado): Não reflete, 
Excelência, pois está prescrita a 
ação da Cobrasap, não do Banco Ipi
ranga. 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO (Presidente): A 
matéria está posta e qualquer fato 
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complementar o Ilustre Relator po
derá esclarecê-lo. 

O SR. MINISTRO JOSÉ DE JE
SUS FILHO: Sr. Presidente. Como 
disse V. Exa., o acordo é amplo, de 
amplo espectro e o Banco Central 
fez cessar - não sei se por interes
se do próprio Banco - essa liquida
ção extrajudicial do Banco Ipiranga. 
A partir desse momento é que sur
giu a oportunidade de seus então 
diretores, se reintegrados no cargo, 
terem legitimidade para vir a juízo 
sustentar a pretensão do Banco e 
requerer essa indenização. 

Por essa razão, proposta a ação 
em 1980, não decorridos cinco anos, 
não tenho dúvidas em acompanhar 
o Relator, porquanto as outras pre
liminares foram muito bem expos
tas e afastadas - como afastamos 
em nossos julgamentos - de pleno 
acordo com a nossa jurisprudência. 

EXTRATO DA MINUTA 

co Central do Brasil. Advogados: Jo
sé Carlos Zanforlin e outros. Recdo.: 
Banco Ipiranga de Investimentos S/A 
Advogados: Antonio Carlos de Almei
da Castro e outros. Recda.: Compa
nhia Brasileira de Administração e 
Participação S/A - COBRASAP. Ad
vogados: Honório Pereira Severo e ou
tros. Sustentaram, oralmente, ós Drs. 
Erasto Villa-Verde de Carvalho Filho, 
pelo recorrente, Mauro Fichtner Pe
reira, pelo Banco Ipiranga de Inves
timentos S/A, Honório Pereira Seve
ro, pela Cia. Brasileira de Adminis
tração e Participação S/A - COBRA
SAP e Eduardo Weaver de Vasconcel
lo Barros, Subprocurador-Geral da 
República. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso (em 
01.06.94 - 2~ Turma). 

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

REsp n2 33.329-9 - DF Presidiu o julgamento o Sr. Minis-
(93.0007810-0) - Relator: O Sr. Mi- tro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEI

, nistro Hélio Mosimann. Recte.: Ban- RO. 

RECURSO ESPECIAL N2 33.421-8 - SP 

(Registro n2 93.0008024-5) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Recorrente: Município de São Bernardo do Campo 

Recorrida: Rozsika Thot 

Advogados: Maria Elizabet Mercaldo Coelho e outros 
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EMENTA: Administrativo. Desapropriação. Liquidação de sen
tença. Correção monetária. Princípio da justa indenização. Apli
cação do IPC/IBGE até fevereiro de 1991 e do INPC/IBGE a partir 
de março de 1991. Inteligência do artigo 4~ da Lei n~ 8.177/91. Uso 
da TR. Impossibilidade. ADIn n~ 493-0/STF. 

Em sede de desapropriação, vige o princípio da justa indeniza
ção (artigo 182, § 32 da C.F.), que informa e perpassa toda a legis
lação aplicável à espécie, ao tempo em que impõe à Administra
ção, e principalmente ao julgador, zelar pela efetiva reparação do 
decréscimo patrimonial sofrido pelo expropriado. 

Por isso, resulta compulsória a aplicação de índices de corre
ção monetária cuja variação retrate fielmente a corrosão do po
der de compra da moeda, no período examinado. 

O mGE é o indexador que melhor espelha o desgaste inflacio
nário ocorrido entre janeiro de 1989 e fevereiro de 1991. 

A Taxa Referencial - TR não é índice de correção monetáría, 
conforme assentado pelo colendo STF na ADIn n 2 493-0, tornan
do-se inaplicável nos cálculos de atualização do quantum indeni
tário. 

A Lei n 2 8.177/91 extinguiu os índices oficiais até então utiliza
dos, mantendo, porém, a divulgação do INPC pelo mGE, fundação 
integrante da Administração Indireta Federal (artigo 37, caput da 
C.F.), que deverá ser aplicado nas contas de atualização monetá
ria a partir de março de 1991. 

Inteligência do artigo 42 da Lei n 2 8.177/91. 

Recurso improvido, à unanimidade. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos, em 
que são partes as acima indicadas, 
decide a Primeira 'furma do Supe
rior Tribunal de Justiça, por unani
midade, negar provimento ao recur
so, nos termos do voto do Sr. Minis
tro Relator, na forma do relatório e 
notas taquigráficas constantes dos 
autos, que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. Partici
param do julgamento os Srs. Minis
tros Milton Luiz Pereira, Cesar As-

for Rocha e Garcia Vieira. Ausente, 
justificadamente, o Sr. Ministro 
Humberto Gomes de Barros. Cus
tas, como de lei. 

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

Ministro DEMÓCRITO REINAL
DO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Trata-se de recurso es-
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pedal em ação expropriatória, onde 
se discute a aplicação do IPC refe
rente a janeiro de 1989, março e 
abril de 1990 e fevereiro de 1991, no 
cálculo de atualização monetária do 
débito indenizatório. 

Controverte-se, ademais, acerca 
da possibilidade de se empregar a 
'fuxa Referencial - TR como índice 
de atualização das verbas indeniza
tórias, nos cálculos relativos aos 
meses posteriores a fevereiro de 
1991, posto que a Lei n2 8.177/91 ex
tinguiu o IPCIIBGE, indexador até 
então utilizado para corrigir mone
tariamente o quantum debeatur. 

O acórdão vergastado determinou 
a atualização pelo INPCIIBGE, a 
partir de março de 1991. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): Quanto à pri
meira questão, insurge-se o vencido 
contra aresto no qual determinou-se 
a atualização da verba indenizató
ria, em processo de desapropriação, 
computando-se os percentuais per
tinentes ao IPC apurado nos meses 
de janeiro de 1989, março e abril de 
1990 e fevereiro de 1991. 

Alega violação a vários diplomas 
legais que, em seqüência, imprimi
ram mudanças nos indexadores da 
economia. 

A exemplo, aduz que, a partir do 
advento da Lei n2 8.177/91, institui
dora da Taxa Referencial - TR, 

apenas este índice poderia ser uti
lizado como fator de correção mone
tária. 

Esta Corte, porém, em iterativas 
decisões, firmou escólio segundo o 
qual, em sede de desapropriação, vi
ge o princípio constitucional da jus
ta indenização, dele emanando con
seqüências práticas altamente rele
vantes. 

É de curiaI sabença que todos os 
planos econômicos engendrados na 
História recente deste País redun
daram em retumbantes insucessos, 
provocando sempre incessante e 
descontrolado crescimento das taxas 
inflacionárias. 

Dentre os muitos instrumentos 
de política econômica empregados 
na tentativa de debelar a escalada 
da inflação, ganharam especial des
taque os reiterados expurgos reali
zados na apuração das taxas, numa 
evidente tentativa de controle arti
ficial desta nefasta anomalia mone
tária. 

A inflação, contudo, prosseguiu 
crescendo, e sempre em percentuais 
superiores aos medidos pelos índi
ces divulgados pelo Governo Fede
ral. 

Em alguns casos, a diferença é 
avultante e ultrapassa a casa dos 
200% (duzentos por cento). 

A guisa de exemplo, em feverei
ro de 1991, enquanto a TR aferiu 
uma desvalorização monetária de 
7% (sete por cento), o IPC acusou 
uma variação de 21,87% (vinte e um 
inteiros e oitenta e sete centésimos 
por cento) no custo de vida. 
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o emprego da TR, in casu, equi
valeria à frontal imolação do prin
cípio da justa indenização. A perda 
patrimonial imposta ao particular 
seria flagrante e tornaria letra mor
ta o preceito contido no artigo 182, 
§ 32 da Carta Política. De outro mo
do, estar-se-ia convalidando o enri
quecimento sem causa por parte do 
poder expropriante, em ato seme
lhante ao confisco. 

Este o entendimento assente nes
te Sodalício, do qual trago à colação, 
para ilustrar, o acórdão assim emen
tado: 

"Processual civil. Liquidação 
de sentença. Correção monetária. 
Variação do IPC. Legalidade. 
Princípio da justa indenização. 

I - É pacífica a jurisprudên
cia desta Corte no sentido de que 
é correta a inclúsão dos índices 
correspondentes às inflações ocor
ridas nos meses de fevereiro de 
1989, março, abril, maio, junho e 
julho de 1990, bem como o refe
rente ao mês de fevereiro de 
1991, na atualização de débito 
decorrente de ação expropriató
ria, tendo em vista o princípio da 
justa indenização, insculpido na 
Carta Magna. 

II - Recurso não conhecido" 
(REsp n2 34.677-SP, reI. Min. Jo

. sé de Jesus, ·DJ de 28.6.93, pág. 
12.884). 

Passo, agora, ao exame da segun
da hipótese versada nos autos, ati
nente à definição do índice legal a 

ser utilizado para corrigir os débi
tos nos meses subseqüentes a feve
reiro de 1991. 

Com o advento da .Lei n2 8.177/91, 
responsável pela criação da contro
vertida TR, foram extintos o BTN 
''fiscal'', o Maior Valor de Referência 
- MVR, o IPCIIBGE e outros que 
servi~ de critério de atualização da 
moeda. 

Atordoada com a súbita' elimina
ção dos indexadores universalmen
te nas relações econômicas e jurídi
cas, e partindo da premissa de que 
os débitos judiciais não podem pres
cindir da incidência da correção mo
netária, a teor do mandamento da 
Lei n2 6.899/81, a jurisprudência dos 
tribunais passou a adotar a TR co
mo índice atualizador do poder de 
compra dos valores expressos mone
tariamente. 

Contudo, esta orientação disto a 
da posição adotada pelo egrégio Su
premo 'lHbunal Federal, especifica
mente no que concerne ao consigna
do na ADIn n2 493-0, onde se assen
tou que "a Taxa Referencial - TR 
não é índice de correção monetária, 
eis que, refletindo variações do cus
to primário dos depósitos a prazo fi
xo, não afere a variação do poder 
aquisitivo da moeda". 

Contudo, a correção monetária, 
num país de economia inflacionária 
constitui inarredável princípio, a 
fim de resguardar o mais possível o 
valor da moeda, corroído, no tempo. 
Os débitos judiciais d.evem ser pre
servados da perda dopoder aquisi
tivo, mediante o reajuste de sua ex-
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pressão nominal, a fim de que a sua 
expressão real seja mantida, na me
dida do possível. A lei que instituiu 
a correção é, sem nenhuma dúvida, 
de ordem pública e se aplica às re
lações jurídicas de todas as espécies 
(REsp n2 43.046-1), e com maior ra
zão no pertinente à indenização de
corrente de desapropriação, que, por 
força de preceito constitucional, de
ve ser prévia e justa (artigos 182, § 
32 e 184, da CF). 

Assim é que, no julgamento do 
REsp n2 43.046-1, de minha relato
ria, ficou definitivamente assenta
do que "o reajuste monetário visa 
exclusivamente a manter, no tempo, 
o valor real da dívida, mediante a 
alteração de sua expressão nominal. 
Não gera acréscimo ao valor, nem _ 
traduz sanção punitiva. Decorre do 
simples transcurso temporal, sob re
gime de desvalorização da moeda. A 
correção monetária consulta ao in
teresse do próprio Estado':'Juiz, a 
fim de que suas sentenças produ
zam, tanto quanto viável - o maior 
grau dOe satisfação do direito cuja 
tutela se lhe requer". 

Ora, indenizar a perda de imóvel 
sem corrigir-lhe a quantificação, 
não é indenizar com justiça, con
soante mandamento con~titucional; 
é fazê-lo com evidente incompletu
de, pela metade, apenas, ou, até, de
pendente do decurso do tempo, em 
percentual inferior, ou não fazê-lo, 
até. Empobrece-se o expropriado e 
enriquece-se, indevidamente, o ex
propriante. 

Por outro lado, não há dúvida de 
que concluir-se pela simples inapli-

cação da TR seria medida injusta e 
atentatória aos termos da Lei 
Maior. 

A questão nodal, pois, consiste 
em encontrar-se, na legislação, um 
fator de "indexação" diverso da TR, 
já que esta não se presta ao escopo 
colimado. 

Esclareça-se, desde logo, que o 
STF, na AD1n n 2 493-0-DF, decla
rou inconstitucionais somente os ar
tigos 18, caput, §§ 12 e 42, 20, 21 e 
parágrafo único, 23 e parágrafos e 
24 e parágrafos da Lei n 2 8.177, de 
12 de março de 1991, todos pertinen
tes à correção de saldos devedores e 
de prestações de contratos celebra
dos com interveniência de entidades 
integrantes do Sistema Financeiro 
de Habitação e do Saneamento 
(SFH e SFS). Restaram, pois, incó
lumes, os demais preceitos da ques
tionada Lei. 

Nesse passo, atente-se para o que 
estabelece o artigo 42 da Lei 8.177, 
citada: 

"Artigo 42 - A partir da vigên
cia da medida provisória que deu 
origem a esta Lei, a Fundação 
Instituto Brasileiro de Geografia 
e Estatística deixará de calcular 
o índice de reajuste de valores 
fiscais - 1RVF e o Índice da 
Cesta Básica - 1CB, mantido o 
cálculo do Índice Nacional de 
Preços ao Consumidor - INPC". 

Como se observa, a Lei n 2 8.177, 
malgrado extin~ir (em seu artigo 
32), o BTN Fiscal, o Bônus do Thsou-
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ro Nacional - BTN, o Maior Valor 
de Referência - MVR e outros que 
serviam de critérios de atualização, 
manteve, de forma e~pressa, o "ín
dice" Nacional de Preços ao Consu
midor - INPC, calculado pelo Ins
tituto Brasileiro de Geografia e Es
tatística - IBGE, como fator de cor
reção monetária. Trata-se, pois, de 
"índice" de correção instituído por le
gislação preexistente e referendado 
pela Lei n~ 8.177/91, em plena vigên
cia e com atualização publicada, pe
lo IBGE, periodicamente, na impren
sa oficial, pelo IBGE, Fundação 
mantida pelo Poder Público e, por
tanto, integrante da Administração 
Indireta Federal (artigo 37, caput, 
da C.F.). 

Bem por isso, entendo correta a 
orientação perfilhada pelo aresto 
guerreado. 

Com estas considerações, nego 
provimento ao recurso, para ratificar 
a atualização do débito expropriató-

rio pelo IPC, até fevereiro de 1991, 
é, desde então, pelo INPC do IBGE. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 33.421-8 - SP 
(93.0008024-5) - Relator: O Sr. Mi
nistro Demócrito Reinaldo. Recte.: 
Município de São Bernardo do Cam
po. Advogados: Maria Elizabet Mer
caldo Coelho e outros. Recda.: Roz
sika Thot. 

Decisão: A Thrma, por unanimi
dade, negou provimento ao recurso 
(em 01.06.94 - l~ Thrma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Milton Luiz 
Pereira, Cesar Asfor Rocha e Garcia 
Vieira. 

Ausente, justificadamente, o Ex
mo. Sr. Ministro Humberto Gomes 
de Barros. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

RECURSO ESPECIAL N2 33.883-2 - MG 

(Registro n~ 93.0009704-0) 

Relator Originário: O Sr. Ministro Cláudio Santos 

Relator Designado: O Sr. Ministro Costa Leite 

Recorrente: Construtora A.P.I. Ltda. 

Recorrida: S.B.E. - Sociedade Brasileira de Eletrificação 

Advogados: Drs. João Batista Antunes de Carvalho e José Carlos Lo-
pes Motta e outros 
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EMENTA: Contrato. Subempreitada. Lucro usurário. 

A só circunstância de o lucro exceder um quinto do valor do 
contrato não o torna usurário. Para que assim se caracterize, é 
mister que haja abuso de premente necessidade, inexperiência ou 
leviandade da outra parte. 

Recurso não conhecido. 

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 notas taquigráficas constan
tes dos autos, por maioria, vencidos 
os Srs. Ministros Relator e Nilson 
Naves, não conhecer do recurso es
pecial. Participaram do julgamento 
os Srs. Ministros Costa Leite, Nil
son Naves, Eduardo Ribeiro e Wal
demar Zveiter. 

Brasília, 30 de maio de 1994 (da
ta do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS (Relator): Reproduzo a 
parte expositiva do parecer firmado 
pelo douto Subprocurador, Dr. Nel
son Parucker, a retratar com fideli
dade a causa em debate: 

"Cuida-se de ação ordinária 
proposta pela ora Recorrente, a 
fim de não ser compelida a conti-

nuar na execução de certo contra
to de subempreitada que firmara, 
pedindo, também, ressarcimento 
dos prejuízos que já sofreu no 
cumprimento dele e de lucros ces
santes, tudo de acordo com a ini
cial de fls. 2/8. 

2. A Acionada apresentou a 
contestação de fls. 78/83 e a re
convenção de fls. 167/168, plei
teando da autora nesta última, o 
valor correspondente ao excesso 
de adiantamentos a ela feitos e a 
importância decorrente das pena· 
lidades pela rescisão contratual 

3. À r. sentença de fls. 845/85E 
decretou a procedência parcial de 
petitum da Suplicante, para pro
piciar-lhe a ruptura do aludido 
pacto e determinou o pagamento 
dos serviços por ela executados e 
ainda não medidos, no mesme 
passo em que julgou improceden· 
te a reconvencional. 

4. Seguiram-se os embargos de· 
claratórios da Ré, de fls. 856/858, 
não conhecidos pela r. decisão mo
nocrática de fls. 859. 

5lfApelaram ambas as partes. 
A D~:inandante, às fls. 860/862, 
postulando perdas e danos e a in
denização pelo uso das suas Íns-
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talações, no canteiro de obras e 
pelo material por ela deixado no 
acampamento, além de modifica
ção na base de cálculo da verba 
honorária. A; Requerida, às fls. 
869/905, pedindo a inversão do 
Ven. Julgado, para que resulte 
malogrado o pleito da interessa
da. 

6. A Thrceira Câmara Civil do 
Eg. Tribunal de Alçada do Esta
do de Minas Gerais, à unanimi
dade, deu provimento parcial a 
ambas as irresignações (sic), pa
ra fixar os honorários devidos pe
la Ré em percentual sobre a con
denação, em lugar de incidir so
bre o valor da causa, como cons
tava da r. decisão monocrática e 
isentando a Autora de tal rubri
ca em favor da Ré (fls. 895/905). 

7. Daí, os embargos de declara
ção da Suplicante, de fls. 907/909, 
que o mesmo Eg. Órgão Julgador, 
ainda por votação uniforme, rejei
tou (fls. 911/913). 

8. Por isso, o presente recurso 
especial da Requerente, de fls. 
~15/918, com base apenas no per
missivo da alínea a, ao fundamen
to de o Ven. Acórdão hostilizado 
haver violado a Lei n 2 1.521/51, 
art. 42, letra b e o Código Civil, 
arts. 1.056 e 1.059". (fls. 938/940). 

o recurso inicialmente não admi
tido veio a esta Corte por força do 
provimento de agravo, em decisão 
deste relator. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS (Relator): A sentença jul
gou parcialmente procedente a ação 
ajuizada pela ora recorrente contra 
a recorrida, a decretar a rescisão de 
contrato de subempreitada, firma
do pelas partes, com a condenação 
da ré no pagamento dos serviços 
realizados e não medidos, desaco
lhendo pedido de indenização em 
perdas e danos e lucros cessantes. 

No fundamental, consoante explí
cito no relatório, o acórdão confir
mou a sentença. 

As razões pelas quais a autora 
decaiu de parte do pedido estão no 
trecho da sentença, deste teor: 

''Em conclusão, o pedido de res
cisão do contrato de subempreita
da merece ser provido, não porém, 
o de perdas e danos, salvo quan
to a serviços não medidos. 

A autora não foi forçada a con
tratar e contratou mediante pre
ços por ela mesma oferecidos. 

Se não teve condições de cum
prir o contrato, não foi por culpa 
da ré, mas por fatores imprevisí
veis para ambas e em razão dos 
preços que ela mesma ofereceu. 

Ao aceitar tais preços, a ré não 
se tornou responsável pela inexe
cução do contrato, ou melhor, pe
la possibilidade de inexecução do 
contrato que, apesar dos preços 
baixos oferecidos pela autora, da
riam condições de execução do 
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contrato, não fosse a explosão dos 
índices inflacionários que não po
de ser atribuída à ré. 

À ré seria facultado modificar 
as condições do contrato para evi
tar a rescisão dele, mas não era 
obrigada a fazê-lo e, negando-se 
a isso, nenhum ilícito cometeu. 

Como a rescisão do contrato foi 
pedida pela autora em seu provei
to e não havendo culpa por parte 
da ré, nenhuma indenização t~m 
ela direito de pleitear contra esta, 
salvo quanto a serviços executa
dos e ainda não pagos, pelo uso 
das instalações de canteiro de 
obras levantadas pela autora e 
pelos materiais que a autora dei
xou no acampamento e que a ré 
tenha usado ou consumido". (FI. 
582). 

No acórdão encontra-se, no voto 
do relator, o seguinte: 

"A sentença de forma bastan
te clara acentuou que não houve 
culpa da-ré na rescisão do contra
to, razão do indeferimento das 
perdas e danos, no que andou 
bem" (FI. 898). 

E, adiante: 

"Sabe-se que as perdas e danos 
se devem quando age a parte 
com culpa, descumprindo a aven
ça, o que não foi o caso dos autos, 
pois o fato de a ré sub empreitar 
à autora o contrato que firmara 
com a CESP em condições alta
mente vantajosas não ofende a 

lei, porque realizado entre partes 
capazes envolvendo objeto lícito 
e nos termos permitidos" (fi. 
898). 

A sentença, entretanto, deixara 
claro: 

"Por último, para que algum 
contratante possa rescindir um 
contrato por onerosidade excessi
va, é necessário que a outra par
te tenha auferido extrema vanta
gem com o contrato. 

Sob esse aspecto, o exame dos 
autos demonstra que o contrato da 
subempreitada foi extremamente 
favorável à ré, que, em razão das 
obras subempreitadas, retinha pa
ra si uma margem de lucros de 
86% sobre o valor subempreitado 
(v. fls. 259). 

Não são aceitáveis as justifica
tivas dadas pela ré para manu
tenção de tão elevada taxa de lu
cros. Se, em maio de 1988, a ré 
mantinha na obra apenas vinte e 
duas pessoas, para tocar os servi
ços cuja execução reservara para 
si, correspondentes a 22% do va
lor dela e para fiscalização dos 
serviços subempreitados à auto
ra (v. relação de fls. 280/282), não 
convencem os esclarecimentos 
que seu representante legal pres
tou em seu depoimento pessoal, 
principalmente porque não fez 
ela demonstração específica de 
seus gastos com esse pessoal e 
com a fiscalização e assessoria 
que teria dispensado à autora. 
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Mesmo que se entenda que, pa
ra resolução por onerosidade ex
cessiva, seja irrelevante o fato de 
que, pela letra do contrato, a ré 
auferisse lucro patrimonial que 
excedesse o quinto de valor cor
rente ou justo (v. Lei n2 1.521/51, 
art. 42, b) porque a extrema van
tagem de um contratante deve ser 
causada pelo mesmo fato que tor
nou a prestação extremamente di
ficultosa para o outro, não se de
ve deixar de ter em conta que o 
contrato de subempreitada é um 
contrato derivado do de empreita
da e dele dependente. 

o douto Orlando Gomes ensi
na: 

"Sob a denominação mais co
nhecida de subcontrato, há con
tratos derivados de outros, dos 
quais se conservam dependentes" 

" ... , mas o sub contrato há de ter, 
total ou parcialmente, o mesmo 
conteúdo do contrato básico". 

"Os direitos adquiridos pelo 
terceiro descendem dos direitos 
do subcontratante, não podem ul
trapassá-los, na extensão e dura
ção." (In Contrato, pág. 157, Fo
rense, 10~ ed., 1984). 

Se é patente, diante da carta de 
fls. 123, que a ré, subcontratante, 
teria perfeitas condições de rescin
dir o contrato de empreitada por 

flagrante e excessiva onerosidade, 
tanto que ela, não obtendo respos
ta para sua carta de 12.05.88 (fls. 
123), propôs a redução do ritmo das 
obras (v .. fls. 45/46), com suspensão 
de compras de materiais e redução 
de recursos de pessoal e equipamen
to, "objetivando não gerar qualquer 
perda adicional", igual direito não 
se poderá negar ao sub contratante, 
diante da dependência do contrato 
de subempreitada em relação ao de 
empreitada e diante do fato que, 
inegavelmente, a execução do con
trato se afigurava mais penosa pa
ra a autora que para a ré. 

É incontestável a afirmação de 
que o contrato era de execução mais 
penosa para a ré, digo, para a auto
ra que para a ré porque esta tinha 
uma margem de lucro que lhe per
mitia certa folga diante da defasa
gem inflacionária ocorrida durante 
o prazo de sessenta dias que a 
CESP desfrutava para pagamento 
(uma margem de lucro de 86% para 
suportar prejuízos financeiros que 
oscilavam entre 40 e 50%, conforme 
a carta de fls. 123); porque à ré ca
bia execução de parte menos valio
sa do contrato, empregando menos 
pessoal, cuja dispensa ou remaneja
mento em razão da desaceleração 
das obras, decerto, teria um custo 
para ela. 

Não é justo nem equânime que se 
mantenha uma subempreiteira, de 
menor porte e mais onerada no cum
primento do contrato de subemprei
tada, sujeita ao cumprimento dele, 
enquanto é fácil reconhecer que a 
empreiteira, de maior porte e em 
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situação mais folgada, teria condi
ções de rescindir a empreitada por 
excessiva onerosidade de sua execu
ção, tanto que, para sua execução 
conseguiu a empreiteira melhores 
condições (v. depoimento de fls. 
766). 

Nesse passo, vale ressaltar que 
as teorias de que resultou a aplica
ção da cláusula rebus sic stanti
bus informam-se no princípio da 
eqüidade, não sendo justo que a do
na da obra auferisse extrema van
tagem, suportável pela empreiteira 
em razão de elevada margem de lu
cro no contrato de subempreitada e 
de seu avantajado porte empresa
rial, embora tivesse ela condições de 
rescindir o contrato, que preferia 
honrar com o sacrifício da subem
preiteira". (Fls. 850/852). 

A esse respeito, o órgão de segun
do grau, no julgamento dos embar
gos declaratórios, justificou: 

"O acórdão não é contraditório 
por não condenar a ré nas perdas 
e danos, pois o contrato foi " ... 
realizado entre partes capazes 
envolvendo objeto lícito e nos ter
mos permitidos", (fls. 898-TA), es
tando, por isso, a conclusão em 
harmonia com a fundamentação. 

O acórdão não foi omisso em 
relação à lei de usura, porque 
não era o caso de aplicá-la em fa
ce do que já se disse de o contra
to ter amparo legal". (FI. 912). 

A douta Subprocuradoria Geral 
da República não está de acordo 
com essa posição e opina: 

"10. De fato, tem razão, em 
parte, permissa venia, a ora 
Recorrente, no particular. Deve
ras, embora invocando, como 
afrontado, dispositivo da antiga 
lei de crimes contra a economia 
popular, cominando a infração de 
proveito, em contratos, exceden
te a um quinto da prestação cor
respondente, segundo revelado 
expressamente pelo Ven. Aresto 
atacado, de sorte a se caracteri
zar, na espécie, sem deixar resto, 
a configuração da culpa, a ponto 
de justificarem-se a aplicação das 
suscitadas normas da lei civil 
material, relativas às perdas e 
danos. Assim, de alguma manei
ra estranhável a afirmação, con
tida no Ven. Julgado que se guer
reia, sobre a suposta inexistência 
de responsabilidade da Acionada 
pelos motivos que impediram a 
autora de cumprir o pactuado e 
que eles não teriam derivado de 
qualquer culpa da Demandada. 
Pelo menos, isto se mostra niti
damente contraditório, de vez 
que a Ven. Decisão recorrida tan
to afirma uma coisa, quanto a 
outra, oposta. Destarte, se uma 
foi reconhecida, a segunda, auto
mática e necessariamente, esta
ria excluída. 

11. Nestas condições, conces
sa venia, merece prosperar, em 
parte, a insurgência de que se 
trata, a fim de que a reparação 
se efetue nos termos devidos". 
(FI. 941). 

A questão consiste em saber se 
vigente está a Lei n2 1.521, de 26 de 
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dezembro de 1951, que altera dispo
sitivos legais sobre crimes contra a 
economia popular e cujo art. 42, le-' 
tra b, dispõe: 

"Constitui crime da mesma na
tureza a usura pecuniária ou 
real, assim se considerando: 

b) obter ou estipular, em qual
quer contrato, abusando da pre
mente necessidade, inexperiência 
ou leviandade de outra parte, lu
cro patrimonial que exceda o 
quinto de valor corrente ou justo 
da prestação feita ou prometida". 

A norma não é simplesmente pe
nal, porque o § 32 do mesmo artigo 
prescreve: 

"A estipulação de juros ou lu
cros usurários será nula devendo 
o juiz ajustá-los à medida legal, 
ou, caso já tenha sido cumprida, 
ordenar a restituição da quantia 
paga em excesso, com os juros le
gais a contar da data do paga
mento indevido". 

Quanto à vigência da lei, não en
contrei nenhum ordenamento que a 
revogasse. É certo que a Constitui
ção de 1988 privllegia a livre inicia
tiva e, por certo, a liberdade de con
tratar, aquele como princípio basilar 
da orden econômica. Não menos cer
to é o § 42 do art. 173 da Lei Funda
mental que proclama: 

"A lei reprimirá o abuso do po
der econômico que vise à domina
ção dos mercados, à eliminação da 
concorrência e o aumento arbitrá
rio dos lucros". 

Logo, o estatuto superior não 
afasta diploma legal a reger sanções 
aos lucros arbitrários"recepcionado, 
sem problemas, pela nova ordem 
constitucional. 

Diante do exposto, tendo a recor
rida praticado ato anti jurídico, capi
tulado como crime, deve ressarcir a 
recorrente por perdas e danos de· 
conformidade com o que dispõe a lei. 

Meu voto, pois, é, em consonância 
com o parecer do parquet, para co
nhecer do recurso, em parte, e dar
lhe provimento. 

É b voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 33.883-2 - MG 
(93.0009704-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cláudio Santos. Recte.: Cons
trutora A.P.!. Ltda. Advogado: João 
Batista Antunes de Carvalho. Recdo.: 
S.B.E. - Sociedade Brasileira de Ele
trificação. Advogados: José Carlos L0-
pes Motta e outros. 

Decisão: Após o voto do Relator 
conhecendo e provendo parcialmen
te o recurso especial, pediu vista o 
Sr. Ministro Costa Leite. Aguardam 
os Srs. Ministros Nilson Naves, 
Eduardo Ribeiro e Waldemar Zvei
ter (em 14.12.93 - 3~ 'furma). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro Eduardo Ribeiro. 
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VOTO-VISTA 

o SR. MINISTRO COSTA LEI
TE: Rememorando a espécie, leio o 
relatório lançado pelo eminente Mi
nistro Cláudio Santos e o inteiro 
teor do voto que proferiu: (lê) 

Com a devida vênia, permito-me 
dissentir do voto do eminente Rela
tor, entendendó ininvocável à espé
cie a Lei n2 1.521, de 1951, cuja dis
posição constante do § 32 de seu art. 
42 deve necessariamente ser inter
pretada conjugadamente com a nor
ma inserta n? alínea b do mesmo 
artigo. A só circunstância de o lucro 
exceder um quinto do valor do con
trato não o tórna usurário. É mister 
que haja abuso de premente neces
~idade, inexperiência ou leviandade 
da outra parte. E tal abuso, em fa
ce das circunstâncias fáticas realça
das pelas instâncias ordinárias, não 
restou caracterizado. Antes, ressal
tou-se que a autora tinha pleno co
nhecimento das condições do contra
to, que se tornou gravoso 'para ela, 
depois, em decorrência dos proble
mas de não atualização nas mesmas 
condições do índice inflacionário, co
mo se colhe do acórdão recorrido, 
que, em passo seguinte, acentua: 

"As dificuldades não eram ex
clusivamente suas mas também 
da ré, que não atuou para que 
ocorressem. 

Ao contrário, procurou obter 
alteração junto à CESP com a 
qual a obra fora contratada, sem 
sucesso." 

Por fim, considerando que a$ ins
tâncias ordinárias timbraram em 
remarcar que a ré não agiu com cul
pa, o que refoge à apreciação deste 
'll:ibunal, segundo os termos da' Sú
mula n2 7, por envolver reexame da 
prova, não há cogitar de perdas e 
danos, com base na lei civil, como 
sugere o parecer do MPF. 

Assim sendo, rogando novamen
te vênia ao eminente Relator, não 
conheço do recurso. É o meu voto, 
Senhor Presidente. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 33.883-2 - MG 
(93.0009704) - Relator: O Sr. Mi..; 
nistro Cláudio Santos. Recte.: Cons
trutora AP.!. Ltda. Advogado: João 
Batista Antunes de Carvalho. Rec
do.: S.B.E. - Sociedade Brasileira 
de Eletrificação. Advogados: José. 
Carlos Lopes Motta e outros. 

Decisão: Retomando o julgamen
to, após o voto vista do Sr. Ministro 
Costa Leite, não conhecendo do re
curso especial, pediu vista o Sr. Mi
nistro Nilson Naves. Aguardam os 
SrS'. Ministros Eduardo Ribeiro e 
Waldemar Zveiter (em 01.03.94-
3! 'furma). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

VOTO (VISTA) 

O SR. MINISTRO NILSON NA
VES: Serve de pano de fundo o con
trato de subempreitada, no qual a 
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ré contratou com a autora parte da 
execução da obra de que se encarre
gara. Invocando a cláusula contra
tual rebus sic stantibus, pleiteou 
a autora fosse reconhecido o seu di
reito "de não continuar executando 
o contrato potestativo e leonino", 
bem como pleiteou amplo ressarci
mento dos prejuízos que lhe foram 
acarretados. Está em discussão nes
te momento a questão relativa a 
perdas e danos, pleiteada desta for
ma, segundo a conclusão da recor
rente: " ... indenizar a parte inocen
te, plenamente, pelas perdas e da
nos sofridos, inclusive os lucros ces
santes, reclamados na inicial e in
deferidos pela r. sentença e pelo r. 
acórdão recorrido". É de se esclare
cer que o pedido inicial foi acolhido 
em parte tanto pela sentença quan
to pelo acórdão, "para decretar a 
rescisão do contrato de subemprei
tada, referido na inicial, condenan
do a ré a pagar à autora apenas a 
quantia correspondente aos valores 
de serviços por ela executados, mas 
não medidos, no montante de NCz$ 
33.596,15, com os acréscimos acima 
referidos, ... ", conforme fl. 855. Em 
relação ao item das perdas e danos, 
a recorrente vem invocando o art. 
42, letra b da Lei n2 1.521/51 e, em 
conseqüência, os arts. 1.056 e 1.059 
do Cód. Civil, verbis: 

"A própria r. sentença, às fls. 
851, endossada pelo r. acórdão re
corrido, demonstra, de forma cla
ra, que a posição contratual da 
recorrida violava a Lei de Usura, 
ou seja, a Lei n2 1.521/51,. art. 42, 

b, pois sua 'tão elevada taxa de 
lucro excede o quinto do valor 
corrente ou justo'." 

"Diante disso, ao negar deferi
mento aos lucros cessantes, hou
ve violação conseqüencial, tam
bém, dos arts.1.056 e 1.059, do 
Código Civil, que obrigam a par
te, a quem se debita dolo ou cul
pa pela recisão contratual..." 

Quanto ao lucro, ou à alta vanta
gem, a favor da ré) disseram a sen
tença e o acórdão, respectivamente: 

"É incontestável a afirmação de 
que o contrato era de execução 
mais penosa para a autora que 
para a ré porque esta tinha uma 
margem de lucro que lhe permitia 
certa folga diante da defasagem 
inflacionária ocorrida durante o 
prazo de sessenta dias que a 
CESP desfrutava para pagamen
to (uma margem de lucro de 86% 
para suportar prejuízos financei
ros que oscilavam entre 40 e 50%, 
conforme a carta de fls. 123); por
que à ré cabia execução de parte 
menos valiosa do contrato, empre
gando menos pessoal, cuja dispen
sa ou remanejamento em razão 
da desaceleração das obras, decer
to, teria um custo para ela. 

Não é justo nem equânime que 
se mantenha uma subempreitei
ra, de menor porte e mais onera
da no cumprimento do contrato 
de subempreitada, sujeita ao 
cumprimento dele, ... " 
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"Sabe-se que as perdas e danos 
se devem quando age a parte 
com culpa, descumprindo a aven
ça, o que não foi o caso dos autos, 
pois o fato de a ré sub empreitar 
à autora o contrato que firmara 
com a CESP em condições alta
mente vantajosas não ofende a 

-lei, porque realizado entre partes 
capazes' envolvendo objeto lícito 
e nos termos permitidos." 

Sim, não ofende a lei, como disse 
o acórdão, mas e se houve o caráter 
usurário? Aqui tudo indica que hou
ve, segundo a releitura da sentença, 
à vista da perícia de fls. 253/263. 
Então, teria ocorrido a ofensa, veri
ficada, conforme o voto do Sr. Rela
tor, em torno da Lei n2 1.521. Diz S. 
Exa. louvando-se no parecer da Sub
procuradoria-Geral da República Qê). 

Vou pedir licença. ao Sr. Ministro 
Costa Leite para acompanhar o Sr. 
Ministro Cláudio Santos, com um 
acréscimo: que as perdas e danos 
sejam apurados em liquidação por 
artigos. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: Srs. Ministros, vou pedir 

vênia para acompanhar o Sr. Minis
tro Costa Leite. Já me havia mani
festado, em outra ocasião, que o ins
tituto da lesão - que é o de que 
aqui se cogita - exige, nos termos 
em que acolhido em nosso direito, 
os requisitos apontados no voto de 
S. Exa., que não foram mencionados 
como presentes no caso em exame. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 33.883-2 - MG 
(93.0009704-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cláudio Santos. Recte.: Cons
trutora A.P.I. Ltda. Advogado: João 
Batista Antunes de Carvalho. Rec
do.: S.B.E. - Sociedade Brasileira 
de Eletrificação. Advogados: José 
Carlos Lopes Motta e outros. 

Decisão: Retomando o julgamen
to, a fuma, por maioria, vencidos 
os Srs. Ministros Relator e Nilson 
Naves, não conheceu do recurso es
pecial. Lavrará acórdão o Sr. Minis
tro Costa Leite (em 30.05.94 - 3~ 
'furma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 33.998-8 - SP 

(Registro n2 93.0009928-0) 

Relator: O Sr. Ministro Edson Vidigal 

Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo 
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Recorrido: Daniel Pereira da Silva 

Advogado: Nassim Mahamud 

EMENTA: Penal. Processual. Interrogatório de menor. Ausência 
de curador. Nulidade. Recurso especial. 

L Anula-se o processo, a partir do interrogatório, se o ato judicial 
ocorreu sem que o Réu tivesse assistência de curador ou de advo
gado constituído. 

2. Recurso conhecido mas improvido. 

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, conhecer do recurso, 
mas negar-lhe provimento. Votaram 
com o Relator, os Srs. Ministros Je
sus Costa Lima, José Dantas, Fla
quer Scartezzini e Assis 'lbledo. 

Brasília, 01 de dezembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro JESUS COSTA LIMA, 
Presidente. Ministro EDSON VIDI
GAL, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO EDSON VIDI
GAL: Caminhavam lado a lado pe
las ruas de Vicente de Carvalho -
Guarujá-SP, levando duas barras 
prensadas de maconha, escondidas 
dentro de um saco plástico, Daniel 
Pereira da Silva, 18 (dezoito) anos, 
e outro comparsa; quando foram 
abordados e presos por policiais mi
litares, em patrulhamento de roti
na no local. 

Denunciados, Daniel foi condena
do a (6) seis anos de reclusão, em 
regime fechado, por tráfico de entor
pecentes - Lei 6.368/76, Art. 12. 
Em seu favor, impetrou-se habeas 
corpus, no qual se alegou estar so
frendo constrangimento ilegal, por
qu~ nula a sentença, em face da au
sência de curador ou defensor dati
vo no interrogatório judicial, eis que 
o réu é menor de 21 (vinte e um) 
anos. 

Informações da autoridade impe
trada - Juiz da I! Vara Distrital de 
Vicente de Carvalho - no sentido 
de que 

"o réu teve defensor constituí
do, ausente ao ato, no entanto, o 
qual não questionou a validade do 
interrogatório em defesa prévia 
(doc. anexo); manifestação subse
qüente (doc. anexo) e em debates 
orais (doc. anexo). Aliás, trata-se 
do mesmo patrono do paciente. 

Além disso, o paciente esteve 
presente à audiência de instru
ção, debates e julgamento e não 
manifestou, bem como seu defen
sor, interesse em ser reinterroga
do." (fi. 16) 
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o Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo concedeu a ordem pa
ra nulificar o processo a partir do 
interrogatório do paciente. 

Interpôs o Ministério Público Re
curso Especial, sob alegação de ne
gativa de vigência do CPC, Art. 563 
e divergência jurisprudencial, apon
tando como paradigmas, julgados do 
Supremo Tribunal Federal. 

Sustenta, em resumo, que o in
terrogatório do réu menor de 21 
(vinte e um) anos, desassistido de 
curador ou defensor dativo, só será 
declarado nulo se do mesmo resul
tar efetivo prejuízo para a defesa. 

Admitido o recurso no Tribunal 
de origem, subiram os autos a esta 
Corte. 

O Ministério Público Federal 
quer que se dê provimento, porque 
"a falta do curador ao interrogató
rio não acarretou prejuízo algum ao 
recorrido e não influiu na apuração 
da verdade real, posto que não hou
ve confissão ou mesmo nenhuma 
declaração que pudesse prejudicar 
a defesa." (fl. 70) 

Relatei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDSON VIDI
GAL: Senhor Presidente, o Acórdão 
recorrido concedeu a ordem, para 
anular o processo a partir do inter
rogatório, considerando nulidade 
absoluta o réu - menor de 21 (vin
te e um) anos - ter sido interroga
do, em juízo, sem que se lhe fosse 
nomeado curador. 

Registro que, não obstante a sim
patia pela tese do recorrente, no 

sentido de que a ausência do cura
dor ao ato judicial do interrogatório, 
por si só, não implica nulidade, 
mormente se há demonstração ine
quívoca da ausência de prejuízo à 
defesa e, estar o réu assistido por 
advogado durante todo o curso do 
processo, este, também não esteve 
presente ao interrogatório, consoan
te se vê às fls. 16: "o réu teve defen
sor constituído, ausente ao ato, no 
entanto ... " . 

Portanto, não suprida a falta de 
curador pela assistência do defensor 
constituído, nulo é o processo. Nesse 
sentido, decidiu a 6~ 'furma desta 
Corte, no REsp 1.895-SP, relatado 
pelo Ministro Costa Leite, DJ, 
17.12.90: 

"Processo Penal. Nulidade. Cura
dor. 
A nulidade decorrente da falta de 
designação de curador ao interro
gatório judicial do réu menor de 
21 anos, não assistido por defen
sor, e de natureza absoluta, de
vendo ser pronunciada indepen
dentemente de caracterização do 
prejuízo a defesa. 
Recurso conhecido, pela letra c, 
do permissivo constitucional, e 
improvido." 

Assim, conheço do recurso, mas 
lhe nego provimento. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 33.998-8 - SP 
(93.0009928-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Edson Vidigal. Recte.: Minis
tério Público do Estado de São Pau-
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lo. Recdo.: Daniel Pereira da Silva. 
Advogado: Nassim Mahamud. 

Decisão: A 'lUrma, por unanimi
dade, conheceu do recurso, mas ne
gou-lhe provimento (em 01.12.93 -
5~ 'lUrma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Jesus Costa Lima, José 
Dantas, Flaquer Scartezzini e Assis 
'lbledo. 

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

RECURSO ESPECIAL N2 34.714-6 - SP 

(Registro n 2 93.0012109-0) 

Relator: O Sr. Ministro Barros Monteiro 

Recorrente: Isabel Alicia Otaegui Garcia Antunes 

Recorrido: Abigaryr Siqueira Garcia Antunes 

Advogados: Drs. Luiz Augusto Filho e outros, e Almicar Batista Mam
prim e outro 

. EMENTA: Inventário. Usufruto vidual. Regime de comunhão par
cial. Viúva meeira nos aqüestos. 

Reconhecia a comunhão dos aqüestos, não tem a viúva meeira, 
ainda que casada sob regime diverso do da comunhão universal 
de bens, direito ao usufruto vidual previsto no art. 1.611, § I!?, do 
Código Civil. Precedente do STF. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Quarta 'lUrma 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 Antô
nio 'lbrreão Braz, Fontes de Alencar 
e Sálvio de Figueiredo. 

Brasília, 25 de abril de 1994 (da
ta do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO BARROS 
MONTEIRO: Nos autos de inventá
rio dos bens deixados por José Cláu
dio Garcia Antunes, a viúva - Isa-
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bel Alícia Otaegui Garcia Antunes 
- meeira nos aqüestos, interpôs o 
recurso de agravo de instrumento 
contra a decisão que lhe indeferiu o 
reconhecimento do usufruto vidual. 
O Tribunal de Justiça de São Paulo 
negou-lhe provimento sob a ementa 
seguinte: 

"Sucessão. Inventário. Usufru
to vidual. Viúva que, embora ca
sada sob regime de comunhão par
cial, é meeira nos aqüestos. Direi
to inexistente. Interpretação do art. 
1.611, § I!!, do CC. Reconhecida a 
comunhão dos aqüestos, não tem 
a viúva meeira, ainda que casada 
sob regime de separação de bens, 
direito ao usufruto vidual, previs
tono art. 1.611, § I!!, do Código Ci
vil" (fls. 32). 

Daí o recurso especial manejado 
pela mesma viúva com fulcro na alí
nea a do permissor constitucional, 
apontando negativa de vigência do 
art. 1.611 do CC. Sustentou a recor
rente que, não sendo o regime de 
casamento o da comunhão universal 
de bens e não possuindo o casal fi
lhos, haveria de ser-lhe concedido o 
usufruto de metade dos bens per
tencentes ao de cujus. Aduziu, 
mais, que ao menos lhe caberia ter 
sido deferido o benefício constante 
do parágrafo 2!! do citado 'preceito 
legal, ou seja, o direito real de ha
bitação em imóvel por ela destina- . 
do à sua residência, localizado no .. 
município de Bertioga-SP. 

Sem contra·-razões, o apelo extre
mo foi admitido na origem. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO BARROS 
MONTEIRO (Relator): Bem acen
tuou o Acórdão recorrido a propósi
to do denominado usufruto vidual 
que se cuida de instituto preordena
do a tutelar a necessidade econômi
ca do cônjuge viúvo, que, na expe
riência de casamento celebrado sob 
regime diverso do da comunhão uni
versal de bens, não participaria 
nem usufruiria, em princípio, do pa
trimônio exclusivo do consorte (fls. 
32). Segundo magistério de Orlan
do Gomes, o objetivo é "evitar que 
a sobrevivência de ascendentes sa
crifique inteiramente as condições 
materiais de existência de quem en
viuvou" (Sucessões, pág. 69, 6!! ed.). 

Não se justifica realmente a pro
teção legal a quem, embora casado, 
como no caso, sob o regime da comu
nhão parcial, em decorrência do fa
to jurídico da comunhão dos aqües
tos, fique em situação prática de des
necessidade. É o que também regis
tra, com razão, o V. Acórdão, o qual 
a propósito evoca precedente da Su
prema Corte havido em hipótese si
milar à presente (RTJ 110/808-812) .. 
Do voto do eminente Relator, Minis
tro Rafael Mayer, extraio este excer
to pertinente à espécie: 

"Ora, o dispositivo em questão 
tem o inequívoco sentido de am
paro à mulher que fica desprovi
do dos bens que pertenciam ao 
marido, em conseqüência do regi
me matrimonial dos bens. 
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Se, no entanto, a viúva, pelo 
reconhecimento de sua participa
ção na metade dos aqüestos, já 
tem uma situação corresponden
te à que lograria se o regime fos
se o da comunhão universal, não 
há razão alguma de se lhe atri
buir, ademais, o usufruto em par
te dos bens que excedem dessa 
metade. O usufruto é compensa
ção pelo que não teria recebido" 
(pág.811). 

Não há, como se nota, negativa 
de vigência do art. 1.611, § I!!, do 
Código Civil, em face da interpreta
ção teleológica que se lhe deve atri
buir. 

2. 'lbcante ao direito real de habi
tação invocado com amparo no § 2!! 
do mesmo dispositivo legal, o julga
do recorrido, sem descer a maiores 
detalhes, baseou-se tão-só na exis
tência de dois imóveis residenciais 
a serem inventariados, para daí ar
redar a pretensão. As circunstân
cias fáticas carreadas pela recorren
te à derradeira hora, em seu apelo 
extremo, no sentido de que o único 
imóvel que se presta à residência 
para ela é o situado no município de 
Bertioga, não podem ser levadas em 

consideração, porquanto impõem o 
reexame de matéria probatória em 
via inábil, conforme resulta claro do 
verbete sumular n!! 07 desta Corte. 

. 3. Ante o exposto, não conheço do 
recurso. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 34.714-6 - SP 
(93.0012109-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Barres Monteiro. Recte.: Isa
bel Alícia Otaegui Garcia Antunes. 
Advogados: Luiz Augusto Filho e 
·outros. Recdo.: Abigaryr Siqueira 
Garcia Antunes. Advogados: Almi
car Batista Mamprim e outro. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso (em 
25.04.94 - 4!! 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. Mi
nistros Antônio 'lbrreão Braz, Fontes 
de Alencar e Sálvio de Figueiredo. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Dias 'IHndade, convocado 
nos termos do art. 12 da Emenda 
Regimental 03/93. 

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

RECURSO ESPECIAL N2 35.132-0 - RS 

(Registro n2 93.0013589-9) 

Relator: O Sr. Ministro Cláudio Santos 

Recorrente: Banco do Brasil S/A 

Recorrido: Elpiclio Driemeyer 

Advogados: Izaias Batista de Araujo e outros, e Angelo Arruda e outros 
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EMENTA: Civil/Processual. Cédula de crédito rural. Desvio de fi
nalidade. 

Não é nula, por desvio de finalidade, cédula de crédito rural fir
mada em renovação de crédito da mesma natureza. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
~es autos, acordam os Ministros da 
'Ierceira '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. Votaram com o Relator os Minis
tros Costa Leite, Eduardo Ribeiro e 
Waldemar Zveiter. Ausente, justifi
cadamente, 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: Trata-se de recurso espe
cial interposto com fundamento no 
art. 105, III, alíneas a e c, Consti
tuição Federal onde se alega viola
ção aos arts. 102, 103, 104 e 999 do 
Código Civil, bem como divergência 
jurisprudencial. 

O v. acórdão hostilizado, proferi
do pela Primeira Câmara Cível do 
Eg. 'llibunal de Alçada do Rio Gran
de do Sul, recebeu a seguinte emen
ta: 

"Embargos à execução. Nota de 
Crédito rural. 

Sendo, os financiamentos, consubs
tanciados em notas de crédito ru
ral, desviadas da :fmalidade legal 
e contratual de custeio de lavou
ras de milho, para liquidação de fi
nanciamentos rurais anteriores, de
sobedecem requisito essencial dos 
títulos em execução, descaracteri
zando-os como títulos de crédito ru
ral. 

Como conseqüência, inviabilizan
do a execução. Aplicação dos arts. 
22, 92, 14, IV e 60, do D.L. n 2 

167/67 e art. 618, I, do CPC. 

Primeira apelação provida e se
gunda prejudicada." (fls. 135) 

O recurso foi admitido. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS (Relator): O recurso tem 
apoio em dissídio com julgado des
ta 'furma, no REsp.fi2 21.639-8/RS, 
relator o em. Min. Dias Trindade, a 
conter esta ementa: 

"Civil 1 processual. Renovação de 
contrato de crédito rural. Desvio 
de finalidade. Litigância de má
fé. 
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1. Não importa em nulidade, por 
desvio de finalidade, a renovação 
de crédito rural, ainda que para 
novar dívida anterior com a mes
ma finalidade de comercialização 
bovina. 

2. Não cabe aplicar pena indeni
zatória, por litigância de má-fé, 
quando não há iniciativa da par
te, supostamente prejudicada. (fl. 
155) 

Comprovado, pois o dissenso a 
justificar o conhecimento do apelo 
excepcional. 

Sustenta o recorrente, dentre ou
tros argumentos, não se encontrar 
no estatuto legal regulador dos títu
los de crédito rural, o que é certo, 
nenhum dispositivo a inquinar de 
nulidade o mútuo em execução e 
mais acrescentar que a finalidade 
da lei foi alcançada, porquanto, o 
empréstimo anterior, quitado, tam
bém era destinado ao setor rural. 

Do voto do Min. Dias Trindade, 
colho este trecho: 

"Mas, ao assim fazer, ou seja, 
por ter como desviado da finali
dade rural o crédito renovado, o 
acórdão, em todos os seus termos, 
negou vigência ao art. 899 do Có
digo Civil, que admite a novação, 
de sorte a substituir dívida por 
outra, certo que se trata de dívi
da nova destinada à mesma fina
lidade da anterior, finalidade es-

sa que subsiste, seja porque da no
va cédula consta que o empréstimo 
tem a mesma finalidade da dívida 
novada - comercialização bovina, 
seja porque a circunstância de se 
destinar ao pagamento da primei
ra não desnatura a finalidade des
ta, senão representa efetiva pror
rogação do empréstimo, agora re
presentado por outro título com a 
mesma causa." (fl. 158) 

Diante do exposto, e tendo em 
vista o precedente desta 'furma, co
nheço e dou provimento ao recurso 
para manter a execução devolvendo
se os autos ao Tribunal para a apre
ciação da apelação do Banco credor. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 35.132-0 - RS 
(93.0013589-9) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cláudio Santos. Recte.: Ban
co do Brasil S/A. Advogados: Izaias 
Batista de Araujo e outros. Recdo.: 
Elpidio Driemeyer. Advogados: An
gelo Arruda e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provilllento (em 28.03.94 
- 3~ 'furma). 

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

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Nova. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 35.285-1- RS 

(Registro n2 93.0014155-4) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio 'Ibrreão Braz 

Recorrentes: Pronto Socorro de Fraturas e Acidentes S.A. e outro 

Recorridos: João Alberto Larangeira e outro 

Advogados: Drs. José Ery Camargo e Jussara Silveira de Menezes e ou
tro 

EMENTA: Comercial. Sociedade por quotas de responsabilida
de. Transformação em sociedade anônima por vontade do sócio ma-

. joritário. Retirada dos sócios dissidentes. 

- Dissolução parcial, com pagamento dos haveres tal como se de 
dissolução total tratasse, em face das peculiaridades do caso con
creto. 

- Decisão que não implicou ofensa aos artigos 20 do Código Ci
vil, 291 e 302 do Código Comercial, e 668 do CPC de 1939. 

- Ausência de dissídio jurisprudencial. 

- Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos, acordam os lY.ünistros da Quar
ta 'IUrma do Superior Tribunal de 
Justiça, na conformidade dos votos 
e das notas taquigráficas a seguir, 
por unanimidade, não conhecer do 
recurso. Votaram com o Relator os 
Srs. Ministros Dia.s Trindade, con
vocado nos termos do art. 12 da 
Emenda Regimental 03/93, Fontes 
de Alencar, Sálvio de Figueiredo e 
Barros Monteiro. 

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

Ministro FONTES DE ALEN
CAR, Presidente. Ministro ANTÔ
NIO TORREÃO BRAZ, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ: João Alberto La
rangeira e outro ajuizaram ação de 
cobrança de reembolso contra Pron
to Socorro de Fraturas e Acidentes 
S.A. e Eugênio Streliaev objetivan
do receber os seus haveres, vez que, 
na qualidade de sócios minoritários, 
não concordaram com a transforma
ção do tipo jurídico da empresa ora 
demandada, que passou de socieda
de limitada para sociedade anôni
ma, razão pela qual dela se retira
ram. 

O juiz de inferior instância aco
lheu a prel~minar de ilegitimidade 
passiva argüida por Eugênio Stre-
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liaev e, no mérito, julgou proceden
te a ação. 

A E. 5~ Câmara Cível do 'llibunal 
de Justiça do Rio Grande do Sul, 
julgando os apelos dos demandan
tes, deu parcial provimento ao re
curso dos autores e julgou prejudi
cado o adesivo da ré, em acórdão 
cuja ementa se transcreve (fls. 119): 

"Sociedade. Transformação do ti
po jurídico. A discordância dos 
sócios minoritários de sociedade 
por quotas de responsabilidade li
mitada em transformá-la em so
ciedade anônima, por vontade do 
sócio majoritário único, autoriza 
a retirada daqueles, com paga
mento dos haveres tal como se de 
dissolução total tratasse. 

Legitimidade passiva também 
tem o sócio majoritário, que é o 
remanescente, para a ação de co
brança dos haveres dos retiran
tes, máxime quando a alteração 
do tipo jurídico ainda não mere
ceu registro na Junta Comercial." 

Dessa decisão, manifestam os 
réus recurso especial, com funda
mento nas letras a e c do permissi
vo constitucional, alegando, além de 
dissídio pretoriano, violação ao ar
tigo 20 do Código Civil, aos artigos 
291 e 302 do Código Comercial e ao 
art. 668 do CPC de 1939, ainda em 
vigor por força do art. 1.218, V, do 
atual Código de Processo Civil. 

Inadmitido o recurso na origem, 
subiram os autos a esta Corte em 
razão do provimento do agravo de 
instrumento interposto. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ (Relator): A emen
ta do r. acórdão recor-rido retrata 
bem a espécie sob julgamento. 

João Alberto Larangeira e Mário 
José Birnfeld do Canto, sócios mino
ritários da firma Pronto Socorro de 
Fraturas e Acidentes Ltda., não 
concordaram com a transformação 
do tipo jurídico da sociedade, dela 
se retiraram e aforaram ação ordi
nária de cobrança de reembolso con
tra Pronto Socorro de Fraturas e 
Acidentes S.A. e Eugênio Streliaev, 
sócio majoritário. 

O decisum impugnado acolheu 
em parte a apelação dos autores pa
ra reconhecer a legitimidade passi
va do sócio majoritário e determinar 
que o pagamento dos haveres dos 
sócios retirantes se fizesse em sua 
integralidade e de uma só vez. 

Não enxergo, no mencionado ares
to, contrariedade às disposições le
gais a que aludem os recorrentes. 

Os arts. 291 e 302 do Código Co
mercial são impertinentes, dado que 
o primeiro cuida das normas que re
gulam a associação mercantil e o se
gundo estabelece o que deve conter 
a escritura de constituição de socie
dade comercial. 

No atinente ao art. 20 do Código 
Civil, consoante o qual as pessoas 
jurídicas têm existência distinta da 
dos seus membros, não houve afir
mação em contrário, pois o voto con
dutor justificou, sem arranhão a 
qualquer comando legal, a legitimi-
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dade passiva do sócio majoritário, 
verbis (fls. 122/123): 

''Precisamente fincado na circuns
tância é que o sócio remanescen
te se justifica para não efetuar a 
apuração dos haveres dos retiran
tes e, pois, para não atender ao 
respectivo pagamento. 

Ora, se assim é, não há falar-se 
em regramento do recesso segun
do as normas da Lei das Socieda
des Anônimas, posto que tal não 
é a natureza da que fazem parte 
os Autores e Eugênio Strelaiev. 
São eles integrantes, ainda, da so
ciedade por quotas de responsabi
lidade limitada, pois jamais anuí
ram na transformação, a despei
to das equivocadas referências da 
inicial e das cartas que antes ha
viam endereçado ao sócio rema
nescente. 

Em sendo assim, induvidosa a le
gitimidade passiva de Eugênio 
Strelaiev, como único remanes
cente da sociedade em transfor
mação, gestor das providências 
para sua regularização e gerente 
das atividades da empresa. Nes
te passo, a rigor, a sociedade e a 
pessoa física de tal sócio se con
fundem, posto que se tornou se
nhor absoluto de suas ações (a
tos). Até seria difícil conceber que 
uma sociedade por quotas de res
ponsabilidade limitada fosse cons
tituída de único sócio, com o qt/.e 
a só retirada dos demais importa
ria na dissolução do ente jurídico. 
Assinala-se, contudo, que o admis
sível é a continuidade da empre-

. sa, enquanto estabelecimento, na 
exploração de suas atividades, o 
que a jurisprudência tem aprova
do. Nas sociedades anônimas o fe
nômeno é previsto, contanto que 
observados certos requisitos, o 
que, à evidência, não é o caso dos 
autos." 

Por fim, diante das peculiaridades 
do caso, não há como conjecturar 
que o modo pelo qual as instâncias 
ordinárias mandaram apurar os ha
veres esteja em atrito com o art. 668 
do CPC de 1939, a ver pelo que dei
xou registrado o relator (fls. 123): . 

"N o que toca à apuração dos ha
veres, correta a fundamentação 
da sentença ao determinar a efe
tu ação de balanço especial, com 
ampla apuração dos valores físi
cos e contábeis da sociedade, com 
a pertinente perícia, como se de 
dissolução total se tratasse e jus
tamente pelas peculiaridades da 
espécie, em que desponta a cir
cunstância de serem três os com
ponentes da sociedade, dois dos 
quais são os retirantes. Que se re
tiram inconformados com a impo
sição do sócio majoritário a respei
to do J;lOvo tipo jurídico da socie
dade. Não é justo que o causador 
do dissenso colha sozinha os fru
tos produzidos pela sociedade." 

De outra parte, inexiste compro
vação de dissídio pretoriano. 

Leia-se, a propósito, o que escre
veu o ilustre I!! Vice-Presidente do 
E. Tribunal a quo no despacho que 
negou seguimento ao recurso espe
cial (fls. 179): 
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"Melhor sorte não assiste aos re
correntes no que se refere ao dis
sídio jurisprudencial, porque os 
julgados trazidos não se prestam 
para o cotejo. 

Com efeito, oRE 89.744 não ser
ve para o confronto, porque em 
recurso extraordinário não conhe
cido não foi decidido o mérito da 
causa. 

A apelação n2 118.702-2, por não 
publicada em repositório de juris
prudência autorizado, não serve 
como paradigma. 

Por final, a Apelação Cível 
585.021.264 também não se pres
ta para caracterizar o dissídio ju
risprudencial, por ser decisão des
te mesmo Tribunal." 

Do quanto foi exposto, não conhe
ço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 35.285-1 - RS 
(93.0014155-4) - Relator: O Sr. Mi
nistro Antônio 'lbrreão Braz. Rec
tes.: Pronto Socorro de Fraturas e 
Acidentes S/A e outro. Advogado: 
José Ery Camargo. Recdos.: João 
Alberto Larangei,ra e outro. Advoga
dos: Jussara Silveira de Menezes e 
outro. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso (em 
14.12.93 - 4~ Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Dias Trindade, convocado 
nos termos do art. 12 da Emenda 
Regimental 03/93, Fontes de Alen
car, Sálvio de Figueiredo e Barros 
Monteiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro FONTES DE ALENCAR 

RECURSO ESPECIAL N2 36.251-2 - SP 

(Registro n2 93.0017654-4) 

Relator: O Sr. Ministro Garcia Vieira 
Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 
Recorrida: Frutimex Importadora e Exportadora de Frutas Ltda. 
Advogados: Drs. Renata Machado de Assis Forelli Nicolau e outros, e 

Dorival Pereira dos Santos e outros 

EMENTA: Processual Civil- Ação rescisória - Violação à literal 
disposição de lei - Divergência - Crédito - Importação - Maçãs. 

A divergência, no âmbito apenas se um Tribunal, não impede a 
rescisória de acórdão que esposa entendimento contrário àquele pa
cifiçado no Excelso Pretório, desde à época da decisão rescindenda. 

Recurso provido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Primeira 'furma do Superior Tribu
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, dar provi
mento ao recurso, nos termos do vo
to do Exmo. Sr. Ministro Relator. 
Votaram com o relator os Exmos. 
Srs. Ministros Demócrito Reinaldo 
e Gomes de Barros. Ausentes, justi
ficadamente, os Srs. Ministros Mil
ton Pereira e Cesar Rocha. 

Brasília, 10 de setembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro GARCIA VIEIRA, Pre
sidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: A Fazenda do Estado de São 
Paulo ajuizou ação rescisória contra 
Frutimex Importadora e Exportado
ra de ·Frutas Ltda., visando descons
tituir acórdão que concedeu seguran
ça, reconhecendo à Ré o direito ao 
crédito de 80% relativamente ao im
posto incidente sobre a maçã por ela 
importada. 

Sustentou que o v. acórdão res
cindendo violou diversos dispositi
vos legais, dentre eles os arts. 23, § 
62 e 153, § 21 da CF; art. 12, § úni
co, III e art. 82 da Lei Complemen
tar n 2 24/75; e art. 111 do CTN. 

Apreciando o feito, o E. Tribunal 
de Justiça do Estado de São Paulo 

julgou a autora carecedora da ação, 
ao argumento de que ao tempo da 
prolação do v. acórdão rescindendo 
lavrava divergência nos Tribunais a 
respeito da matéria (fls. 153/158). 

Opostos embargos de divergência, 
foram os mesmos rejeitados (fls. 
175/177). 

Inconformada, a Fazenda do Es
tado de São Paulo interpôs o pre
sente recurso especial, fundado nas 
alíneas a e c do permissivo consti
tucional, sob alegação de violação ao 
art. 485, inciso V do CPC e art. 111 
do CTN, bem como divergência ju
risprudencial. 

Sustenta que o v. aresto hostili
zado concedeu o crédito presumido 
ao importador de maçã do exterior, 
quando o Convênio ICM 3/80 outor
gou esse crédito apenas ao produtor 
nacional. 

Aduz a inaplicabilidade, à espé
cie, do enunciado da Súmula n 2 343 
do C. STF uma vez que a jurispru
dência da Suprema Corte sempre 
foi uniforme e em sentido oposto ao 
esposado no v. acórdão rescindendo 
(fls. 197/203). 

Indeferido o processamento do re
curso (fls. 209/210), subiram os au
tos a· este C. Tribunal, face ao pro
vimento de agravo de instrumento, 
em apenso. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA (Relator): Aponta a recorrente 
vários dispositivos legais, versando 
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sobre questões devidamente preques
tionadas. Conheço do recurso pela le
tra a. 

O recurso é admissível e deve ser 
. provido. 

A presente rescisória foi ajuizada 
com base no artigo 485, inciso V, 
por violação a literal disposição de 
lei, . e o venerando aresto recorrido 
(fls. 153/158), que julgou o autor ca
recedor da ação sob o fundamento 
de que, ao tempo do acórdão rescin
dendo (01/07/83), havia divergência 
nos 'fribunais a respeito da matéria. 
Uma entendendo que o crédito pre
sumido de ICM, de 80% (oitenta por 
cento), outorgado pelo Convênio 
03/80, só se aplicava ao produtor de 
maçãs e outros que ele era também 
estendido ao similar estrangeiro im
portado de país signatário do GATT, 
da ALADI e da ALALC, a exemplo 
do que decidiu o venerando aresto 
rescindendo (fls. 90/91). Para a re
corrida a controvérsia se estendia 
aos tribunais do Rio Grande do Sul, 
Santa Catarina, Paraná e Rio de 
Janeiro, e, por isso, entende, ser 
aplicável a Súmula n~ 343 do STF. 
Mas, no venerando aresto recorrido 
(fls. 153/158), nenhum acórdão, de 
nenhum dos citados tribunais, foi 
citado. Simplesmep.te não se com
provou o dissídio entre as Cortes ci
tadas. No Colendo Supremo Tribu
nal Federal era e é pacífico o enten
dimento contrário ao adotado pelo 
venerando aresto rescindendo. A 
autora cita os Recursos Extraordiná
rios nM 100.105-4, DJ de 27/04/84; 
102.480-1, DJ de 31/08/84; 106/820-5, 
DJ de 31/10/85; 107.102-8, DJ de 
08/11/85 e 107.591-1, DJ de 13/12/85 

(Inicial de fls. 09). Podemos citar 
ainda os Recursos Extraordinários 
nM 114.129-SP, decisão de 04109/87; 
114.249-SP, decisão de 04109/87. Em 
todos estes precedentes e em inúme
ros outros, já entendia nossa Corte 
Maior, desde a época do venerando 
aresto hostilizado que o crédito pre
sumido de 80% (oitenta por cento) só 
era devido ao produtor de maçãs e 
não ao comerciante ou ao importa
dor. A maior prova dessa assertiva 
é o próprio acórdão proferido no Re
curso Extraordinário n~ 110.550-0-SP, 
pelo qual o Colendo Supremo Tribu
nal Federal não conheceu do Recur
so Extraordinário interposto pela re
corrente contra o venerando aresto 
rescindendo (fls. 57), de cuja ementa 
consta que: 

"Embora a tese do Estado seja 
a vitoriosa no STF, no sentido de 
que não cabe o crédito pretendi
do ... " 

Ora, se nestes casos, à época, ca
bia à nossa Corte Maior dar a últi
ma palavra em matéria legal e cons
titucional, não se pode aplicar ao ca
so concreto o disposto na citada Sú
mula n!! 343, porque, é evidente que 
os acórdãos, para serem apontados 
como divergentes, tem de, antes, 
transitar em julgado. Se havia deci
sões de outros 'fribunais em sentido 
contrário ao entendimento do Supre
mo, naturalmente, as partes, deles 
recorrem extraordinariamente. 

A divergência no âmbito apenas 
de um Tribunal não impede a resci
sória. Com inteira razão, a meu ver, 
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o Eminente Desembargador Laerte 
Nordi, no seu bem lançado voto ven
cido do qual destaco o seguinte tre
cho: 

"Admite o Supremo Tribunal 
Federal a ação rescisória, por 
ofensa a literal disposição de lei, 
quando a controvérsia diz respei
to a um único Tribunal, descarta
da a aplicação da mencionada Sú
mula n 2 343, com a qual se tem 
inviabilizado a possibilidade de 
corrigir equívocos claros de julga
mentos. 

Neste sentido, sustentou-se que 
a existência de arestos divergen
tes após a pacificação junto ao Su
premo Tribunal Federal, não teria 

. o condão de impedir a propositu
ra de ação rescisória, pois, se as
sim fosse, bastaria um único ares
to discrepante, para que as portas 
da rescisão ficassem fechadas pa
ra sempre. 

Anotou-se antes e se renova a 
séria divergência sobre o que de
ve ou não ser considerado para 
fins de aplicação da Súmula: se a 
controvérsia é num único Tribu
nal, ela não se aplicaria; se em 
mais de um (dois pelo menos), ela 
se aplicaria e o caminho da resci
sória estaria vedado. 

O debate gera uma grande preo
cupação, a partir da premissa de 
que a rescisória, conquanto se 
prestigie a coisa julgada, consti
tui mecanismo importante à cor
reção de julgamentos, evitando 
seus efeitos, até mesmo em fun
ção do prestígio da administração 
da justiça. 

Soluções distintas, para casos 
iguais, compromete o equihôrio e 
abalam a confiança que se deve 
ter no Poder Judiciário, que tem 
a incumbência de distribuir jus
tiça, na esteira da melhor inter
pretação do direito debatido. 

Nessa linha, sobreleva a impor
tância do Supremo 'Ihbunal Fede
ralou do Superior Tribunal de 
Justiça, os quais, em última ins
tância, afirmam a interpretação 
da lei com comando normativo; 
assim, decisões sumuladas ou to
madas pelo Plenário devem ser 
seguidas pelos Tribunais Esta
duais, porque já se disse que esta 
é a lei e esta a sua interpretação. 

Quer dizer: ainda que preser
vada a divergência nas instâncias 
inferiores, essência do Direito e 
do colegiado, vale, como pronun
ciamento definitivo sobre deter
minada matéria de direito contro
vertida, o que se decidir em últi
ma e derradeira instância, irra
diando-se os seus efeitos por to
do o país, para se evitar a perpe
tuação das divergências e para se 
dirimir as dúvidas. 

Será difícil aceitar-se uma de
cisão, com força de coisa julgada, 
que contrarie entendimento unâ
nime da Suprema Corte, agora 
em matéria constitucional, negan
do-se a alguém um direito que ou
tros, nas mesmas condições, vi
ram reconhecido: por isso, susten
to que a rescisória é o caminho e 
a eventual dificuldade apresenta
da pela Súmula n2 343 será con
tornada com a interpretação de 
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que a controvérsia inclua o pró
prio Supremo 'Iribunal Federal ou 
o Superior Tribunal de Justiça, 
em se tratando de questão consti
tucional ou federal. 

A objeção é a de que tal orien
tação estimularia as rescisórias, 
acrescentando-se aos remédios 

. processuais um recurso ordinário 
de dois anos; pode até ser que 
sim, mas será preferível correr-se 
o risco, com os temperamentos da 
prudência e do rigor na revisão, 
que aceitar a injustiça do resul
tado, fechando-se as portas à sua 
correção. 

É exatamente a hipótese dos 
autos, em que o Supremo Tribu
nal Federal sempre decidiu, uni
formemente, que "o crédito presu
mido do ICM previsto no Convê
nio ICM n!! 03/80 é dirigido tão
somente ao produtor nacional de 
maçãs, sendo inextensível ao pro
duto estrangeiro, posto que fora 
da previsão do GATT ou ALADI" 
(Não se conhece, como se disse 
antes, um único acórdão da Su
prema Corte em sentido diverso). 

Se assim é e se a matéria se in
sere na competência do Supremo 
'Iribunal Federal, pois há questão 
constitucional, a rescisória era a 
via adequada para desconstituir o 

acórdão que violou literal disposi
ção de lei (artigo 23, parágrafo 6!! 
da Constituição de 1967/69 e o 
Convênio n!! 03/80); desta forma, 
afastei a carência. 

Dou provimento ao recurso para 
afastar a carência de ação e o Egré
gio 'llibunal a quo examine o mérito . 

EX1RATO DA MINUTA 

REsp n!! 36.251-2 - SP 
(93.0017654-4) - Relat~r: O Sr. Mi
nistro Garcia Vieira. Rede.: Fazen
da do Estado de São Paulo. Advoga
dos: Renata Machado de Assis Forel
li Nicolau e outros. Recda.: Frutimex 
Importadora e Exportadora de Fru
tas Ltda. Advoganos: Dorival Perei-" 
ra dos Santos e· outros. 

Decisão: A 'Ibrma, por unanimida
de, deu provimento ao 'recurso, nos 
termos do voto do Exmo. Sr. Ministro· 
Relator (em 10.09.93 - I!! 'I\uma). 

Participaram do julgamento os Ex
mos. Srs. Ministros Demócrito Rei-. 
naldo e Gomes d~ Barros. 

Ausentes, justificadamente, o Ex
mos. Srs. Ministros Milton Pereira e 
Cesar Rocha. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro GARCIA VIEIRA. 
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RECURSO ESPECIAL N2 37.646-7 - RJ 

(Registro n2 93.0022090-0) 

Relator: O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 

Recorrentes: Shark Boutique Ltda. e outro 
Recorridos: Fiação Fides S/A e outro, e Instituto Nacional de Proprie

dade Industrial - INPI 

Advogados: Drs. Luiz Faccioli e outros, Luiz Antônio de Carvalho e ou
tros, e Mauro F.F.G. Camarinha e outros. 

EMENTA: Direito comercial. Propriedade industrial. Nulidade 
do registro da marca nominativa "Paul Shark". Colidência com o 
nome comercial ("Shark Boutique Ltda.") e com marca mista (ex
pressão "Shark" associada ao desenho estilizado de um tubarão) 
anteriormente registrados. Princípio da especificidade. Ausência 
de possibilidade de erro, dúvida ou confusão (art. 67, n!! 17, da Lei 
5.772/71). Orientações da Corte. Recurso não acolhido. 

I - Somente não se mostra registrável como marca um nome co
mercial se a empresa titular deste o puder utilizar para os mes
mos fins identificatórios pretendidos pela empresa solicitante do 
registro da marca. 
II - Aplicável, para aferir-se eventual colidência entre denomi
nação e marca; o princípio da especificidade (REsp 9.142-SP). 

III - Possível é a coexistência de duas marcas no universo mer
cantil, mesmo que a mais recente contenha reprodução parcial da 
mais antiga e que ambas se destinem à utilização em um mesmo 
ramo de atividade (no caso, classe 25.10 do Ato Normativo 
005I18l1INPI - indústria e comércio de "roupas e acessórios do 
vestuário de uso comum"), se inexistente a possibilidade de erro, 
dúvida ou confusão a que alude o art. 67, nl! 17, da Lei 5.772171. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior 'Iiibunal 

. 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 Ministros Barros 
Monteiro, Ruy Rosado, Antônio 'llir
reão Braz e Fontes de Alencar. 

Brasília, 10 de maio de 1994 (da
ta do julgamento) . 

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

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Cuida-se de "ação 
ordinária de nulidade de registro de 
marca" proposta por "Shark Bouti
que Ltda." e "Petulan Modas Ltda." 
contra "Fiação Fides S/A", objeti
vando tornar sem efeito o registro 
da marca nominativa Paul Shark 
que fora deferido à ré na classe 
25.10 (roupas e acessórios do ves
tuário de uso comum). 

'lendo sido requerida: na inicial a 
citação do Instituto Nacional de Pro
priedade Industrial - INPI, compa
receu ele aos autos para, reconhe
cendo a ilegalidade do registro im
pugnado, pretender fosse admitido 
no feito como assistente das autoras. 

O Juiz, após autorizar integras
se o pólo passivo da relação proces
sual também a empresa "Maglifício 
Dama SPA", titular da marca es
trangeira Paul & Shark + (silhueta 
de um tubarão) + yachting, proferiu 
sentença dando pela procedência do 
pedido. A decisão, no que interessa, 
contou com a seguinte fundamenta
ção: 

"Sendo esta uma ação judicial 
tendente a desconstituir o regis
tro de marca deferida pela autar
quia competente (INPI) competi
ria a esta, em princípio a defesa 
da eficácia e validade dos atos 
administrativos e, por outro lado, 
a ação não poderia deixar de ser 
endereçada obrigatoriamente con
tra a autarquia eis que a senten
ça irá confirmar ou anular um 
ato administrativo. 

Nada impede, como no caso 
dos autos, que a autarquia mani
feste sua posição no sentido de 
ser admitida a pretensão autoral, 
o que representaria a hipótese do 
art. 269, lI, CPC, mas nunca a 
alteração de litisconsorte passiva 
necessária eis que a pretensão 
autoral envolve a decretação de 
nulidade de ato administrativo. 

Apreciando, desta forma, a 
preliminar de intempestividade, 
a rejeito, eis que havendo dife
rentes patronos para diferentes 
litisconsortes passivos, o prazo 
para a resposta será contado em 
dobro, a rigor do art. 191 do Có
digo de Processo Civil. 

Quanto ao mérito, é de ser aco
lhida a pretensão autoral pela 
evidente colisão das marcas defe
ridas. 

Provada nos autos a anteriori
dade do registro da marca auto-

, ral, de natureza mista, composta 
da expressão Shark seguida de 
desenho estilizado de um tuba
rão, não seria possível o registro 
posterior da marca nominativa 
Paul Shark que simplesmente re
presenta reprodução com acrésci
mo de marca anterior onde há 
possibilidade de erro por parte do 
consumidor, eis que ambas estão 
no mesmo segmento classificató
rio de marcas". 

Interpostas apelações pelas rés e 
pelo INPI, a ego Segunda 'furma do 
Tribunal Regional Federal da 2! Re-
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gião, em acórdão relatado pelo em. 
Juiz D'Andréia Ferreira, proveu 
por unanimidade o apelo da autar
quia para "declarar a sua posição de 
assistente simples das autoras". 
Acolheu também, embora por deci
são majoritária, a impugnação re
cursal das rés, havendo o acórdão 
restado assim ementado: 

"Propriedade Industrial e Proces
so civil. Ação de decretação de 
nulidade de registro da marca 
nominativa Paul Shark. Provi
mento ao recurso do INPI, para 
declarar sua posição de assisten
te simples das Autoras. Rejeição 
da preliminar de revelia, eis que: 
(a) no segmento procedimental da 
resposta das Rés, O INPI fora ci
tado como parte, incidindo, pois, 
o disposto no art. 191 do CPC; (b) 
uma das Apelantes compareceu 
espontaneamente, e, para ela, não 
haveria de falar-se, assim, de in
tempestividade da constestação, 
a qual beneficiaria a litisconsor
te. No mérito, provimento ao re
curso, para julgar improcedente 
a ação. A marca apontada como 
impeditiva é mista com figura 
(turbação estilizado), e, nessa 

. pàrte, figurativa ou emblemática; 
e com palavra Shark (tubarão, 
em inglês), sendo, quanto a esse 
ponto, nominativa ou verbal. A 
marca objeto do litígio é nomina
tiva: Paul Shark. Conjunto inter
seção entre as duas marcas, cons
tituído, tão-somente, da palavra 
Shark, na primeira associada à 
figura; na segunda, ao prenome 

Paul. Caracterização da marca 
mista como associação ou combi
nação, e não como simples justa
posição de elementos. Confronto 
entre o disposto no art. 95, item 
17, do Decreto-lei n!! 7.903, de 
27.8.45; e no art. 65, item 17, da 
Lei n!! 5.772, de 21.12.71. Predo
minância, na lei vigente, do crité
rio de possibilidade de erro, ciúvi~ 
da ou confusão. Na marca mista 
em tela, a tônica está na figura, 
associada ao substantivo comum 
que o denota; na verbal, impug
nada, o forte é o nome próprio 
Paul, a que Shark se une como 
um sobrenome". 

Inconformadas, as autoras mani
festaram embargos infringentes, 
quanto à parte não unânime do jul
gado, e, conjuntamente, recursos ex
traordinário e especial quanto a as
pectos que não se constituíram em 
objeto de divergência. Alegam, nes
te último, violação dos arts. 191, 
CPC e 65, n!! 5, da Lei 5.772/71, 
além de dissídio jurisprudencial. 
Sustentam, em síntese, 

a) que da petição inicial, embora 
nela requerida a citação da autar
quia federal, somente constou "uma 
ré ("propor a presente ação ordiná
ria de nulidade de registro de mar
ca contra Fiação Fides S/A"), da 
mesma forma que somente a ela foi 
requerida a aplicação da pena de 
revelia em caso de não oferecimen
to de contestação"; 

b) que, assim, não se havendo co
mo cogitar de prazo em dobro, cum
pria fosse reconhecida intempestiva 
a resposta apresentada; 
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c) que, "em decorrência da prote
ção de que se reveste o nome comer
cial, terceiros não podem obter o re
gistro de expressão colidente com 
Shark, evidenciada no nome da re
corrente Shark Boutique Ltda." 

Rejeitados os embargos infringen
tes, relatados pelo em. Juiz Celso 
G. R. Passos, novos recursos extra
ordinário e especial foram interpos
tos pelas autoras, argüindo, dessa 
feita, no inconformismo recursal en
dereçado a esta Corte, violação dos 
arts. 59, parágrafo único, e 65, n!! 
17, da Lei 5.772/71, bem como di
vergência pretoriana com julgados 
do extinto Tribunal Federal de Re
cursos. Argumentam que "o registro 
sub judice não poderia ter sido 
concedido, ... porquanto": 

a) "a marca em questão, Paul 
Shark, reproduz com acréscimo 
(Paul) a marca registrada Shark da 
segunda recorrente"; 

b) "a marca objeto do registro 
anulado visa a assinalar artigos da 
classe 25.10, isto é, os mesmos arti
gos a que a marca da segunda re
corrente se destina"; 

c) "o uso de uma mesma expres
são por duas pessoas jurídicas dis
tintas induz terceiros em erro, dú
vida ou confusão, não lhes sendo 
dado, em conseqüência, saber com 
exatidão a origem ou a procedência 
dos artigos/produtos/serviços dese
jados"; 

d) "basta que algum elemento da 
marca re~istrada seja reproduzido 
parà que obste o registro da nova 
marca", não havendo nem mesmo, 

em casos tais, "que se cogitar de 
possibilidade de confusão", na me
dida em que sempre que uma mar
ca é reproduzida, ainda que em par
te, a confusão é decorrente". 

Contra-arrazoados, foram os ape
los admitidos na origem. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO (Relator): No que to
ca à argüida intempestividade da 
contestação, é de observar-se que 
ego Câmara julgadora, para a repe
lir, adotou dois fundamentos, que 
constaram inclusive da ementa 
transcrita no relatório: 

" ... Rejeição da preliminar de re
velia eis que: (a) no segmento 
procedimental da resposta das 
Rés, o INPI fora citado como par
te, incidindo, pois, o disposto no 
art. 191 do CPC; (b) uma das 
Apelantes compareceu esponta
neamente e para ela não haveria 
de falar-se, assim, de intempesti
vidade da contestação, a qual be
neficiaria a litisconsorte". 

Apenas o primeiro desses funda
mentos restou atacado no especial, 
disso decorrendo não ser possível o 
seu conhecimento em relação a tan
to, a teor do enunciado n!! 283 da 
súmulalSTF. 

De qualquer sorte, mesmo que 
assim não fosse, tenho por in.censu
ráveis as considerações lançadas no 
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aresto recorrido acerca da incidên
cia do art. 191 na espécie: 

"N o tocante à argüição de re
velia das primeiras Apelantes, 
sob o argumento de que, não sen
do o INPI réu, mas assistente 
simples, não incidiria o disposto 
no art. 191 do CPC, de que se va
leram as primeiras apelantes, pa
ra oferecimento de sua contesta
ção (fls. 74175), que, em conse
qüência, seria intempestiva (fls. 
60v. e 72), rejeito tal preliminar. 

Com efeito, no segmento proce
dimental de resposta, o INPI fo
ra citado para contestar a ação 
(fls. 38 e 41), isto é, ostentava, 
por decisão judicial, a posição de 
réu, posição essa confirmada pe
la sentença. 

Ora, as primeiras apelantes 
não poderiam ser prejudicadas 
pelo fato de ter o INPI, em sua 
resposta (fls. 45/49), ter levanta
do a preliminar de ser assistente 
e não réu, preliminar, aliás, que 
foi rejeitada pela sentença apela
da". 

Quanto ao segundo tópico do in
conformismo recursal (colidência en
tre a marca Paul Shark e o nome co
mercial da primeira autora (Shark 
Boutique Ltda.) também não há co
mo prosperar, em razão de que so
mente não se mostra registrável co
mo marca um nome comercial se a 
empresa titular deste o puder em
pregar para os mesmos fins identi
ficatórios pretendidos pelo empresa 
solicitante do registro da marca. 

Assim, caso exemplificativamen
te uma determinada empresa, que 
tivesse por objetivo social o fabrico 
de sabonetes, desejasse registrar co
mo marca, na classe 03.20 do Ato 
Normativo n~ 51IINPI, a expressão 
"alma limpa", não veria obstado es
se registro pelo fato de existir uma 
empresa cuja denominação social 
fosse "Alma Limpa Funerária Ltda.", 
destinada a prestar serviços enqua
drados na classe 40.95 de referido 
ato (serviços funerários). 

Isso em razão do princípio da es
pecificidade, que se afigura invocá
vel nos casos de conflito não só en
tre marcas mas também entre mar
ca e nome comercial, consoante de
cidido por esta Quarta 'furma quan
do do julgamento do REsp 9.142-SP, 
de que fui relator, assim ementado: 

"Direito comercial. Marca e nome 
comercial. Colidência. Registro. 
Classe de atividade. Princípio da 
especificidade (art. 59 da Lei n~ 
5.772171). Interpretação lógico
sistemática. Recurso conhecido e 
provido. 

I - Não há confundir-se marca e 
nome comercial. A primeira, cujo 
registro é feito junto ao INPI, des
tina-se a identificar produtos, 
mercadorias e serviços. O nome 
comercial, por seu turno, identifi
ca a própria empresa, sendo bas
tante para legitimá-lo e protegê
lo, em âmbito nacional e interna
cional, o arquivamento dos atos 
constitutivos no Registro do Co
mércio. 
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II - Sobre eventual conflito en
tre uma e outro, tem incidência, 
por raciocínio integrativo, o prin
cípio da especificidade, corolário 
do nosso direito marcário. Funda
mental, assim, a determinação 
dos ramos de atividade das em
presas litigantes. Se distintos, de 
molde a não importar confusão, 
nada obsta possam conviver con
comitantemente no universo mer
cantil" (DJ 20.4.92). 

In casu, embora afins os ramos 
de atividade das autoras e das rés 
(fabricação e comércio de roupas), 
resta inequívoco que a primeira au
tora, ao conceber sua denominação 
social, nela fazendo inserir a expres
são shark, teve como intuito apenas 
por esse modo fazer-se identificar, 
como sociedade, perante aqueles 'com 
quem iria contratar e, quando mui
to, utilizar referida expressão para 
individualizar o local em que iria es
tabelecer-se. Não tencionou de mo
do algum usá-la como sinal distinti
vo dos artigos e mercadorias objeto 
de sua mercancia. 

Disso nos dá certeza a circuns
tância de que à palavra shark, na 
referida denominação, se seguiu a 
palavra francesa boutique, já incor
porada ao nosso vernáculo como 
"butique", que significa, segundo 
Aurélio Buarque de Holanda 
("N ovo Dicionário da Língua Portu
guesa", 2~ edição, Ed. Nova Frontei
ra, pg. 296), "loja pequena, onde se 
vendem sobretudo artigos de ves
tuário e bijuterias". 

Destarte, a expressão shark, no 
contexto em que inserida, se desti-

nou a servir de meio identificativo 
da boutique, da loja a servir, por
tanto, de título de estabelecimento. 

E o título de estabelecimento, em 
se considerando o sistema classifi
catório instituído pelo mencionado 
Ato Normativo n!! 511INPI, tem sido 
equiparado, à falta de disciplina es
pecífica, às marcas de serviço pre
vistas nas classes 36 a 4l. 

A propósito, constou do voto con
dutor do citado precedente (REsp 
9.142-AM): 

" ... o título de estabelecimento, 
segundo Rubens Requião, é o 
"local onde o empresário expõe as 
suas mercadorias e se encontra 
com a sua clientela" ("Curso de 
Direito Comercial", vol. 1, Sarai
va, 19!! edição, 1989, p. 219, n!! 
166). Destina-se, pois a indivi
dualizar a loja, a casa comercial, 
consistindo, em suma, nos dizeres 
constantes do letreiro. 

Quanto a este último, não há 
ainda lei específica disciplinando 
sua proteção. Em relação ao pon
to, cabe destacar a lição de José 
Carlos Tinoco Soares ("Trata
do de Propriedade Industrial", 
vol. lI, ed. Resende Tributária, 
São Paulo, 1988, p. 994, n!! 662), 
que guarda pertinência com a 
questão posta a julgamento: 

"Não se pode negar, no en
tanto, que muito embora o Có
digo da Propriedade Industrial 
estabeleça em seu artigo 119 
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que o "título de estabelecimen
to continuará a gozar de prote
ção, através de legislação pró
pria", esta, até hoje, não se fez 
sentir e quiçá nunca ocorra. 

Existindo na lei vigente a 
proteção da "marca de serviço", 
para a proteção do profissional 
autônomo, entidade ou empre
sa, para distinguir os seus ser
viços' ou atividades, e tendo es
ta amparado como talos pri
mitivos registros ou pedidos de 
registro de "insígnias de comér
cio", que nada mais eram do 
que títulos de estabelecimento 
com dísticos, emblemas ou ou
tros sinais característicos, na
da mais curial do que admitir
se a proteção do título de esta
belecimento, isto é, a designa
ção do próprio, em seu elemen
to verbal, como marca de ser
viço". 

o propósito da primeira autora, 
portanto, ao levar a registro seu 
contrato social perante a Junta Co
mercial de São Paulo, foi tão-somen
te tornar-se conhecida como "shark 
boutique" pelo público em geral e 
pelos seus fornecedores, isso no que 
diz com a sua idoneidade como co
merciante e com a qualidade de 
atendimento oferecida em sua loja, 
o que, como visto, também poderia 
ser obtido mediante registro, junto 
ao INPI, de marca de serviço. 

Procurou, em conclusão, assegu
rar a possibilidade de estampar os 
elementos nominativos integrantes 
da sua denominação social em car-

tas, envelopes, propostas comerciais 
e também no letreiro do estabeleci
mento. 

Ocorre que, após o registro na 
Junta Comercial, a própria primei
ra autora estabeleceu limitação ain
da maior ao uso de sua denomina
ção social como fator distintivo, 
além da já decorrente do sentido as
sociativo das expressões "shark" e 
"boutique" da mesma constantes, 
haja vista ter registrado na classe 
25.10, uma marca mista de indús
tria e comércio, composta do dese
nho estilizado de um tubarão usan
do bengala, gravata e cartola enci
mado pela expressão "shark" grafa
da de modo peculiar. 

As marcas de indústria e de co
mércio, a teor do que preceituam os 
artigos 60 e 61 da Lei 5.772/71, des
tinam-se: a primeira, a "distinguir 
os produtos do fabricante industrial 
ou artífice" e, a segunda, a "assina
lar os artigos e mercadorias do ne
gócio do comerciante", podendo am
bas "ser usadas diretamente em 
produtos, mercadorias, recipientes, 
invólucros, rótulos ou etiquetas". 

Assim, a própria autora "Shark 
Boutique Ltda." reconheceu ser insu
ficiente o simples registro do seu no
me comercial, tal como realizado, pa
ra conferir possibilidade de utilizar 
as expressões de:.:: constantes, nota
damente a palavra inglesa "shark", 
como sinal distintivo das mercado
rias, embalagens e etiquetas de seu 
comércio, enfim, para estabelecer sua 
"griffe". 

Concluiu, de outra parte, que pa
ra tanto não bastava o simples re-
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gistro de uma marca nominativa 
("shark"), sendo necessária, para a 
precisa e inequívoca particularização 
de tais mercadorias, embalagens e 
etiquetas, um marca mista, integra
da por figura e nome. 

De assinalar-se, outrossim, que 
após obter o registro de referida 
marca mista de indústria e comér
cio junto ao INPI, a "Shark Bouti
que Ltda." alienou-a, transferindo
lhe a titularidade para a "Petulan 
Modas Ltda.", a segunda autora. 

Tal alienação, por óbvio, somen
te se operou em relação à marca, 
que é comercializável de forma au
tônoma, tendo a primeira autora 
conservado a sua denominação so
cial "Shark Boutique Ltda.", que só 
se transferiria com a transferência 
de toda a sociedade, o que inocor
reu. 

O fato é que a primeira autora, 
ao assim proceder, impôs a si mes
ma uma restrição absoluta no que 
diz com a possibilidade de usar os 
elementos constitutivos de seu no
me comercial, particularmente a ex
pressão isolada "shark", em suas 
mercadorias, artigos, etiquetas e tu
do mais o que inserido no âmbito de 
proteção da classe 25.10, na medida 
em que o direito a essa utilização, 
que lhe era assegurado pela pro
priedade da marca que registrara, 
outorgou-o à segunda autora. 

Evidenciado, por tal fato, de for
ma ainda mais cristalina, que a de
nominação da primeira autora so
mente possui o efeito e o alcance de 
identificá-la quanto aos aspectos 
que não constituam objeto próprio 

de tutela do registro de marca de 
indústria e comércio na classe 
25.10. 

Em outras palavras, não existe 
- e não existe por inequívoca opção 
manifestada pela própria "Shark 
Boutique Ltda." - qualquer inter
seção, qualquer ponto em comum, 
qualquer colidência entre a área de 
incidência do nome comercial da 
primeira autora e de marcas regis
tradas na classe 25.10 do Ato Nor
mativo 51181/INPI. 

Se desse modo não se considerar, 
haverá impossibilidade de convivên
cia no universo mercantil do nome 
comercial da primeira autora e da 
marca por ela mesma registrada e 
alienada a "Petulan Modas Ltda.". 

Insustentável, destarte, por qual
quer ângulo que se analise, o argu
mento das recorrentes de que a exis
tência do nome comercial "Shark 
Boutique Ltda." seria impeditiva do 
registro da marca "Paul Shark" na 
classe 25.10. Se o fosse, seria tam
bém obstativa do registro e da pos
terior alienação da marca mista 
"Shark" a pessoa jurídica distinta da 
"Shark Boutique Ltda.". 

Em conclusão, concebida pela 
própria primeira autora a possibili
dade de coexistência harmônica en
tre o seu nome "Shark Boutique 
Ltda." e a marca mista "Shark" re
gistrada na classe 25.10, inexiste 
razão para sustentar-se que não há 
essa possibilidade no que toca ao co
tejo entre aludido nome comercial e 
a marca "Paul Shark" também re
gistrada na classe 25.10. 
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Inocorrente, portanto, a alegada 
violação ao art. 67, n!! 5, da Lei 
5.772/71, tampouco o dissídio juris
prudencial em relação a tanto invo
cado, sendo certo que do único ares
to trazido a confronto foi reproduzi
da apenas a ementa respectiva, in
servível à demonstração de existên
cia de similitude com o caso verten
te. 

Resta, por derradeiro, analisar o 
último tópico da irresignação recur
sal oferecida (vulneração do art. 67, 
n!! 17, do Código de Propriedade In
dustrial). 

Sustentam as recorrentes, em re
lação ao particular, que a marca no
minativa "Paul Shark", porque re
produziu a expressão "shark" da 
marca mista hoje pertencente, como 
visto, à segunda autora, não pode
ria ter sido registrada na mesma 
classe desta (25.10). 

Quanto ao tema, é bom que se 
frise, não é impeditiva do registro 
de uma marca o fato de dela cons
tar algum elemento ou uma repro
dução parcial de marca anterior
mente registrada. 

É necessário, m~iis do que isso, 
que a coexistência de ambas enseje 
"erro, dúvida ou confusão", consoan
te expressamente estabelece o pró
prio art. 67, n!! 17, da Lei 5.772/71. 

Aliás, nos julgados do extinto 'fri
bunal Federal de Recursos trazidos 
à colação pelas recorrentes, deu-se 
ênfase a que não se mostrava cabí
velo registro nos casos então apre
ciados porque: 

" ... grande a possibilidade de con
fusão ou erro por parte do consu
midor ... ". 

" ... há possibilidade de o consumi
dor vir a ser induzido em erro ou 
confusão quanto à origem dos ar
tigos ... ". 

" ... as marcas ... podem levar o con
sumidor à confusão, no que con
cerne à origem dos produtos ... ". 

Ocorre que a mera reprodução 
parcial de uma marca anterior, re
pita-se, nem sempre provoca confu
são ou erro no consumidor, ao con
trário do sustentado pelas recorren
tes. 

Confira-se, a propósito, a orienta
ção adotada quando do julgamento 
do REsp 9.289-SP, relator o Sr. Mi
nistro Nilson Naves, assim ementa
do: 

"Propriedade industrial. Marcas 
lexpressões: 'Le Masque'l'Le Mark'. 

Inexistindo entre elas semelhan
ça ou imitação, no plano fonético 
e gráfico, capaz de provocar con
fusão no uso respectivo, é admis
sível a sua convivência no comér
cio, ainda que se dediquem ao 
mesmo ramo de atividade. Recur
so especial não conhecido" (DJ de 
24.6.91). 

Recentemente, embora desta fei
ta tratando .de conflito entre nomes 
comerciais, a mesma 'Ierceira Thrma 
proclamou: 
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"Nome comercial- Semelhan
ça. 

Não contraria as normas que 
asseguram a proteção ao nome co
mercial decisão que permite convi
vam denominações que guardam 
parcial identidade, uma vez afir
mado que inexiste possibilidade de 
confusão" (REsp 35.073-0-SP, re
lator o Sr. Ministro Eduardo Ri
beiro, DJ de 25.4.94). 

Do voto condutor deste último 
aresto, colhe-se: 

"Lloyds Bank PLC e Lloyd's 
Leasing S.A. Arrendamento Mer
cantil interpuseram recursos ex
traordinário e especial, visando a 
desconstituir acórdão, proferido 
no processo em que litigam com 
LLoyd's Locadora de Autos Ltda. 
Discute-se sobre exclusividade de 
uso de nome comercial". 

"Saliente-se, de início, que os 
nomes comerciais não são iguais, 
mas contêm ambos a expressão 
Lloyds". 

"Se a parcial semelhança não é 
de molde a ensejar a confusão que 
se intenta evitar, não há razão 
para vedar o uso da denominação. 
E verificar se isso ocorre é maté
ria de fato, soberanamente decidi
da pelas instâncias ordinárias". 

N a espécie de que se cuida, res
tou afirmado em segundo grau que 
não havia "possibilidade de erro, 
dúvida ou confusão", isso em razão 
de que 

"N a marca mista, o forte é o 
tubarão - no caso, inclusive, es
tilizado -, a sua figura, que se 
conjuga na mente de quem é ver
sado no idioma inglês, com o vo
cábulo shark, reforçando-o; e, pa
ra quem não entende essa língua, 
é o que conta. 

N a marca nominativa, a tôni
ca está em Paul, surgindo Shark 
como se fora um sobrenome, quer 
para quem sabe quer para quem 
não sabe inglês. Quer a língua 
inglesa, quer a portuguesa, são 
férteis em sobrenomes constituí
dos por indicativos comuns, indi
cativos de animais, frutas, árvo
res, profissões". 

Não havendo possibilidade de er
ro, dúvida ou confusão, segundo 
proclamou o colegiado de segundo 
grau, com base na soberana apre
ciação da prova, incabível falar-se 
em nulidade do registro obtido pe
la recorrida Fiação Fides S.A., tam
pouco em afronta aos arts. 59 e 67, 
n2 17, da Lei 5.772/7l. 

Finalmente, quanto à alegada 
existência de discrepância interpre
tativa a respeito do tema, já restou 
frisado que os paradigmas aborda
ram casos distintos do que se exa
mina, neles tendo sido constatada a 
incompatibilidade de coexistência 
das marcas por conduzir a engano o 
consumidor. 

Em face do exposto, não conheço 
dos recursos. 

Remetam-se, oportunamente, os 
autos ao Supremo Tribunal Federal. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO BARROS 
MONTEIRO: Sr. Presidente, estou 
de acordo com o eminente Ministro 
Relator, não conhecendo de ambos 
os recursos, seja no tocante à ques
tão de intempestividade da contes
tação, seja no que conceme à ques
tão de fundo, pois, como bem 
demonstrou S. Exa. não há, no caso, 
possibilidade de colidência ou con
fusão de marcas. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 37.646-7 - RJ 
(93.0022090-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Sálvio de Figueiredo. Rectes.: 

Shark Boutique Ltda. e outro. Ad
vogados: Luiz Faccioli e outros. Rec
dos.: Fiação Fides S/A e outro. Ad
vogados: Luiz Antonio de Carvalho 
e outros. Recdo.: Instituto Nacional 
de Propriedade Industrial - INPI. 
Advogados: Mauro F.F.G. Camari
nha e outros. Sustentou, oralmente, 
o Dr. Luiz Antonio de Carvalho, pe
lo Recorrido. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, não conheceu de ambos os re
cursos (em 10.05.94 - 42 Turma). 

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

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

RECURSO ESPECIAL N2 38.092-8 - SP 

(Registro n2 93.0023746-2) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Recorrente: Fazenda Nacional 
Procuradores: Drs. Luiz Alberto Americano e outros 
Recorrida: Pirelli S/A Companhia Industrial Brasileira 
Advogados: Drs. Léo Krakowiak e outros, Fernanda G. H. G. de Andra

de e outros 

EMENTA.: Tributário. Programa "BEFIEX". Distinção do regime 
aduaneiro do "DRAW-BACK". Isenção do Adicional ao Frete para 
a Renovação da Marinha Mercante - AFRMM. Descabimento. 

I - O regime ''BEFIEX'' não se equivale ao regime aduaneiro do 
"DRAW-BACK", sendo legítima a exigência do AFRMM com atinên
cia aos bens importados nas operações a ele relativas. Ofensa ao 
art. 111,11, do Código Tributário Nacional, caracterizada. 

11 - Recurso especial conhecido e provido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, em que são partes as aci
ma indicadas: 

Decide a Segunda 'furma do Su
perior Tribunal de Justiça, na con
formidade dos votos e das notas ta
qui gráficas anexas, por unanimida
de, conhecer do recurso e dar-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pe
çanha Martins e Américo Luz. 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro José de Jesus. 

Brasília, 22 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 pela Fa
zenda Nacional, com esteio no art. 
105, inciso lII, letras a e c da Cons
tituição Federal, contra acórdão da 
4~ 'furma, do E. Tribunal Regional 
Federal da Terceira Região (fls. 
160), assim ementado: 

"Tributário. Adicional ao Fre
te para Renovação da Marinha 
Mercante. AFRMM. Importação. 
Regimes BEFIEX e DRAW-BACK 
Equivalência. Isenção. 

1. O regime de Benefícios Fis
cais à Exportação - BEFIEX, 

porque equivalente ao regime de 
DRAW-BACK, assegura à impor
tação efetuada sob a égide do Pro
grama aprovado pelo BEFIEX, a 
isenção do Adicional ao Frete pa
ra Renovação da Marinha Mer
cante - AFRMM, objeto do art. 
55 da Lei n 2 5.025/66 e normas 
posteriores. 

2. Apelação e remessa oficial 
improvidas. Sentença confirma
da." 

Sustenta a recorrente, que o acór
dão em tela negou vigência ao arti
go 111, lI, do C.T.N., certa de que o 
regime do "BEFIEX" não guarda equi
valência com o regime do "DRAW
BACK", e, sendo assim, a recorrida 
não tem direito à isenção ao Adicio
nal ao Frete para Renovação da 
Marinha Mercante (AFRMM). 

Contra arrazoado (fls. 169-173), o 
recurso, cujo processamento foi 
inadmitido (fls. 176), subiu a esta 
Corte, em razão do provimento do 
agravo de instrumento em apenso, 
vindo-me os autos distribuídos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO (Relator): Sus
tenta, em suma, a recorrente que o 
acórdão recorrido negou vigência ao 
art. 111, II do C.T.N., ao concluir 
que a isenção do Adicional ao Fre
te para Renovação da Marinha Mer
cante, quanto aos bens importados 
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sujeitos ao regime BEFIEX, (art. 55 
da Lei n2 5.025, de 1966), seria apli
cável analogicamente às importações 
realizadas pelo regime BEFIEX. 

N o voto que proferiu no MS 
1l1.839-DF, no Plenário do extinto 
e sempre lembrado Tribunal de Re
cursos, o eminente Ministro Carlos 
Thibay teve ensejo de demonstrar, 
com objetividade, que o regime de 
"DRAW-BACK" não se equivale ao 
do "BEFIEX". Nesse sentido, argu
mentou: 

"Ao referir-se ao regime adua
neiro do draw-back ou "equivalen
tes", decerto não quis o art. 55 da 
Lei n2 5.025/66 estender a isenção 
tributária senão aos dois outros 
regimes, também chamados im
propriamente, de draw-back, não 
pelo art. 78 do Decreto-lei n 2 

37/66 que os instituiu, mas pelo 
Decreto n2 68.904/71, que o regu
lamentou. São tais regimes o be
neficiamento ativo e o de reposi
ção de estoques. 1bdos os três re
gimes foram devidamente disse
cados na excelente monografia de 
OSIRIS DE AZEVEDO LOPES 
FILHO intitulada "Regimes Adu
aneiros Especiais", verificando-se 
que, das três modalidades somen
te a primeira pode ser, tecnica
mente, considerada como tal. (O
siris Lopes Filho ob. cit., "Re
vista dos Tribunais", 1984, pági
nas 91 e seguintes). 

Ainda que em pleno vigor, se
ria, pois, inaplicável ao Programa 
BEFIEX a isenção do art. 55 da 
Lei n 2 5.025/66. 

Aliás, se o legislador quisesse 
conceder isenção do AFRMM pa
ra as importações do programa 
BEFIEX, teria expressamente 
abordado o assunto, como fez com 
os impostos de importação e so
bre produtos industrializados no 
Decreto-lei n2 1.219/72, que insti
tuiu o programa e as isenções es
pecíficas, ou no Decreto-lei n" 
1.248/75, que o aperfeiçoou. 

Do mesmo modo a isenção do 
adicional nos casos BEFIEX teria 
sido expressamente prevista no 
Decreto-lei n" 1.801/80, que con
solidou a legislação relativa ao 
AFRMM e ao Fundo da Marinha 
Mercante. 

Como essa isenção não consta, 
expressamente, da legislação per
tinente, não pode ser aplicada, 
como deseja a impetrante." 

De qualquer forma, para atender
se à pretensão da impetrante, seria 
imperioso, no caso, dar-se interpre
tação ampliativa ao texto legal isen
tivo, o que é expressamente vedado 
pelo art. 111 do Código Tributário 
Nacional. 

Tal orientação, aliás, foi a adota
da pela Quarta Thrma do citado Tri
bunal Federal de Recursos, ao jul
gar, na assentada de 29.3.89, a 
AMS 124.386-SP, de que foi Relator 
o eminente Ministro llmar Galvão, 
hoje pontificando na Excelsa Corte 
(Ac. DJ 30.05.89) 

"Tributário. Incentivos fiscais 
à exportação. Programa BEFIEX. 
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· Características que o distinguem 
do DRAW-BACK, excluindo-o da 
incidência da norma do art. 55, 
da Lei n 9 5.025/66, restrita ao 
último regime aduaneiro citado e 
seus equivalentes. 

Ilegitimidade da pretendida ex
tensão do benefício a todas as hi
póteses de estímulo à exportação, 
sem desobediência do princípio 
da interpretação estrita das nor
mas de isenção fiscal. 

Apelação provida." 

Outro não é o entendimento con
sagrado por esta Egrégia Corte Supe
rior de Justiça, conforme se depreen
de das ementas a seguir transcritas: 

"Tributário - AFRMM - Regi
mes "BEFIEX" e "DRAW-BACK" 
- Distinção - Isenção - Prece
dentes. 

- Inexiste equivalência entre os 
regimes aduaneiros "Befiex" e 
"Draw-Back". 

- É legítima a exigência do Adi
cional ao Frete para Renovação 
da Marinha Mercante (AFRMM) 
nas importações sob o regime do 
Programa Befiex, face à ausência 
de norma legal que determine a 
extensão do benefício fiscal nas 
operações a ele atinentes. 

- Recurso não conhecido." 

(REsp n 2 31.220-0-SP - Relator 
Ministro Peçanha Martins - Jul
gado em 21-06-93 - Publicado 
DJ em 20-09-93). 

"Tributário - AFRMM - Regi
mes "BEFIEX" e "DRAW-BACK" 
- Distinção - Isenção - Prece
dentes. 

- Inexiste equivalência entre os 
regimes aduaneiros "Befiex" e 
Draw-Back". 

- É legítima a exigência do Adi
cional ao Frete para Renovação 
da Marinha Mercante (AFRMM) 
nas importações sob o regime do 
Programa Befiex, face à ausência 
de norma legal que determine a 
extensão do benefício fiscal nas 
operações a ele atinentes. 

- Recurso provido." 

(REsp n2 38.086-3-SP - Relator 
Ministro Peçanha Martins - Jul
gado em 29-09-93 - Publicado 
DJ em 25-10-93). 

"Tributário - Importação - Pro
gramas "BEFIEX" e "DRAW-BACK' 
- AFRMM - Precedentes do ST J. 

- Inexiste equivalência entre os 
regimes aduaneiros "Befiex" e 
"Draw-Back" . 

- É legítima a isenção do .AFRMM: 
- Adicional ao Frete para Renova-
ção da Marinha Mercante sobre as 
mercadorias importadas, desde que 
assegurada a reexportação das mes
mas, o que caracteriza o regime 
"Draw-back". 

- Ausente o diploma legal auto
rizador da isenção do AFRMM 
para o :'Programa Befiex", é legí
tima a exigência de seu recolhi
mento, face a existência de previ
são legal. 
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- Recurso conhecido e provido." 

(REsp n2 36.659-3-SP - Relator 
Ministro Peçanha Martins - Jul
gado em 01-09-93 - Publicado 
DJ em 11-10-93). 

"Tributário. Programa uBE_ 
FIEX". Distinção do regime adua
neiro do "DRAW-BACK". Isenção 
do Adicional ao Frete para a Re
novação da Marinha Mercante -
AFRMM. Descabimento. 

I - O regime "BEFIEX" não 
se equivale ao regime aduaneiro 
do "DRAW-BACK", sendo legíti
ma a vigência do AFRMM com 
atinência aos bens importados 
nas operações a ele relativas. 
Ofensa ao art. 55 da Lei n2 5.025, 
de 1966 com a redação do Decre
to-lei n2 24, de 1966, não caracte
rizada. 

II - Recurso especial não co
nhecido." 

(REsp n2 34.009-7-SP - Rela
tor Ministro Antônio de Pádua 
Ribeiro - julgado em 30-06-93 -
Publicado DJ em 02-08-93). 

"Tributário. Programa "BE
FIEX". Distinção do regime adua
neiro do "DRAW-BACK". Isenção 
do Adicional ao Frete para a Re
novação da Marinha Mercante -
AFRMM. Descabimento. 

I - O regime "BEFIEX" não se 
equivale ao regime aduaneiro do 
"DRAW-BACK", sendo legítima a 
exigência do AFRMM com atinên
cia aos bens importados nas ope-

rações a ele relativas. Ofensa ao 
art. 111, lI, do Código Tributário 
N acionaI, caracterizada. 

II - Recurso especial conhecido 
e provido." 

(REsp n2 24.211-7-SP - Relator 
Ministro Antônio de Pádua Ribei
ro - Julgado em 16-08-93 - Pu
blicado DJ em, 30-08-93). 

Isto posto, em conclusão, conhe
ço do recurso e lhe dou provimento, 
a fim de reformar o acórdão recorri
do e cassar a segurança. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 38.092-8 - SP 
(93.0023746-2) - Relator: O Sr. Mi
nistro Antônio de Pádua Ribeiro. 
Recte.: Fazenda Nacional. Procs.: 
Luiz Alberto Americano e outros. 
Recda.: Pirelli S/A Companhia In
dustrial Brasileira. Advogados: Léo 
Krakowiak e outros, e Fernanda G. 
H. G. de Andrade e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator (em 22.11.93 -
2! 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pe
çanha Martins e Américo Luz. 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro José de Jesus. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro ANTÓNIO DE PÁDUA RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 38.345-5 - PR 

(Registro n2 93.0024522-8) 

Relator: O Sr. Ministro Waldemar Zveiter 

Recorrente: Yole Manochio Fernandes 

Recorrido: Romário Fernandes da Silva 

Advogados: Drs. Idevan Johnsson e outros, e Alir Ratacheski e outro 

EMENTA: Processual Civil. Embargos à adjudicação. Concubi
nato. Dissolução de sociedade de fato decretada. Procedimento 
aplicável à liquidação de sentença. 

I - A liquidação da sociedade de fato, formada a partir da rela
ção concubinária, regida pelo Direito Civil, proceder-se-á nos mol
des estabelecidos para a liquidação das sentenças (art. 673, do 
CPC, de 1939), e não naqueles destinados à liquidação das socie
dades regulares (civil e comercial). 

H - Constatada a nulidade na forma da liquidação adotada, por
que em absoluta divergência com a sentença; e dela derivando a 
adjudicação e determinada, a defesa do executado deve ocorrer 
via dos embargos. 

IH - Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Senhores Mi
nistros da Terceira Thrma do Supe
rior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, 
não conhecer do recurso especial. 
Participaram do julgamento os Se
nhores Ministros Cláudio Santos, 
Costa Leite, Nilson Naves e Eduar
do Ribeiro. 

Brasília, 15 de dezembro de 1993 
(data do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

o SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Cuida-se de Embargos à 
Adjudicação opostos por Romário 
Fernandes da Silva contra a r. sen
tença que homologou liquidação da 
sociedade de fato mantida com Yole 
Manochio Fernandes, adjudicando em 
favor desta a meação do patrimônio, 
que lhe foi concedida na ação que vi
sou à dissolução do concubinato. 
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Julgados improcedentes os Em
bargos (fls. 189/190), apelou o em
bargante (fls. 191/194), tendo a 'Ier
ceira Câmara Cível do Colendo Tri
bunal de Alçada do Paraná, à una
nimidade, dado provimento à apela
ção (fls. 239/247). 

Opostos Embargos Declaratórios 
(fls. 249/257), foram acolhidos (fls. 
263/267). 

Irresignada, interpôs a embarga
da Recurso Especial, fundado no 
art. 105, III, a e c, da Constituição, 

. alegando negativa de vigência dos 
artigos 657, 660 e seguintes, do Có
digo de Processo Civil de 1939; 471 
e 746, do Código de Processo Civil 
vigente. Sustenta, ainda, dissídio 
jurisprudencial (fls. 269/290). 

Oferecidas contra-razões (fls. 
294/316), o nobre Presidente daque
la Corte o admitiu (fls. 318/322). 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER (Relator): Trata-se de Re
curso Especial fundado no art. 105, 
IH, a e c, da Constituição. 

O Acórdão recorrido, em síntese, 
restou, assim, sumariado por sua 
ementa (fls. 239). 

uConcubinato. Dissolução da so
ciedade de fato decretada. Proce
dimento de liquidação das socie
dades regulares. Nulidade. Neces
sidade de ampla dilação probató
ria. Procedimento destinado à li
quidação das sentenças. Senten
ça reformada. 

A liquidação da sociedade de 
fato formada a partir do concubi
nato, necessitando de ampla dila
ção probatória, deve observar o 
procedimento estabelecido para a 
liquidação das sentenças e não 
aquele destinado à liquidação das 
sociedades regulares." 

E nos Declaratórios se consignou 
(fls. 266/267): 

"Os embargos são calcados na 
letra do art. 746 do C.P.C., ver
bis: "fundados em nulidade da 
execução". É o que se alegou e se 
decidiu. 

Quanto à preclusão das ques
tões versadas nos Embargos, não 
se diria, razoavelmente, que 
abarcaria a nulidade do procedi
mento. O mesmo se diga quanto 
à alegação também em torno da 
inadmissibilidade dos embargos, 
mas por ter sido a matéria argüi
da apreciada por sentença que 
homologou a partilha. Se a lei 
autoriza o manejo dos embargos 
à adjudicação fundados em nuli
dade de execução e é exatamente 
essa a decisão do Tribunal, como 
sustentar tese de que é defesa tal 
via legal? 

Repele-se, por fim, a increpa
ção da embargante de que a Câ
mara teria julgado "recurso ima
ginário", apelação (jamais inter
posta) contra a respeitável sen
tença (trânsita em julgado) que 
homologara o processo de liquida
ção". Ora, se a lei especifica que 
o remedium iuris para impug-
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nar decisão que defere adjudica
ção são os embargos, de que adi
anta querer a embargante seja re
curso de apelação? Legem habe
mus. 

Recebo os embargos, portanto." 

Insurge-se a recorrente, alegan
do, em síntese, negativa de vigência 
dos artigos 657 e 660 e seguintes do 
Código de Processo Civil, de 1939 -
em vigor nos termos do artigo 1.219, 
do atual diploma processual civil -
aduzindo que no antigo Código de 
Processo está previsto o rito ade
quado para se proceder à liquidação 
da sociedade em apreço. 

Sustenta, ainda, ofensa ao art. 
471, do CPC, de 1973, eis que, au
sente o recurso de apelação, transi
tou em julgado a decisão que homo
logou o processo de liquidação; bem 
como, o art. 746, desse mesmo di
ploma legal, que autoriza a interpo
sição de embargos à adjudicação, 
fundado em nulidade de execução, 
em caso que tal, e se, assim fosse, 
ensejaria o apelo. 

Examino, pois, a irresignação. 

Tocante aos artigos 657 e 660 e 
seguintes, o antigo Código de Pro
cesso, não os tenho como violados. 

Com efeito, o Aresto, ao contrário 
do que se sustenta, diante das cir
cunstâncias que o caso requer, deu 
correta aplicação do direito à espé
cie, do qual destaco os seguintes tó
picos: 

"Ora, o concubinato, convenha
mos, não pode ser comparado às 

sociedades comerciais e civis re
gulares. E a sociedade de fato de
le decorrente, também em nada 
se parece com as sociedades for
mais. É uma sociedade especialís
sima. Nasce da união livre entre 
homem e mulher como fato social 
relevante e que, por isso mesmo, 
exigiu dos tribunais e da doutri
na esforço ingente e incessante 
para amoldá-la aos princípios ju
rídicos. Moura Bittencourt cita 
Esmein para dizer: "A jurispru
dência deve, pois, regulamentar 
todas as uniões que existem de 
fato e que reclamam uma disci
plina. Ela representa, então, o 
papel do legislador e deve, como 
legislador, tomar por linha de 
conduta a oportunidade. Agirá 
em sentido negativo, isto é, de
samparando as uniões, se a lei oU: 
a moral as declaram ilícitas. Mas 
sabe-se que uma tradição já lon
ga recusa-se a tratar o concubi
nato como ilícito. E se a união li
vre se torna freqüente, não resta 
outro partido senão regulamentá
la. Os tribunais iniciaram a tare
fa e eu não objetivei neste traba
lho nada além de auxiliá-los a 
encontrar o caminho" ("O Concu
binato no Direito", 12 voI., 2! ed., 
Rio, Editora Jurídica e Universi
tária Ltda., 1969, págs. 88-89). 

As opiniões que tratam, por
tanto a liquidação da sentença 
que decreta a dissolução de tal 
sociedade de fato como liquidação 
de sociedade regular estão, no 
mínimo, olvidando aspecto funda
mental do tema: a união livre de 
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homem e de mulher não visa, fun
damentalmente, constituir uma 
sociedade, mas sim uma família. 
E nem se diga que tal escopo não 
influi na partição do patrimônio 
comum. Ex radice, a constituição 
de união livre pauta pela informa
lidade, que se reflete, não raro, na 
formação do patrimônio, como no 
caso dos autos, em que foram con
siderados bens do embargante al
guns cujos títulos não o registram 
como proprietário, mais sim como 
simples procurador. 

Vê-se, assim, uma vez mais, 
que a lei é sábia, ao dispor no ar
tigo 673 que na dissolução de so-

_ ciedade informal ou irregular ob
servar-se-á o procedimento esta
belecido para a liquidação das 
sentenças, podendo-se até adotar 
o rito ordinário quando houver 
necessidade de provar fato novo 
(cf. art. 608, CPC)." 

"De clareza solar que as rele
vantes argüições do embargante 
estavam a merecer no mínimo o 
procedimento dos arts. 663 a 666 
do' CPC, vale dizer, a remessa às 
vias ordinárias e a designação de 
audiência de instrução e julga
mento para a produção de provas 
acerca da exata meação da em
bargada, nos rigorosos termos da 
sentença exeqüenda, visto que es
ta nem de longe deferiu à embar
gada mais do que sua meação e 
também sobre a prova da pro
priedade dos imóvEpis, porque pro-

curador não é proprietário e pro
priedade não se presume por 
simples notoriedade. 

Ao que se depreende dos autos, 
o embargante está sofrendo gra
ves prejuízos. A liquidação e exe
cução da sentença que decretou a 
dissolução da sociedade de fato 
deve observar o procedimento pre
visto no art. 608 do CPC, de liqui
dação por artigos diante dos as
pectos acima referidos, que estão 
a merecer ampla dilação probató
ria." (fls. 241/242 e 246) 

A hipótese diz com a relação con
cubinária; sem qualquer contrato 
que regule os direitos e obrigações 
entre as partes. 

Daí o acerto do Acórdão ao deter
minar se procedesse à liquidação da 
sociedade de fato nos moldes esta
belecidos para a liquidação das sen
tenças (art. 673, do CPC, de 1939). 

Cuidando-se de relação concubi
nária, tal como no caso versante, re
gido pelo Direito Civil, a ela não se 
aplica à liquidação as normas inser
tas nos artigos 657 e 660 e seguin
tes do antigo Código Processual Ci
vil, visto que neles se trata da liqui
dação de sociedade civil e comercial, 
dispositivos esses subordinados aos 
preceitos contidos no art. 655, des
se mesmo diploma legal, que dispõe, 
expressamente: 

"A dissolução de sociedade ci
vil, ou mercantil, nos casos pre
vistos em lei ou no contrato so
cial, poderá ser declarada, a re-
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querimento de qualquer interes
sado, para o fim de ser promovi
da a liquidação judicial." 

A propósito, colhe-se do Magisté
rio de Pontes, citado no Aresto: 

"Alguns comentadores estavam 
a pretender (à frente J.M. de 
Carvalho Santos, Código, VII, 
359; Odilon de Andrade (Co
mentários, VII, 438), que a refe
rência à execução da sentença foi 
equívoco do legislador. Esse pro
cesso de interpretar leis é extre
mamente perigoso. A sentença é 
de constituição, e executa-se. Es
tá certo. E é de se supor que a 
sentença não fixe o valor do ele
mento condenatório, quantum 
debeatur; ou não lhe individue 
o objeto. Liquida-se, então, na 
forma dos arts. 603-611 do Códi
go de 1973 (antes, Código de 
1939, arts. 906-917) legem habe
mus." 

(Comentários ao Código de Pro
cesso Civil, Forense, 1978, 'Ibmo 
XVII, pág. 243) 

Quanto à alegada ofensa ao arti
go 471, da lei adjetiva civil vigente, 
não vislumbro configurada. 

N a verdade, laborou em manifes
to equívoco o recorrente, uma vez 
que, conforme anotara o Acórdão re
corrido (fls. 244/245): 

"O decisório do digno Julgador 
de prim'eiro grau, à evidência, 
nada dec~diu sobre a importantís-

sim a argüição do embargante. 
Louvou-se em suposto trânsito 
em julgado da matéria que na 
realidade não ocorreu (o acórdão 
invocado apenas apreciou recur
so contra sentença que decretou 
a dissolução da sociedade de fato, 
confirmando a dissolução; outro 
acórdão foi lançado em sede de 
embargos de divergência, apre
ciando apenas ponto de discor
dância referente à necessidade ou 
não da citação da mulher do réu 
na ação de dissolução da socieda~ 
de de fato; portanto somente quan
to a esta matéria há coisa julga
da)." 

Por derradeiro, quanto à preten
dida violação ao art. 746, desse 
mesmo diploma processual civil, por 
igual, não a vejo caracterizada. 

O Dr. Juiz singular decretou a 
adjudicação, perdendo o recorrido 
daí a disponibilidade de seus bens. 

Importa ressaltar, consoante ano
tado nas contra-razões (fls. 312), a 
presunção legal é no sentido de que 
nenhum juiz decretará a adjudica
ção num processo sem forma, nem 
figura de juízo (art. 746, do CPC). 
Contudo se a decretar, o único re
médio capaz de afastar tal vício ou 
violência, são os embargos à adjudi
cação. 

Por outro lado, entende a recor
rente que, no caso, contra tal deci
são o recurso cabível seria o de ape
lação e não os embargos à adjudica
ção. 

Sem qualquer razão, todavia. 
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Em escólio de Amílcar de Cas
tro, examinando a natureza da sen
tença de adjudicação, apontado pe
lo recorrido: 

A sentença que concede adju
dicação é de natureza constituti
va. 

E, dada essa natureza especial, 
a sentença de adjudicação tem si
do considerada pela melhor dou
trina como irrecorrível. Sendo a 
adjudicação concedida com falta 
de qualquer de seus pressupostos, 
o que o executado tem a fazer não 
é atacar, por meio de recurso, a 
sentença que nenhuma controvér
sia dirimiu e nada julgou, mas 
sim demonstrar, por meio de em
bargos, a falta dos pressupostos, 
que a sentença tenha dado como 
existentes. De tal arte, os embar
gos à adjudicação são verdadeira 
demanda do executado contra o 
credor-adjudicatário, que tem por 
objeto a ilegal autorização de 
transferência da propriedade; e 
não visam o conteúdo da senten
ça, que nada decidiu, mas os pres
supostos da adjudicação, dados co
mo perfeitos." 

(Comentários ao CPC, RT, 
1974, voI. VIII, pág. 356/357) 

Contudo, quer a recorrente ver 
distinção na expressão contida no 
art. 746 referido, quando diz cabí
veis embargos à adjudicação "funda
dos em nulidade de execuç.ão para 
não admiti-los", fundados em nuli
dade da liquidação. 

Aceita a assertiva, apenas, por 
amor à discussão, não vinga, na hi
pótese, eis que a liquidação de sen
tença é ato de execução e, por isso, 
integra o Livro n, que cuida de exe
cução geral. 

Sobre o tema, assevera Mendon
çaLima: 

"Uma das principais inovações 
introduzidas por este Código em 
confronto com o anterior foi, sem 
dúvida, na matéria das execuções. 
O novo diploma como que se mo
dernizou, abandonando a tradição 
brasileira, que era formulada, 
aliás, em consonância com a que 
prevalece, ainda, nos países sul
americanos de formação hispâni
ca. Passamos a adotar um só "pro
cesso de execução, embora a diver
sidade dos títulos executivos. Não 
mais se encontra a dicotomia legal 
antiga: ação executiva e execução 
de sentença, aquela para os títulos 
extrajudiciais e a última exclusiva
mente para a classe da sentença, 
como ocorria no Código anteceden
te (Livro IV, Tít. l, e Livro VIII). 
Eis a justificativa da Exposição de 
motivos do Anteprojeto de 1964, 
no item n!! 25, quase repetida no 
Projeto n!! 810, item n!! 21: 

"O Anteprojeto segue esta 
orientação, porque, na verda
de, a ação executiva nada mais 
é do que uma espécie da exe
cução geral; e, assim, parece 
aconselhável unificar os títulos 
executivos judiciais e extraju
diciais. Sob o aspecto prático, 
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são evidentes as vantagens 
que. resultam dessa unificação, 
pois o Anteprojeto suprime a 
ação executiva e o executivo 
fiscal, como categorias autôno
mas, simplificando a estrutu
ra do sistema." 

(Comentários ao CPC, Foren
se, VoI. VI, Tomo I, 1974, Págs. 
75/76) 

Assim, constatada a nulidade na 
forma da liquidação adotada, por
que em absoluta divergência com a 
sentença, como afirmado no acórdão 
e dela derivando a adjudicação de
terminada, a defesa do executado 
deve ocorrer via dos embargos. 

Com base nesses lineamentos, 
não tenho como violados os disposi
tivos de lei federal invocados, por is
so inadmissível o recurso pela letra 
a. 

Pela alinea c, o dissenso jurispru
dencial não restou demonstrado, na 
forma preconizada no art. 255, e 
seus §§, do RISTJ. É que, além de 
não se ter procedido ao confronto 

analítico, os julgados colacionados 
não guardam qualquer similitude ou 
identidade com o caso dos autos. A 
matéria neles versada cuida de dis
solução de sociedade e aqui, se cogi
ta de relação concubinária. 

Ante o exposto, não conheço do 
recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 38.345-5 - PR 
(93.0024522-8) - Relator: O Sr. Mi
nistro Waldemar Zveiter. Recte.: Yo
le Manochio Fernandes. Advogados: 
Idevan Johnsson e outros. Recdo.: 
Romário Fernandes da Silva. Advo
gados: Alir Ratacheski e outro. 

Decisão: A Thrma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso espe
cial (em 15.12.93 - 32 Thrma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 38.378-1- SP 

(Registro n 2 93.0024631-3) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Recorrente: Fazenda Nacional 

Advogados: Drs. Rubens Lazzarini e outros 

Recorrida: Rhodia S/A 

Advogados: Drs. Mauro Munhoz e outros 
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EMENTA: Tributário. IPI. Prazo. Lei n!? 4.502, de 30.11.64, art. 26, 
com a redação do art. 1!! do Decreto-Lei n!! 326, de 1967. Lei n!! 7.450, 
de 1985, art. 66. Portaria MF n!! 266, de 29-7-88. 

I - Se o acórdão recorrido se limitou a explicitar o alcance do 
art. 66 da Lei n~ 7.450, de 1985, sustentando que portaria não po
de modificar disposições de lei (Lei n 2 4.502, de 1964, art. 26, com 
a redação do art. 12 do Decreto-lei n 2 326, de 1967), por ser norma 
de hierarquia inferior, não há divisar tenha ofendido o citado pre
ceito legal. 

II - 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, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Re
lator. 

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, com fundamento nas 
letras a e c do permissivo constitu-

cional, interposto pela União Fede
ral contra o acórdão do Egrégio Tri
bunal a quo que entendeu que o 
prazo para o recolhimento do Impos
to sobre Produtos Industrializados 
(IPI) não podia ter sido alterado pe
la Portaria n 2 266, de 1988, do Mi
nistério da Fazenda, porquanto fixa
do através de lei (Lei n 2 4.502, de 
30.11.64, artigo 26, com a redação do 
artigo 12 do Decreto-lei n 2 326, de 
1967). Alega ofensa ao artigo 66 da 
Lei n2 7.450, de 1985, que atribuiu 
competência ao Ministro da Fazen
da para fixar prazos para pagamen
to de receitas federais compulsórias, 
além de dissídio jurisprudencial. 

Contra-arrazoado (fls. 97-101), o 
recurso subiu a esta Corte, em ra
zão do provimento ao agravo de ins
trumento em apenso. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO (Relator): No vo
to que proferi no REsp 32.643-0-SP, 
acolhido por esta Egrégia Turma, 
aduzi: 
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"O douto voto-condutor do acór
dão recorrido está assim ementa
do (fls. 82-83): 

"A lei instituidora do I.P.I., 
Lei ri~ 4.502, de 30 de novem
bro de 1964, previu no seu ar
tigo 26, alterado pelo Decreto
lei n 2 326/67, o prazo para o 
recolhimento do tributo e so
mente outra lei poderia modi
ficá-la, em respeito ao princí
pio da legalidade. 

O prazo para recolhimento 
do I.P.I. não poderia ser alte
rado pela Portaria n2 266/88 do 
Ministro da Fazenda. Portaria 
não cria ou altera direitos es
tabelecidos pela lei. 

Se tal não fosse, se permiti
do à Administração, ainda que 
se utilizando de competência 
discricionária (mas, como o 
próprio nome diz, não arbitrá
ria) alterar, a seu talante, 
quando, como e se quiser, si
tuações constituídas, ou a se 
constituírem dentro do exercí
cio financeiro, já regido por ou
tras normas, grave lesão tería
mos também ao princípio da 
boa-fé. (Como concebido por 
Jesus Gonzales Peres). 

Ademais, vulnerada também 
a "relação de administração", 
como conceituada por Ruy Cir
ne Lima, ou seja, a "relação 
daquele que não é senhor, que 
não tem a propriedade, mas 
antes deve se jungir à lei". 

O administrado deve poder 
contar com a Administração 

séria, com a Administração que 
lhe permita conhecer suas ex
pectativas econômicas por an
tecipação. 

O fato de a lei ter conferido 
competência ao Ministro da 
Fazenda para fixar prazos de 
receitas federais, não pode ab
solutamente significar que a 
Portaria possa derrogar a lei, 
preceito obrigatório de nível 
superior ao ato administrativo. 

De fato, não poderia o artigo 
66, da Lei 7 .450/85 atribuir 
competência ao Ministro da Fa
zenda para fixar prazos de pa
gamento de tributos. A não ser 
dentro dos limites da própria 
lei. 

A Constituição é clara no 
sentido de conferir privativa
mente ao presidente da Repú
blica competência para expedir 
regulamentos "para fiel execu
ção da lei (artigo 81, II, da 
Constituição Federal de 1967 
com a emenda n 2 1, de 1969). 
No mesmo sentido, a Consti
tuição atual estabelece, em seu 
art. 84, inciso IV. 

Destarte, como assinalado 
pelo d. representante do Minis
tério Público Federal,.a Porta
ria é que efetivamente afronta 
a lei". 

Conforme se depreende, não 
há divisar ofensa ao art. 66 da 
Lei n~ 7.450, de 1985, porquanto 
se limitou o acórdão recorrido a 
explicitar o seu alcance, susten-

246 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 6,(64): 131-311, dezembro 1994. 



tando que portaria não pode mo
dificar disposições de lei, por ser 
norma de inferior hierarquia. 

Isto posto, não conheço do re
curso." 

Adotando, como razão de decidir, 
os transcritos fundamentos, não co
nheço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

Resp n!! 38.378-1 - SP 
(93.0024631-3) - Relator: O Sr. Mi
nistro Antônio de Pádua Ribeiro. 

Recte.: Fazenda Nacional. Procs.: 
Rubens Lazzarini e outros. Recda.: 
Rhodia S/A. Advogados: Mauro Mu
nhoz e outros. 

Decisão: A 'lUrma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso (em 
24.11.93 - 2~ 'lUrma). 

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 N!! 39.299-3 - SP 

(Registro n!! 93.0027203-9) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio Torreão Braz 

Recorrentes: Antônio Carlos Ferreira e outros 

Recorrida: Irene Baranger 

Advogados: Drs: Levi de Mello e outros, e Victoria Oshimoto Sugaya e 
outros 

EMENTA: Processual Civil. Assistênciajudiciárici. Defensor PÚ
blico. Intimação e prazos. 

- Na conformidade do art. 5~, § 5~, da Lei n~ 1.060/50, com a nova 
redação da Lei n~ 7.871; de 08.11.89, o Defensor Público, ou quem 
no Estado exerça cargo equivalente, deverá'ser intimado pessoal
mente de todos os atos do processo, em ambas as instâncias, con
tando-se-Ihes em dobro todos os prazos. 

- Recurso conhecido em parte e em parte 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, conhecer em 
parte do recurso e, nessa parte, dar
lhe provimento. Votaram com o Re
lator os Srs. Ministros Dias Trinda
de, convocado nos termos do art. r~ 
da Emenda Regimental 03/93, Fon
tes de Alencar, Sálvio de Figueire
do e Barros Monteiro. 

Brasília, 13 de dezembro de 1993 
(data do julgamento). . 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente. Ministro ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ: O despacho que 
admitiu o recurso especial está va
zado nestes termos (fls. 492/493): 

"Cuida-se de recurso especial, fun
dado no art. 105, IH, a e c da 
Constituição Federal, contra acór
dão da 2~ Câmara Civil, que ne
gou provimento à apelação inter
posta de sentença que julgou pro
cedente a ação de imissão de pos
se intentada por proprietário que 
adquiriu o bem em hasta pública. 

Alega a recorrente que o aresto, 
além de divergir de decisão do 
próprio Tribunal de Justiça, ne-

gou vigência: ao art. 52, § 52 da 
Lei 1.060/50, de acordo com o 
qual impunha-se a intimação pes
soal do Procurador do Estado de 
todos os atos do processo, o que 
não ocorreu quanto à data desig
nada para o julgamento.da apela
ção, motivo de nulidade do feito; 
aos arts. 32, I e V, 11, § 22 e l2 da 
Lei 1.060/50, pois não obstante 
sua qualidade de beneficiário da 
assistência judiciária gratuita, foi 
condenado ao pagamento dos 
ônus da sucumbência; aos arts. 
331 e 332 do Código de Processo 
Civil, uma vez que o feito foi jul
gado antecipadamente apesar de 
haver manifestado sua pretensão 
de produzir provas na fase instru
tória. 

N a espécie, estão presentes os 
pressupostos de admissibilidade 
do recurso pela alínea a do per
missivo constitucional, pois as 
questões jurídicas suscitadas de
vem ser submetidas à apreciação 
do Superior Tribunal de Justiça, 
a quem incumbe velar pela uni
formidade de interpretação da le
gislação federal ordinária. 

A matéria foi bem exposta na pe~ 
tição de interposição e devida
mente examinada pelo acórdão, 
estando atendido, assim, o requi
sito do prequestionamento, não 
incidindo os demais vetos regi
mentais ou sumulares. 

No que tange à alegada divergên
da jurisprudencial, incide a Sú-

248 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 6, (64): 131-311, dezembro 1994. 



mula 13 da E. Corte Superior, de 
acordo com a qual "a divergência 
entre julgados do mesmo Tribu
nal não enseja recurso especial". 

Em tais condições, dou seguimen
to ao recurso pela alínea a. 

Processado o recurso, os autos 
subiram a esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO 
TORREÃO BRAZ (Relator): Não 
procede a alegação de contrarieda
de aos arts. 331 e 332 do CPC. 

O juiz sentenciante, em despacho 
proferido às fls. 359 verso, determi
nou que as partes especificassem as 
provas que pretendiam produzir, 
justificando-as. É o recorrente limi
tou-se a renovar o requerimento ge
nérico da contestação, ou seja, "a 
produção de todos os meios de pro
vas admitidas para provar o alega
do, notadamente através do depoi
mento pessoal, oitiva de testemu
nhas, juntada de documentos, etc." 
(fls. 361). 

As provas devem ser especifica
das no momento oportuno para que 
o juiz, no cumprimento do seu dever 
de velar pela rápida solução do lití
gio, determine quais as necessárias 
à instrução do processo e quais as 
que têm caráter meramente prote
latório (CPC, arts. 125, II e 130). 

Impunha-se, portanto, ante o si
lêncio do ora recorrente, o julgamen
to antecipado. 

De repelir-se também a alegação 
de ofensa aos arts. 32, I e V, 11, § 22 

e 12 da Lei n 2 1.060/50. É que a 
condenação em custas e verba hono
rária teve sede na sentença, mas as 
alegações não a impugnaram, de 
sorte que o recorrente é que se omi
tiu, não o acórdão recorrido (fls. 
371/377 e 379/384). Como já decidiu 
o STF, "não configura prequestiona
mento, para os efeitos da Súmula 
356, questão nova proposta nos em
bargos de declaração, sem que tives
se sido presente ao juízo de apela
ção mediante a sua dedução nas ra
zões de recurso" (AgRg no Ag n 2 

101.689-SP, relator Min. Rafael Ma
yer). 

Cumpre observar, todavia, que o 
Procurador do Estado, encarregado 
da assistência judiciária, não foi in
timado pessoalmente para o julga
mento da apelação, matéria, aliás, 
prequestionada através de embar
gos de declaração, omissão que im
plica afronta ao art. 52, § 52, da Lei 
n 2 1.060/50, na redação da Lei n 2 

7.871, de 8/11/89, consoante o qual 

''Nos Estados onde a Assistência 
Judiciária seja organizada e por 
eles mantida, o Defensor Público, 
ou quem exerça cargo equivalente, 
será intimado pessoalmente de to
dos os atos do processo, em ambas 
as instâncias, contando-se-lhes em 
dobro todos os prazos." 

Do quanto foi exposto, conheço do 
recurso nessa parte e nessa parte 
lhe dou provimento, a fim de que, 
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anulado o v. acórdão recorrido, se
ja proferido novo julgamento, proce
dendo-se à intimação pessoal do de
fensor do recorrente na conformida
de do que determina a citada dispo
sição legal. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 39.299-3 - SP 
(93.0027203-9) - Relator: O Sr. Mi
nistro Antônio 'Ibrreão Braz. Rectes.: 
Antônio Carlos Ferreira e outros. 
Advogados: Levi de Mello e outros. 

Recda.: Irene Baranger. Advogados: 
Victoria Oshimoto Sugaya e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu em parte do recur
so e, nessa parte, deu-lhe provimen
to (em 13.12.93 - 4~ 'furma). 

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. 

RECURSO ESPECIAL N2 39.569-0 - SP 

(Registro n,~ 93.0028237-9) 

Relator: O Sr. Ministro Eduardo Ribeiro 

Recorrente: Rádio Record S/A 

Recorrida: SL Comunicações Ltda. 

Advogados: Drs. César Ciampolini Neto e outros, e José de Castro Bi
gi e outros 

EMENTA: Contrato - Rescisão. 

A cláusula penal, em caso de rescisão, não será devida, em prin
cípio, juntamente com o pagamento da indenização. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos, acordam os Ministros da 'Ier
ceira 'lbrma do Superior Tribunal de 
Justiça, na conformidade dos votos e 
das notas taquigráficas a seguir, por 
unanimidade, conhecer do recurso es
pecial e lhe dar provimento. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Cláudio Santos, Costa Leite e Nil
son Naves. 

Brasília, 23 de novembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente e Relator. 
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RELATÓRIO 

o SR. MINISTRO EDUARDO RI
BEIRO: Cuida-se de ação ordinária 
de anulação de duplicatas, julgada 
improcedente e parcialmente proce
dente a respectiva reconvenção. 

Em apelação, por maioria, pro
veu-se em parte o recurso da auto
ra, reconhecido o cumprimento par
cial das obrigações que assumira, 
estabelecendo-se que "o valor da 
multa de 30.000 ORTNs, ajustada 
em 12.08.85, fica reduzido em pro
porção ao lapso de tempo entre a 
rescisão do contrato, ocorrida em 
12.06.87 e o seu término C .. )". 

No julgamento dos embargos in
fringentes manteve-se o acórdão, 
manifestando-se o aresto no senti
do de que "a cláusula lO! do contra
to de prestação de serviços rescindi
do teve por finalidade garantir e as
segurar o cumprimento dos outros 
pactos e das condições estabelecidas 
pelas partes e não só a falta de exe
cução do contrato como um todo". 

A embargante interpôs recurso es
pecial, pelas alíneas a e c, susten
tando negativa de vigência dos arts. 
128, 293, 334, III e 460 do Código de 
Processo Civil e 918 e 919 do Código 
Civil, bem como divergência juris
prudencial. Alega que houve afron
ta ao princípio dispositivo e decisão 
ultra petita, ao afirmar-se que a 
cláusula penal não havia sido pre
vista para o descumprimento total 
do contrato, sendo tal questão incon
troversa. 

Sustenta, mais, a recorrente que 
infringidos os artigos 918 e 919 do 
Código Civil, admitindo-se a cumu
lação da condenação ao pagamento 
de indenização com a cláusula pe
nal. 

O recurso não foi admitido mas 
dei-lhe provimento, para melhor 
exame, convertendo-o em especial. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: Relativamente ao tema 
do especial, o acórdão nos embargos 
infringentes assim se manifestou, 
ao justificar a cumulação da indeni
zação prevista no artigo 1.228 do 
Código Civil com a cláusula penal: 

"A cláusula lO! do contrato de 
prestação de serviços rescindido 
teve por finalidade garantir e as
segurar o cumprimento dos outros 
pactos e das condições estabeleci
das pelas partes e não só a falta 
de execução do contrato como um 
todo. Fundamentalmente para res
peitar as convenções alusivas ao 
tempo de duração dele e à remu
neração mensal, mais aquela re
sultante da aplicação de percen
tuais sobre o fruto parcial das ope
rações comerciais de publicidade 
de produtos anunciados. Não se 
referia ela apenas à hipótese de 
arrependimento, mas assegurava 
o respeito a outros pactos, inclusi
ve o alusivo ao dia do pagamento. 

Caso correspondesse à inexe
cução total da convenção, incidi-
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ria a regra do artigo 918 do Códi
go Civil, contudo, para a hipóte
se de segurança especial de ou
tras cláusulas, como ocorre, o ca
so em tela subsume-se ao precei
to do artigo 919 que permite ao 
credor exigir a satisfação da pe
na juntamente com o desempe
nho da obrigação principal. 

O conteúdo do contrato em dis
cussão, especialmente da cláusu
la penal, permite concluir-se pe
la sujeição a esse artigo 919, jus
tificando plenamente a solução 
adotada pela douta maioria, sem 
embargo da respeitabilíssima te
se adotada pelo douto voto venci
do." 

A cláusula penal poderá constituir 
reforço especial, visando ao cumpri
mento de determinada cláusula. 
Ocorrendo o inadimplemento dessa 
e não se rescindindo o contrato, se
rá dado ao credor exigir o cumpri
mento do avençado e mais a pena. 
Assim também se a cláusula disser 
com a hipótese de mora. Nesses ca
sos não há rescisão do contrato, que 
continua a existir, passível de ter 
exigido seu adimplemento. 

Havendo a rescisão, não mais se 
cogitando de cumprimento do con
trato, a multa será compensatória. 
Não secumula com a indenização 
pois visa, entre outras coisas, a pre
fixá-la. Admitem alguns que, não se 
tratando de norma de ordem públi
ca, podem as partes pactuar diver
samente. Disso, entretanto, não se 
tratou no caso em exame, inexistin
do qualquer menção no julgado a 
que tal houvesse sido acordado. 

Na hipótese em exame, o acórdão 
admitiu que a cláusula operasse co
mo garantidora do "cumprimento 
dos outros pactos e das condições 
estabelecidas pelas partes e não só 
a falta de execução do contrato co
mo um todo". Aceita-se essa inter
pretação do convencionado, mesmo 
porque outra não poderia ser dada 
em recurso especial. Ocorre que es
tá em questão o descumprimento do 
contrato e não de determinada cláu
sula, pois houve a rescisão. Deman
da-se indenização por esse fato e 
não o cumprimento do que foi con
tratado. Assim, não importa se a 
cláusula tem também outros fins de 
que aqui não se cuida. 

O próprio acórdão consigna que, 
"caso correspondesse à inexecução 
total da convenção, incidiria a regra 
do artigo 918 do Código Civil". Ora, 
que na hipótese se litiga, exatamen
te, a propósito da rescisão. 

Desse modo, ou a cláusula se re
fere à inexata execução do contrato, 
aí compreendida a simples mora, e 
não pode incidir na espécie em que 
se condenou a indenização pela res
cisão, ou se refere a essa última, 
não sendo viável a cumulação. 

Ve-se, pois, que o modo como equa
ciona a matéria pelo acórdão não per
mitia concluísse como o fez, termi
nando por violar os artigos 918 e 919 
do Código Civil. 

Restaria outra questão. A regra 
é que a pena compensatória exclua 
a indenização e não o inverso. Nos 
termos, entretanto, em que posto o 
especial não é solução que possa ser 
alcançada. 
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Conheço e dou provimento ao re
curso para excluir a condenação ao 
pagamento da importância relativa 
à cláusula penal. Tendo havido su
cumbência recíproca, cada uma das 
partes pagará cinqüenta por cento 
das custas e arcará com os honorá
rios de seu advogado. 

VOTO-VOGAL 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Senhor Presidente, V. 
Exa. demonstrou que o acórdão, de
cidindo como o fez, violou os dispo
sitivos mencionados do Código Civil, 
arts. 918/919. Não vejo como afas
tar, também, tal violação. 

Pedindo vênia ao Nobre Advoga
do que sustentou o ponto de vista 
contrário, acompanho o voto de V. 
Exa. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CLÁUDIO 
SANTOS: Sr. Presidente, ouvi com 
atenção as doutas razões expostas 
pelos Nobres Advogados, da tribu
na, mas também estou convencido, 
como V. Exa., de que essa multa 

não poderia ser acumulada com a 
indenização do restante do contra
to, conforme demonstrado no voto 
de V. Exa. 

Por essas razões, acompanho o 
Eminente Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 39.569-0 - SP 
(93.0028237-9) - Relator: O Sr. Mi
nistro Eduardo Ribeiro. Recte.: Rá
dio Record S/A. Advogados: César 
Ciampolini Neto e outros. Recda.: 
SL Comunicações Ltda. Advogados: 
José de Castro Bigi e outros. Sus
tentaram oralmente, o Dr. César 
Ciampolini Neto, pela Recorrente e 
o Dr. José de Castro Bigi, pela Re
corrida. 

Decisão: A Th.rma, por unanimi
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provimento (em 23.11.93 
- 3!! Th.rma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Cláudio Santos, Costa Leite e Nil
son Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 39.699-9 - SP 
(Registro n 2 93.0028695-1) 

Relator: O Sr. Ministro Barros Monteiro 
Recorrente(s): José Benassi e outros 
Recorrido(s): Waldomiro Brunelli e outros 
Advogados: Drs. Clayde Picolo e outros, e Charles Arkchimor Cardoso 

e outros 
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EMENTA: Correção monetária. Débito decorrente de decisão ju
dicial. Controvérsia sobre o emprego do índice de atualização: men
sal (TR) ou diário (TRD). 

Em face dos termos da lei, o índice de atualização a ser utiliza
do é o mensal. 

Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Quarta 'numa do Supe
rior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conhecer do recurso e dar
lhe provimento, na forma do relató
rio e notas taquigráficas preceden
tes que integram o presente julga
do. Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Antônio 'lbrreão 
Braz, Dias Trindade, convocado nos 
termos do art. 12 da Emenda Regi
mental 03/93, Fontes de Alencar e 
Sálvio de Figueiredo. 

Brasília, 14 de dezembro de 1994 
(data do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO BARROS MON
TEIRO: Em ação de dissolução de 
sociedade, julgada procedente, José 
Benassi e outros (autores) foram 
condenados a pagar os haveres so
ciais de Waldomiro Brunelli e· outros 
(réus), na forma contratualmente 

prevista, mas com a incidência da 
atualização monetária, na base das 
ORTN's (sentença de fls. 19/37). 

Apurados os valores, as primei
. ras prestações pagas foram atuali

zadas pela TR do mês (dia primei
ro). 

Inconformados com esse modo de 
correção, os réus solicitaram que a 
atualização fosse feita com base na 
TRD (TR do dia do pagamento), 
tendo em conta que a dívida era pa
ga sempre no último dia do mês, o 
que vinha acarretando enriqueci
mento ilícito dos autores. 

O MM. Juiz de Direito manteve a 
forma de pagamento até então vi
gente (fls. 43/43v.), interpondo os 
réus agravo de instrumento. 

A Décima Quinta Câmara Civil 
do Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo deu provimento ao agra
vo, determinando que a correção 
fosse feita levando-se em considera
ção a TRD (ou índice equivalente 
substituto) da data do depósito. 

Opostos embargos declaratórios, 
foram eles rejeitados. 

Irresignados, os agravados (auto
res) manejaram recurso especial, 
cqm fulcro nas alíneas a e c do per-
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missor constitucional, alegando con
trariedade aos arts. 467 e 468 do 
CPC, 12 da Lei n 2 6.899/81 e 92 da 
Lei n 2 8.177/91, além de dissenso 
pretoriano com decisão do Primeiro 
Tribunal de Alçada Civil do Estado 
de São Paulo. Sustentaram que a 
correção deve ser feita mês a mês e 
que a Lei n2 8.177/91 prevê a utili
zação da TRD apenas em se tratan
do de impostos, multas e demais 
obrigações fiscais e parafiscais, de 
débitos de qualquer natureza para 
com as Fazendas Públicas, e sobre 
QS passivos de empresas concorda
tárias, em falência e de instituições 
em regime de liquidação extrajudi
cial, intervenção e administração 
especial temporária, o que não é o 
caso dos autos. Finalmente, afirma
ram que houve ofensa à coisa julga
da, posto que as contas foram ho
mologadas por decisão judicial, em 
TR's. 

Contra-arrazoado, o recurso foi 
admitido por ambas as alíneas do 
permissivo constitucional, subindo 
os autos a esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO BARROS 
MONTEIRO (Relator): A TR foi uti
lizada no caso como índice de atua
lização. A controvérsia cinge-se, por 
conseguinte, à aplicação da TR 
cheia ou ao reverso da TR diária, 
desde que o depósito das parcelas 
costuma ser feito no último dia do 
mês. 

Em face dos termos expressos da 
lei, assiste razão aos recorrentes. A 
correção monetária, por força do dis
posto no art. 12 do Dec. n2 86.649, de 
1981, que regulamentou a Lei n 2 

6.899/81, é mensal, não cogitando a 
legislação de período inferior. Além 
disso, o diploma legal, que instituiu 
a Taxa Referencial - TR (Lei n 2 

8.177, de 12 de março de 1991), limi
tou a incidência da TRD aos impos
tos, multas, demais obrigações fis
cais e parafiscais, os débitos de qual
quer natureza para com as Fazen
das Nacional, Estadual, do Distrito 
Federal e dos Municípios, com o 
Fundo de Participação PIS-PASEP e 
com o Fundo de Investimento Social, 
e sobre os passivos de empresas con
cordatárias, em falência e de insti
tuições em regime de liquidação ex
trajudicial, intervenção e adminis
tração especial temporária (art. 92). 

Nesses termos, o Acórdão recor
rido, ao determinar a aplicação da 
Taxa Referencial Diária contrariou 
não só os preceitos acima aludidos, 
como também dissentiu de julgado 
proferido pelo Primeiro Tribunal de 
Alçada Civil, que, pelas mesmas ra
zões, afastou a utilização da TRD 
como indexador para a correção mo
netária de débitos decorrentes de 
decisão judicial. 

Não colhem à evidência as obje
ções lançadas pelos recorridos em 
suas contra-razões, porquanto a 
questão jurídica foi enfrentada pe
lo decisório recorrido, sendo o quan
to basta para preencher-se o requi
sito do prequestionamento. De outro 
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lado, o Primeiro 'fribunal de Alçada 
Civil de São Paulo constitui Cole
giado diverso do Tribunal de Justi
ça de São Paulo. 

Ante o exposto, conheço do recur
so por ambas as alíneas do permis
sor constitucional e dou-lhe provi
mento, para restabelecer a decisão 
de 1 ~ instância. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 39.699-9 - SP 
(93.0028695-1) - Relator: O Sr. Mi
nistro Barros Monteiro. Rectes.: Jo-

sé Benassi e outros. Advogados: Clay
de Picolo e outros. Recdos.: Waldomi
ro Brunelli e outros. Advogados: 
Charles Arkchimor Cardoso e outros. 

Decisão: A 'lbrma, por unanimi
dade, deu provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator (em 14.03.94 - 4~ 'lbrma). 

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

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

RECURSO ESPECIAL N2 40.098-8 - MG 

(Registro n2 93.0029925-5) 

Relator: O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros 

Recorrente: Siemens S/A 

Recorrida: Estado de Minas Gerais (Fazenda Estadual) 

Advogados: Drs. Lúcio Soares Pereira de Castro e outros, e José Bene-
. dito Miranda 

EMENTA: ICMS - Operação interestadual - Venda direta da 
matriz - Comprador domiciliado em outro estado - Entrega atra
vés de filial- Fato gerador único 

Não há como falar em operação interestadual, se o comprador re
sidente em determinado Estado adquiriu o bem, diretamente da 
matriz do vendedor, em outra unidade Federada. Circunstância 
de o bem adquirido haver sido entregue através de filial, locali
zada no domicílio do comprador, não configura novo ato gerador 
de ICMS. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Primeira Turma do Superior 'fribu
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 Milton 
Luiz Pereira, Cesar Asfor Rocha, 
Garcia Vieira e Demócrito Reinaldo. 

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

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Cuida-se -de 
recurso especial interposto por Sie
mens S.A. com arrimo na alínea c 
da permissão constitucional, contra 
acórdão do Tribunal de Justiça de 
Minas Gerais, que entendeu legítima 
a incidência de ICMS sobre a venda 
de mercadoria, remetida pela matriz 
da empresa, por filial situada em di
versa unidade federativa. 

A recorrente sustenta dissídio ju
risprudencial com aresto proferido 
pelo STJ no Agravo Regimental no 
Recurso Especial n 2 8.063. 

É o relatório. 

VOTO 

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

acórdão recorrido entendeu que o 
contrato de compra e venda de mer
cadoria, celebrado entre estabeleci
mento comercial sediado em São 
Paulo e consumidor final em Minas 
Gerais, expressa operação interes
tadual, a ensejar a cobrança de di
ferença de alíquota de ICMS. 

A recorrente afirma que a filial 
da empresa, localizada em Belo Ho
rizonte apenas efetuou a interme
diação da venda, ao encaminhar o 
pedido para a matriz em São Paulo, 
que enviou a mercadoria e, tendo 
emitido nota fiscal, recolheu o tribu
to. 

O recurso merece provimento. 

Efetivamente, o surgimento da 
obrigação tributária, na hipótese de 
incidência do IMCS, ocorre com a 
saída da mercadoria do estabeleci
mento comercial, pelo que a trans
ferência interestadual, em ordem a 
operar a tradição do bem ao consu
midor, não tem o condão de alterar 
o fato gerador definido em lei. 

De assinalar-se, ademais, que a 
par do precedente apontado pela re
corrente, esta Corte em caso por tu
do semelhante sufragou o seguinte 
entendimento: 

"Tributário. ICM. Compra e 
venda firmada diretamente entre 
o vendedor sediado em um Esta
do-membro e o comprador em ou
tro. Fato gerador. Local da emis
são da nota fiscal. bis in idem. 
Artigos 97, UI, 102, 108 e 114, 
CTN. Decreto-Lei 406/68 (art. 12). 

Leis estaduais-MG nQ§. 
6.763/75 e 7.164/77. 
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1. A definição do fato gerador 
corresponde a situação definida em 
lei (arts. 97, IH e 114, CTN), na 
compra e venda, sintonizando a 
Nota Fiscal (expressão da "tradi
ção") o local da saída para a entre
ga ao consumidor final, espelhan
do o envolvimento de ato mercantil. 

2. Repúdio à "saída ficta" e à 
"analogia" (art. 108, I, CTN) para 
justificação de compreensão fisca
lista na venda direta ao consumi
dor, com a emissão pelo estabele
cimento-matriz da Nota Fiscal, vi
sando o lugar da efetiva saída e o 
destino do adquirente em outro 
Estado-membro. 

3. À ingerência da legislação 
estadual é sementeira de violação 
dos limites legais à criação de tri
butação, constituindo via para o 
bis in idem, como a sobrecarga 
fiscal. 

4. Enfim, o ICM tem como local 
de incidência o Estado-membro, on
de foi emitida a Nota Fiscal, como 
expressão da transmissão da pro
priedade e de onde saiu a mercado
ria diretamente para o consumidor. 

5. Precedentes jurisprudenciais. 

6. Recurso provido" (REsp 
34.137-5, DJ 23.08.93, Relator 
Ministro Milton Pereira. No mes
mo sentido: REsp 8.063, DJ 
20.05.91, Relator Ministro Geral
do Sobral). 

Provejo o recurso para restabele
cer a sentença. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 40.098-8 - MG 
(93.0029925-5) - Relator: O Sr. Mi
nistro. Humberto Gomes de Barros. 
Recte.: Siemens S/A. Advogados: 
Lúcio Soares Pereira de Castro e 
outros. Recda.: Fazenda Pública do 
Estado de Minas Gerais. Advogado: 
José Benedito Miranda. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, deu provimento ao recurso 
(em 11.04.94 - I! 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. 

RECURSO ESPECIAL N!! 41.352-4 - MG 

(Registro n!! 93.0033401-8) 

Relator: O Sr. Ministro Waldemar Zveiter 
Recorrente: Banco ltaú S/A 
Recorrido: Sérgio Rubens Mansano 
Advogados: Drs. Paulo Henrique de Carvalho Chamon e outros, e Lau

ro Humberto da Silva Novais e outros 
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EMENTA: Processual Civil - Prazo - Contagem - Superveniên
cia de férias forenses - Feriado. 

I - O entendimento consolidado na jurisprudência do STJ é no 
sentido de que a superveniência de férias forenses, suspendendo 
o curso dos prazos para interposição de recursos, não se incluem 
os feriados que as antecedem imediatamente. Inteligência dos ar
tigos 178 e 179 do CPC. 

11 - Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Senhores Mi
nistros da Terceira 'furma do Supe
rior Tribunal de Justiça, na confor
midade dos votos e das notas taqui
gráficas a seguir, por unanimidade, 
conhecer do Recurso Especial e lhe 
dar provimento. Participaram do 
julgamento os Senhores Ministros 
Cláudio Santos, Costa Leite e Eduar
do Ribeiro. Ausente, justificadamen
te, o Senhor Ministro Nilson Naves. 

Brasília, 5 de abril de 1994 (data 
do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER: Trata-se de Agravo de 
Instrumento interposto por Sérgio 
Rubens Mansano contra o r. despa
cho do Dr. Juiz singular que não re
cebeu a apelação por ele interposta 
no dia 27.12.91 (sexta-feira), ao fun
damento de que o prazo recursal te-

ve início dia 30.12.91 (segunda-fei
ra), findando-se em 13.2.92 (quinta
feira); e protocolizado o apelo em 
17.2.92 (segunda-feira). 

Pretende a reforma do decisório, 
porque, no seu entender, tempesti
va a apelação, aduzindo que, inicia
do o prazo no dia 30.12.91 e em se
guida suspenso, em face das férias 
de janeiro, voltando a fluir dia 
3.2.92, com término em 16.2.92 (do
mingo). Sustenta, ainda, que houve 
erro na publicação, eis que três fo
ram as ações julgadas pela senten
ça, tendo, entretanto, ali constado 
somente a "Ação Ordinária de De
creto de Anistia". 

Respondido o Agravo (fls. 474/479) 
e mantida a decisão agravada, a 
Quinta Câmara Civil do Colendo 'lli
bunal de Alçada de Minas Gerais, à 
unanimidade, deu-lhe provimento, 
apenas quanto ao primeiro argu
mento, para que o Dr. Juiz recebes
se e processasse a apelação. (fls. 
495/500). 

Inconformado, interpôs o Banco
réu Recurso Especial, fundado no 
art. 105, IH, a e c, da Constituição, 
alegando negativa de vigência dos 
artigos 178 e 179, do CPC, bem co-
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mo divergência jurisprudencial, pa
ra tanto traz à colação julgados do 
Superior Tribunal de Justiça (REsp 
n2 1.834-0-SP), e do Supremo Tribu
nal Federal (RE n2 111.375-8 - fls. 
504/513). 

Sem contra-razões, o nobre Vice
Presidente daquela Corte o admitiu 
por ambas as alíneas (fls. 517/518). 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO WALDEMAR 
ZVEITER (Relator): A Colenda Thr
ma Julgadora deu provimento ao 
Agravo, para que a apelação tives
se andamento normal e, ali, se con
signou (fls. 497/498): 

"Bem verdade que a jurispru
dência vem recentemente incli
nando-se no sentido da tese do 
agravado, segundo a qual feria
dos e férias não se confundem e 
somente as últimas se prestam 
para suspender o prazo recursal. 

Permito-me, entretanto, com a 
devida vênia das respeitáveis opi
niões contrárias, dentre elas a do 
culto julgador de 12 grau, divergir 
desse entendimento por acreditar 
de manifesta injustiça a interpre
tação de que o prazo recursal de
véria ser contado nos dias 31.12.91 
e 12.1.92, quando não houve expe
diente forense, impossibilitando 
o recorrente até mesmo de retirar 
os autos. Por outro lado, nos dias 
12 e 2.2.92 (sábado e domingo) 
também não houve expediente fo-

rense e, no entanto, em tais dias 
o prazo não se reinicia, exata
mente em virtude de manter-se 
fechado o prédio do Fórum. Ora, 
se os fatos são os mesmos, as con
seqüências também deveriam ser 
iguais e, entretanto, isso não ocor
re quando se adota a corrente ho
je majoritária sobre o assunto, 
aquela aqui sustentada pelo agra
vado." 

Por outro lado, sustenta o recor
rente que o Aresto, em assim deci
dindo, teria negado a vigência dos 
artigos 178 e 179, do CPC, bem co
mo divergido de jurisprudência de 
outros tribunais, trazendo à cotejo 
Arestos do Superior Tribunal de 
Justiça e Supremo Tribunal Fede
ral, onde adótada orientação contrá
ria à tese esposada pelo Acórdão re
corrido. E, assim, o examino. 

Diz, expressamente, o art. 178, 
do Código de Processo Civil: 

"O prazo, estabelecido pela lei 
ou pelo juiz, é contínuo, não se 
interrompendo nos feriados." 

E o art. 179, do mesmo diploma 
legal, dispõe: 

"A superveniência de férias 
suspenderá o curso do prazo; o 
que lhe sobejar recomeçará a cor
rer do primeiro dia útil seguinte 
ao termo das férias." 

Da exegese que se extrai dos ter
mos do citado art. 178, é que o pra
zo não se interrompe nos feriados e 
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não se suspende, porque o art. 179, 
restringe, especificamente, a sus
pensão de prazos à hipótese de su
perveniência de férias. Se o feriado 
as precede, ou as sucede, imediata
mente, a elas não se incorpora, for
mando um todo contínuo. 

'lal como anotara o eminente Mi
nistro Francisco Rezek: 

"Ora, para que se chegue às fé
rias que sucedem a um feriado, 
haverá necessidade, por razões de 
ordem puramente cr~nplógica, que, 
primeiramente, escoe o' dia do fe
riado, durante o qual, em face dos 
comandos legais atrás transcritos, 
o prazo processual simplesmente 
flui. 

Computado assim, dia de pra
zo, durante o feriado que antece
deu às férias, suspende-se então, 
tal prazo pela superveniência 
destas. 

Se, neste momento da suspen
são do prazo, pelo advento das fé
rias, vier a ser excluído do fluxo 
o dia do feriado - já consumido 
- estar-se-á, certamente, confe
rindo, àquele feriado que adere 
às férias supervenientes, o efeito 
interruptivo do prazo, porque, 
embora já houvesse corrido, vol
taria novamente acorrer. 

Em tal hipótese, afrontar-se-ia 
a letra do art. 178 do Código de 
Processo Civil que, lembre-se, ve
da a interrupção do prazo, nos fe
riados." (RTJ 119/809) 

Impende ressaltar que, a teor do 
disposto no art. 66, § I!!, da Lei 

Complementar n!! 35, de 1979, nos 
Tribunais, as férias coletivas ocor
rem nos períodos de 2 a 31 de janei
ro e 2 a 31 de julho. 

Dessa forma, o prazo encerrou-se, 
assim, no dia 12.2.92, já que nos 
dias 31.12.91 e 1!!.1.92, que, imedia
tamente, antecederam as férias fo
renses, não restou suspenso o pra
zo, e a petição do recurso de apela
ção somente foi protocolizada no dia 
17.2.92. 

Nesse sentido, foi a orientação 
adotada na 'furma quando do julga
mento do REsp n!! 1.834-0-SP, rela
tado pelo eminente Ministro Nilson 
Naves, citado, inclusive, pelo recor
rente, cujo Acórdão, por sua emen
ta, consignou: 

"Prazo. Férias e feriados. A super
veniência de férias, suspendendo 
o curso dos prazos, não compreen
de os feriados que imediatamen
te as anteceder. Inteligência dos 
arts. 178 e 179 do Código de Pro
cesso Civil. Recurso Especial co
nhecido pelo dissídio, porém não 
provido." (DJ de 7.5.90) 

De igual, o REsp n!! 12.447-0-BA 
relatado pelo eminente Ministro 
Eduardo Ribeiro (DJ de 16.3.92). 

E, assim, também entende a Egré
gia Quarta 'Ibrma, conforme Acórdão 
prolatado pelo AgRg Ag n!! 113-0-MG, 
da relatoria do eminente Ministro 
Athos Carneiro, onde se assentou 
que: 

"Se o feriado precede, imediata
mente, as férias forenses, ou as 
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sucede, a elas não se incorpora, 
formando um todo contínuo, aos 
efeitos do art. 179, do CPC". (DJ 
de 16.10.89) 

Impõe destacar que não consta 
dos autos que a legislação de Orga
nização Judiciária de Minas Gerais 
estabeleça período de recesso ante
rior às férias naquele Tribunal, hi
pótese em que se poderia aplicar, 
analogicamente, a norma inscrita 
no art. 105, combinado com o art. 
78, § 1~, do RISTF. 

E o Egrégio Supremo Tribunal 
Federal não discrepa desse entendi
mento quando diz: 

"Embargos de divergência. Prazo. 
Contagem. Dias feriados que an
tecedem as férias forenses. Códi
go de Processo Civil, arts. 178 e 
179. 

Do prazo para recurso não se ex
cluem os feriados que antecedem 
imediatamente as férias forenses. 

Embargos rejeitados." 

(Embargos no Recurso Extraordi
nário n~ 106.636-SP - Relator 
Ministro Francisco Rezek -
RTJ 119/804) 

N o citado Recurso Especial n~ 
1.834-0-SP, votei vencido, mas re
considerei essa posição, aderindo à 
tese sustentada, ao exame do Re
curso Especial n~ 12.447-0-BA, rela
tado pelo eminente Ministro Edu-

ardo Ribeiro sedimentada na ju
risprudência da Corte. 

'lenho, pois, que o Acórdão, ao de
cidir como o fez, não só negou a vi
gência dos dispositivos legais apon
tados, como, também, divergiu do 
entendimento consolidado na juris
prudência dos Tribunais Superiores. 

'!ais os fundamentos pelos quais 
conheço do recurso e lhe dou provi
mento para cassar o Acórdão recor
rido, restabelecendo a decisão que 
deu pela intempestividade da ape
lação. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 41.352-4 - MG 
(93.0033401-8) - Relator: O Sr. Mi
nistro Waldemar Zveiter. Recte.: 
Banco Itaú S.A. Advogados: Paulo 
Henrique de Carvalho Chamon e 
outros. Recdo.: Sérgio Rubens Man
sano. Advogados: Lauro Humberto 
da Silva Novais e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provimento (em 05.04.94 
- 3~ 'furma). 

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

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 43.334-7 - SC 

(Registro n!! 94.0002386-3) 

Relator: O Sr. Ministro Costa Leite 

Recorrente: Marcos Eli Martins 

Recorrido: Amauri Administradora de Consórcios S/A Ltda. 

Advogados: Drs. Francisco de Assis Montibeller e outro, e Luiz Carlos 
de Mello e outros 

EMENTA: Consórcio. Desistência. Restituição das prestações pa
gas. Correção monetária. Interesse de agir. 

Prendendo-se o interesse de agir à existência de cláusula con
tratual que exclui a incidência da correção monetária, a circuns
tância de a ação ter sido proposta antes do prazo contratualmen
te estabelecido para a restituição das prestações pagas pelo de
sistente de plano de consórcio não induz decreto de carência. Re
curso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Minis.tros da 
Thrceira 'furma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e notas taquigráficas a seguir, 
por unanimidade, conhecer do recur
so especial e dar-lhe provimento. 
Participaram do julgamento os Srs. 
Ministros Nilson Naves, Eduardo Ri
beiro, Waldemar Zveiter e Cláudio 
Santos. 

Brasília, 14 de março de 1994 
(data do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO COSTA LEITE: 
Trata-se de recurso especial inter
posto por Marcos EU Martins, arri
mado nas alíneas a e c do permissi
vo constitucional, contra acórdão da 
Terceira Câmara Civil do Tribunal 
de Justiça do Estado de Santa Cata
rina, que acolheu preliminar de ca
rência da ação, por falta de interes
se de agir, a teor dos 'seguintes fun
damentos sintetizados na ementa do 
acórdão: 

"Consórcio - Desistência -
Rescisão e devolução imediata do 
valor pago, com correção - In
viabilidade. 
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Só após decorridos trinta dias 
do encerramento das atividades 
do consórcio é que exsurge o di
reito do desistente em pedir a 
restituição das parcelas pagas, 
com juros e correção monetária" 
(Ap. Cív. n~ 40.497-Capital)". 

N as razões do recurso, alega-se 
afronta ao art. 5~, XXXV da Consti
tuição Federal e divergência com 
julgado do Tribunal de Alçada do 
Rio Grande do Sul. 

'franscorrido in albis o prazo das 
contra-razões, e admitido o recurso, 
pela alínea c, subiram os autos. 

É o relatório, Senhor Presidente. 

VOTO 

O SR. MINISTRO COSTA LEITE 
(Relator): Pela alínea a, o recurso 
não reúne condições de admissibili
dade, porquanto cinge-se a alegar 
ofensa a dispositivo constitucional. 

Já o dissídio jurisprudencial apre
senta-se perfeitamente configurado, 
com o aresto paradigma estampan
do, aliás, a tese que prevaleceu na 
primeira instância. 

A ação investe contra a cláusula 
contratual que exclui a correção mo
netária, com pedido de imediata res
tituiçã(}, das prestações pagas pelo 
consorciado, devidamente atualizadas. 

Em verdade, a restituição das 
prestações pagas pelo participante 
que se retira ou é excluído de plano 
de consórcio só tem lugar trinta dias 
após o encerramento das operações 
do grupo. Mas isso não induz decre
to de carência. 

Com efeito, o interesse de agir 
prende-se à existência de cláusula 
contratual posta em excluir a inci
dência da correção monetária, não 
servindo, pois, a circunstância assi
nalada a infirmá-lo, como ressuma, 
aliás, dos próprios julgados que de
ram origem à Súmula n~ 35, deste 
llibunal, vindo a talho o acórdão no 
REsp n~ 6.419-PR, em cuja ementa 
lê-se que "a devolução das impor
tâncias pagas, a ser efetuada na 
época contratualmente estabelecida, 
far-se-á com correção monetária". 

Assim sendo, conheço do recurso, 
pela alínea c, e lhe dou provimento, 
para o fim de arredar a preliminar 
acolhida pelo v. acórdão recorrido, 
devendo a e. Câmara julgadora pros
seguir no julgamento da apelação, 
como for de direito. É como voto, Se
nhor Presidente. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 43.334-7 - SC 
(94.0002386-3) - Relator: O Sr. Mi
nistro Costa Leite. Recte.: Marcos 
Eli Martins. Advogados: Francisco 
de Assis Montibeller e outro. Rec
do.: Amauri Administradora de 
Consórcios S/A Ltda. Advogados: 
Luiz Carlos de Mello e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimida
de, conheceu do recurso especial e lhe 
deu provimento (em 14.03.94 - 3!! 
'furma). 

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

Presidiu o Julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL r 2 43.528-5 - SP 

(Registro n2 94.0002731-1) 

Relator: O Sr. Ministro Fontes de Alencar 

Recorrente: Banco do Estado de São Paulo S/A - BANESPA 

Recorridos: José Carlos Zanutto e outro 

Advogados: Drs. Benedito Carlos Carli Silva e outros, e Carlos Leduar 
de Mendonça Lopes e outros 

EMENTA: Prova documental. 

O deferimento pelo juiz a requerimento contido na petição ini
cial, no sentido de que o réu apresente documentos do interesse 
do autor, não ofende os arts. 333, I, e 396 do Código de Processo 
Civil. 

Recurso especial não conhecido. 

Unânime. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta '!brma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, não conhecer 
do recurso. Votaram com o Relator 
os Srs. Ministros Sálvio de Figueire
do, Barros Monteiro, Ruy Rosado de 
Aguiar e Antônio 'Ibrreão Braz. 

Brasília, 24 de maio de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALENCAR, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR: Em ação de cobrança 

objetivando a diferença de índice 
das cadernetas de poupança, o MM. 
Juiz atendendo pedido dos autores 
formulado na inicial, determinou 
que o Banco-réu apresentasse os ex
tratos das contas ora referidas rela
tivamente aos meses de fevereiro a 
abril de 1990. 

Inconformado com o deferimento 
de tal pedido, o Banco agravou de 
instrumento, tendo a egrégia 'Iercei
ra Câmara do Primeiro 'fribunal de 
Alçada Civil do Estado de São Pau
lo mantido a decisão monocrática, 
pelos seguintes fundamentos: 

" ... como se verifica, ditos docu
mentos encontram-se em poder 
do Agravante, sendo que os Agra
vados alegam que não lograram, 
pelos meios comuns e direitos, 
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obtê-los. 'fuI alegação não foi con
testada, limitando-se o banco a 
alegar que já forneceu os mesmos 
na época devida. 

Ora, se é assim, sem dúvida 
que a r. decisão atacada está cor
reta ao determinar ao requerido a 
apresentação dos mesmos (art. 
355 do CPC), importantes para a 
apreciação do pedido. Depois, nem 
todos guardam em arquivo docu
mentos dessa espécie, mormente 
em face do decurso do tempo, pois 
os extratos são de fevereiro a 
abril de 1990, portanto, de três 
anos passados". (fi. 100) 

Manifesta o recorrente recurso 
especial com fulcro no art. 105, lU, 
a, da Constituição Federal, alegan
do negativa de vigência aos arts. 
396 e 333, I do Código de Processo 
Civil, sustentando que, no caso, o 
ônus da prova incumbe ao autor e 
cabe a este instruir a inicial com os 
documentos destinados a provar as 
alegações. 

Pelo despacho de fls. 131 a 132 
foi o recurso admitido. 

VOTO 

O SR. MINISTRO FONTES DE 
ALENCAR (Relator): É certo que o 
ônus da prova cabe ao autor, quan
to ao fato constitutivo de seu direi
to. 

Certo é, também, que a parte de
ve instruir a sua petição primeira 
com os documentos próprios a pro
var o que alega. 

'Ibdavia, não diviso, no caso, mal
tridos os dispositivos de lei federal 
referidos pelo recorrente', pois a de
cisão foi tomada com remissão ao 
art. 355 do Código de Processo Ci
vil. 

Ademais, outros argumentos do 
acórdão merecem registro: 

"Ainda que a Agravante estives
se com a razão, amparado, por 
norma processual, cabe ressaltar 
que a r. decisão atacada limitou-se 
em determinar a ele que forneces
se os extratos das contas de pou
pança questionadas, o que, aliás, 
cornqueiramente se faz no balcão, 
e até por pedido que o cliente faz 
via telefone. 

Afinal, se o cliente exigir os 
extratos, o banco está obrigado a 
fornecer, não se liberando da 
obrigação se aquele alegar extra
vio do documento. Portanto, se os 
autores comparecessem na agên
cia do agravante e formulassem 
o pedido de extratos, cabia ao 
Agravado atendê-los. 

Então, por que não fornecer 
aqui e agora, se esses documen
tos são obtidos com um simples 
apertar de tecla de computador? 
Capricho, ou excesso de formalis
mo, seja o que for, não se com
preende a atitude do Agravante, 
que submete à segunda instân
cia, já abarrotada, questão tão in
significante". (fl. 99) 

Tenho, pois, que o deferimento 
pelo juiz a requerimento, contido na 
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petição inicial, no sentido de que o 
réu apresente documentos do inte
resse do autor, não ofende os arts. 
333, I, e 396, ambos do Código de 
Processo Civil. 

Em face do exposto, não conheço 
do presente recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 43.528-5 - SP 
(94.0002731-1) - Relator: O Sr. Mi
nistro Fontes de Alencar. Recte.: 
Banco do Estado de São Paulo S/A 

- BANESP A. Advogados: Benedito 
Carlos Carli Silva e outros. Recdos.: 
José Carlos Zanutto e outro. Advo
gados: Carlos Leduar de Mendonça 
Lopes e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, não conheceu do recurso (em 
24.05.94 - 4!! Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Sálvio de Figueiredo, Bar
ros Monteiro, Ruy Rosado e Antônio 
'lbrreão Braz. 

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

RECURSO ESPECIAL N2 43.535-8 - PR 

(Registro n2 94.002746-0) 

Relator: O 8.r. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro 

Recorrente: Lucia de .Fátima Amorim Poy 

Recorrido: Ministério Público do Estado do Paraná 

Advogado: Dr. José Cesar Valeixo Neto 

EMENTA: REsp - Processual Penal - Recurso - Prazo - Dú
vida - Em havendo dúvida razoável quanto à tempestividade do 
recurso, recomenda-se admiti-lo, por imperativo dos princípios que 
regem o acesso ao Judiciário. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Sexta Turma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo
tos e das notas taquigráficas cons
tantes dos autos, por unanimidade, 
conhecer e dar provimento ao recur-

so, nos termos do voto do Sr. Minis
tro Relator. Votaram os Srs. Minis
tros Pedro Acioli, Adhemar Maciel 
e Anselmo Santiago. 

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

Ministro LUIZ VICENTE CER
NICCHIARO, Presidente e Relator. 
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RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO LUIZ VICEN
TE CERNICCHIARO (Relator): Re
curso Especial interposto por Lúcia 
de Fátima Amorin Poy com base 
nas alíneas a e c do permissivo 
constitucional, contra v. acórdão do 
Tribunal de Alçada do Estado do 
Paraná que não conheceu da apela
ção interposta contra sentença con
denando a ré à pena de 01 (um) ano 
de detenção, sob suspensão condi
cional, pela prática do crime previs
to no art. 121, § 32, do C.P., por tê
la como intempestiva. 

A recorrente argúi que o v. ares
to recorrido nega vigência aos arti
gos 231, 575 e 798, § 42 do C.P.P., 
além de divergir de julgados de ou
tros tribunais'. Sustenta: 

"N a espécie, às fls. 78 verso 
dos autos consta um termo de re
cebimento de entrega de autos. 
Mesmo irregular, como entendeu 
o MM. Juízo, é claro que se refe
re ao ato de recebimento do re
curso. Se há um indício (o carim
bo), firmado em documento que 
instrui o recurso, de que pela es
crivania foi praticado determina
do ato no processo, no dia fatal 
para o apelo, que outro poderia 
ser senão o recebimento deste? 
Vejamos: o carimbo se encontra 
no verso do documento anexo à 
petição, a qual se refere expres
samente a ele. É costume dos 
cartórios não firmarem o recebi
mento na frente da petição para 
deixarem lugar ao despacho. A 
que se atribuiria o dito recebi
mento de fls. 78 verso, parte su
perior? E desta forma, haveria de 
ser considerado" (fls. 153). 

Alega que havendo llúvida sobre 
a tempestividade do recurso, deve 
ser ele admitido. 

Contra-razões às fls. 169/170. 
Despacho admitindo o recurso es

pecial pela alínea a (fls. 174/177). 
Parecer do Ministério Público Fe

deral, às fls. 202/205, opinando pe
lo provimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO LUIZ VICEN
TE CERNICCHIARO (Relator): A 
apelação, conforme despacho de fls. 
77, foi recebida no dia 12 de dezem
bro de 1990. 

Efetivamente, ponderando-se es
sa data, o v. acórdão revela-se irre
preensível. 

Ocorre porém, o documento que 
instrui os Embargos de Declaração 
(fls. 130), exibe certidão de que os 
autos foram entregues, em cartório, 
aos 10 de dezembro do mesmo ano. 

É certo, entrega dos autos não se 
confunde com a entrega do recurso. 

Reconheceu o r. despacho de ad
missão do Recurso Especial (fls. 
1741177), pairar dúvida quanto à in
terposição da apelação. 

Na espécie, a dúvida conta em fa
vor do Recorrente. 

O Ministério Público Federal reco
menda, considerando os elementos dos 
autos, o conhecimento deste recurso. 

Aliás, nessa orientação, ensejar
se-á ao E. 'Ii:ibunal perfeito esclare
cimento do fato e eventual respon
sabilidade administrativa. 

Conheço do Recurso para dar-lhe 
provimento, devendo o E. Tribunal, 
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superada a intempestividade, pros
seguir o julgamento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 43.535-8 - PR 
(94.0002746-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Luiz Vicente Cernicchiaro. 
Recte.: Lucia de Fátima Amorim 
Poy. Advogado: José Cesar Valeixo 
Neto. Recdo.: Ministério Público do 
Estado do Paraná. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu e deu provimento ao 
recurso, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator (em 09.08.94 - 6! 
'furma). 

Votaram os Srs. Ministros Pedro 
Acioli, Adhemar Maciel e Anselmo 
Santiago. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro LUIZ VICENTE CERNICCHIA
RO. 

RECURSO ESPECIAL N!! 43.845-4 - RS 

(Registro n!! 94.0003682-5) 

Relator: O Sr. Ministro Humberto Gomes de Barros 

Recorrente: Estado do Rio Grande do Sul 

Recorrido: José Martinho Mendes 

Interes.: Dávila Mendes e Companhia Ltda. 

Advogados: Drs. Anna Lurdes Pedo e outros, e Lira Goretti Viecelli e ou
tro' 

EMENTA: Processual - Tributário - Prescrição da cobrança de 
tributos fiscais (Lei 6.830/80) - Possibilidade de ser tratada em lei 
ordinária. 

- Os dispositivos que tratam da prescrição da ação de cobrança 
de tributos não constituem "normas gerais de direito tributário". 
Podem, assim, ser tratados em lei federal ordinária. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Ministros da 
Primeira 'fur;ma do Superior 'fribu
nal de Justiça, na conformidade dos 

votos e das notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, dar provi
mento ao recurso. Votaram com o 
Relator os Ministros Milton Luiz 
Pereira, Cesar Asfor Rocha, Garcia 
Vieira e Demócrito Reinaldo. 
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Brasília, 11 de abril 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 E. Tribu
nal de Justiça do Rio Grande do 
Sul, dando provimento à apelação, 
decidiu, in verbis: 

"A prescrição tributária é ma
téria de direito material, como se 
intui do art. 156, V, do CTN, e, 
por isso, deve ser regulada por lei 
complementar (art. 18, § 12, da 
CF de 1969, e art. 146, lII, b, da 
CF de 1988), não tendo eficácia 
as normas a respeito constantes 
da Lei n2 6.830/80, que é lei ordi
nária." (Fls. 112) 

O Estado do Rio Grande do Sul 
interpôs recurso especial, afirmando 
que o Acórdão negou vigência aos 
artigos 22, § 32 e 40, da Lei 6.830/80 
(Lei das Execuções Fiscais). 

Esta, em resumo, a controvérsia. 

VOTO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): O 
V. Acórdão Recorrido parte da asser
tiva de que a prescrição, em tema de 
direito tributário, é instituto de di
reito material - não processual. 

'fuI conclusão é retirada a partir 
do texto em que se expressa o art. 
156, V, do CTN. 

Este dispositivo afirma que o cre
dito tributário se extingue com a 
prescrição. 

Ora, diz o Aresto, se a prescrição 
extingue o crédito e não apenas a 
ação, é porque ela se relaciona com 
o direito material. 

Assim - continua o Acórdão -
as normas que tratam da prescrição 
tributária constituem "normas gerais 
de direito tributário" e devem ter co
mo sede, uma lei complementar. 

O raciocínio montado sobre estas 
duas premissas termina nesta pro
posição: 

Como a Lei de Execuções Fis
cais não é complementar, mas or
dinária, os preceitos relativos à 
prescrição que nela se contêm, 
carecem de eficácia. 

O argumento, contudo, não resis
te ao confronto com a letra do Art. 
174, onde se diz: 

"A ação para cobrança do cré
dito tributário prescreve em cin
co 5 (cinco) anos, contados da da
ta da sua constituição definitiva." 

Como se percebe, em nosso Direi
to positivo, a prescrição é (utilizando
se a classificação adotada pelo Acór
dão) um instituto de direito formal. 

Se assim ocorre, o preceito conti
do no Art. 40 da Lei ordinária de 
execuções fiscais, está bem abrigado. 

Aliás, a Primeira 'furma já tratou 
de matéria afim. Isto ocorreu no jul
gamento do REsp 24.165-4-SP, quan
do chegamos ao acórdão unânime, de 
que: 
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"Não há conflito entre o Art. 
174 do CTN e o Art. 40 da Lei de 
Execuções Fiscais: enquanto este 
trata de suspensão; aquele dispõe 
sobre as causas que interrompem 
a prescrição." 

Dou provimento ao recurso, para 
restaurar a R. Sentença de primei
ro grau. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 43.845-4 - RS 
(94.0003682-5) - Relator: O Sr. Mi
nistro Humberto Gomes de Barros. 

Recte.: Estado do Rio Grande do 
Sul. Advogados: Anna Lurdes Pedo 
e outros. Recdo.: José Martinho 
Mendes. Advogados: Lira Goretti 
Viecelli e outro. Interes.: D'Ávila 
Mendes e Companhia Ltda. 

Decisão: A Turma, por unánimi
dade, deu provimento ao recurso 
(em 11.04.94 - I!! Turma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Milton Luiz 
Pereira, Cesar Asfor Rocha, Garcia 
Vieira e Demócrito Reinaldo. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

RECURSO ESPECIAL N!! 44.223-0 - DF 

(Registro n2 94.0004858-0) 

Relator Originário: O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha 

Relator p/ Acórdão: O Sr. Ministro Garcia Vieira 

Recorrente: Madeireira União Salobro Ltda. - MUSA 

Recorrida: Fazenda Nacional 

Advogados: Drs. Domingos Novelli Vaz e outros, e Regina Lúcia Lima 
Bezerra e outros 

EMENTA: Repetição de indébito tributário - Juros moratórios 
- Termo. 

Em repetição d~ indébito os juros incidem a partir da decisão de
finitiva que a determinar. O parágrafo único do artigo 167 do CTN 
está bem claro: 

"A restituição vence juros não capitalizáveis a partir do trân
-sito em julgado da decisão definitiva que a determinar". 

Recurso improvido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Exmos. Srs. 
Ministros da Primeira 'furma do Su
perior Tribunal de Justiça, na con
formidade dos votos e das notas ta
quigráficas a seguir, por maioria, 
vencido o Exmo. Sr. Ministro Cesar 
Asfor Rocha, negar provimento ao 
recurso. 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Garcia Viei
ra, Demócrito Reinaldo, Humberto 
Gomes de Barros e Milton Luiz Pe
reira. 

Brasília, 15 de agosto de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL
DO, Presidente. Ministro GARCIA 
VIEIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

o SR. MINISTRO CESAR AS
FOR ROCHA: A recorrente promo
veu uma ação ordinária pleiteando 
ressarcimento dos valores referen
tes ao incentivo fiscal à exportação 
criaqo pelo Decreto-lei n 2 491/69, 
com os acréscimos de correção mo
netária ou cambial e juros de mora, 
que deixou de receber no período de 
12.4.81 a 30.4.85, em razão de o 
mesmo ter sido suprimido pelas 
Portarias 78/81, 89/81 e 292/81 do 
Ministro da Fazenda, decorrentes 
do Decreto-lei n2 1.724/79. 

O ego Tribunal. a quo teve por 
parcialmente procedente a ação em 

razão do que a recorrida foi conde
nada a pagar o montante do incen
tivo, respeitada a prescrição qüin
qüenal, cuja data interruptiva deu
se em 19.12.86, quando houve o 
ajuizamento da Ação Cautelar de 
Protesto, sendo, pois, o crédito prê
mio calculado a partir de 19.12.81, 
tendo por inspiração a norma conti
da no art. 219, § 12, do Código de 
Processo Civil, Decreto n2 20.910/32, 
e na jurisprudência pátria, visto 
que 'Já se tomou pacífico o entendi
mento de que é qüinqüenal o prazo 
de prescrição de quaisquer ações 
contra as Fazendas Públicas, inclu
sive a de repetição de indébito" (fls. 
298), bem como que "a interrupção 
aconteça desde a protocolização da 
ação" (fls. 298). 

Além disso, fixou o r. aresto guer
reado que "o fato gerador do direi
to ao crédito-prêmio de IPI pelo con
tribuinte reside na efetiva exporta
ção da mercadoria e é esse o marco 
inicial da prescrição" (fls. 298). 

Destarte, alega a recorrente que 
o V. acórdão teria negado vigência 
aos arts. 113 e 174 do Código Tribu
tário Nacional. 

A par disso, o V. acórdão decretou 
que os juros de mora de 1% ao mês 
fossem computados "a partir do 
trânsito em julgado da sentença, so
bre o valor condenado monetaria
mente corrigido" (fls. 299), em razão 
do disposto no parágrafo único do 
art. 167 do CTN, pelo que teriam si
do violados os arts. 58, 59 e 960 do 
Código Civil, o art. 12 da Lei n 2 

4.414/64, e os arts. 219 e 293 do Có
digo de Processo Civil. 
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Quanto aos pressupostos da alí
nea c, alega a recorrente que o v. 
acórdão objurgado teria divergido 
de decisões que indica. 

A uma, porque considerou atingi
dos pela prescrição os créditos ante
riores a 19.12.81, isto porque consi
derou que a prescrição foi interrom
pida em 19.12.86 (data do ajuiza
mento da ação cautelar de protesto) 
e porque teve em conta que a data 
de referência seria a data da efeti
va exportação da mercadoria. 

Com isso teria discrepado do RE 
90.232 (ReI. em. Min. Djacy Falcão) 
e ao RE n~ 82.851-SP (ReI. em. Min. 
Eloy da Rocha), que teriam aplica
do o princípio da isonomia, dispen
sando ao contribuinte o mesmo tra
tamento dado ao fisco. São as se
guintes as decisões, cujas ementas 
reproduzo: 

"Repetição de indébito tributá
rio. Incidência de juros de mora 
de 12% ao mês nos termos do pa
rágrafo 1~ do art. 161 do C.T.N., 
em respeito ao princípio da isono
mia. Precedentes do S.T.F. Recur
so extraordinário não conhecido" 
(RE 90.232). 

"A taxa de juros de mora, de 
um por cento ao mês, do parágra
fo 12 do art. 161 do Código llibu
tário Nacional, deve aplicar-se 
não só ao pagamento do crédito 
tributário, e não, ainda, à resti
tuição do pagamento indevido. 
Não há razão para diversidade 
da taxa. Valem, a propósito, os 

mesmos princípios que motiva
ram a jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal, no tocante à 
correção monetária, em matéria 
de repetição de indébito tributá
rio" (RE 82.851-SP). 

A duas, porque entendeu que os 
juros moratórios são devidos a par
tir da data do trânsito em julgado, 
no percentual de 1% ao mês, dissen
tindo do que restou anotado pelo ex
tinto Tribunal Federal de Recursos 
na AC 109.895-DF, (in RTFR 
164/137), reI. em. Min. Geraldo So
bral, que, em questão assemelhada, 
determinou que os juros moratórios 
fossem contados a partir da citação. 

A três, porque em ação asseme
lhada, o extinto llibunal Federal de 
Recursos (na AC n~ 114.474-DF, in 
RTFR 160/113, reI. em. Min. Antônio 
de Pádua Ribeiro), bem como o ego 
TRF da 3!! Região (AC n~ 32.198-SP), 
arbitraram os honorários na base de 
10% sobre o valor da condenação, e 
o v. aresto hostilizado fixou em ape
nas 5%, também sobre o valor da 
condenação. 

Respondido tempestivamente, o 
recurso extraordinário foi inadmiti
do, tendo sido agitado agravo de 
instrumento, e o especial teve o se
guimento franqueado. 

Recebi os autos em 8 do mês de 
março de 1994 e pedi dia para jul
gamento no dia 21 do mesmo mês, 
dispensada a manifestação da dou
ta Subprocuradoria Geral da Repú
blica. 

É o relatório. 
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VOTO (VENCIDO) 

O SR. MINISTRO CESAR ASFOR 
ROCHA (Relator): Pela alínea c, só 
tenho por configurada a divergência 
com relação à AC n~ 109.895-DF (a
tinente à incidência dos juros a par
tir da citação), do extinto TFR, de lo
go afastando os demais respeitáveis 
arestos, visto que, quanto eles, a di
vergência acha-se mal configurada. 

Com relação aos RE 90.232 (ReI. 
em. Min. Djacy Falcão) e ao RE n~ 
82.851-SP (ReI. em. Min. Eloy da 
Rocha), porque não enfrentaram da 
mesma matéria cuidada neste feito, 
que trata de ressarcimento dos va
lores referentes ao incentivo fiscal 
à exportação criado pelo Decreto-lei 
n~ 491/69. 

Com efeito, a recorrente não 
atendeu ao comando do § 1~ do arti
go 255 do RISTJ, apresentando-se, 
assim, falha a comprovação da de
sinteligência dos julgados, pois é 
imprescindível para a caracteriza
ção do dissídio jurisprudencial, por 
lógico, que os acórdãos ostentadores 
de díspares conclusões hajam sido 
proferidos em idênticas hipóteses, o 
que não restou demonstrado no ca
so hipótese em tablado. 

No atinente à AC n~ 114.474-DF, 
que fixou a verba de patrocínio em 
10% sobre o valor da causa, igual
mente não serve como paradigma. 

É que o § 4~, do art. 20, do Códi
go de Processo Civil, pontifica que 
"nas causas ... em que ... for vencida 
a Fazenda Pública, os honorários 

serão fixados consoante apreciação 
equitativa do juiz, atendidas as nor
mas das letras a e c do parágrafo 
anterior". 

Com efeito, essa apreciação é fei
ta pelo livre arbítrio do magistrado, 
apreciando os fatos da causa, desde 
que obedecidas as normas das 
letras a e c do § 3~, do art. 20 do 
CPC. 

Sendo assim, atendidas aquelas 
circunstâncias, as instâncias ordiná
rias fixam soberanamente os hono
rários em qualquer valor, inclusive 
sobre um percentual sobre o valor 
da causa. 

Nesse sentido, o REsp n~ 26.319-4-
SP, de minha relatoria, unanimemen
te prestigiado por esta colenda 1 ~ 'Thr
ma (DJ 18.10.93), segundo o qual é 
impossível reapreciar, via recurso es
pecial, sob pena de revolver matéria 
fática, o quantum fixado nas instân
cias ordinárias, como verba honorária, 
desde que, para a sua estipulação, te
nham sido obedecidos os limites obje
tivos impostos pela legislação regen
te, e o REsp n~ 3.936-0-PR, de que foi 
relator o eminente Min. Bueno de 
Souza (DJ 14.3.94), pontificando que 
a "fixação de honorários de advogado 
envolve matéria fática, insuscetível de 
ser reexaminada na via estreita do re
curso especial (Súmula 389, STF)". 

Assim, conheço do recurso pela di
vergência com a AC n~ 134.031-DF, 
do extinto TFR, bem como pela letra 
a, de logo consignando ser possível, 
para comprovação do dissenso preto-
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riano, convocar-se julgado do extin
to Tribunal Federal de Recursos pa
ra confronto com decisum de Tribu
nal Regional Federal, conforme de
cidiu a ego 1~ Seção desta Corte no 
EREsp n!! 939-0-PE, de que fui rela
tor (decisão de 12.4.94). 

No atinente ao lapso prescricional 
sem dúvida que há de ser aplicado o 
disposto no art. 174, lI, segundo o 
qual "a prescrição se interrompe ... 
pelo protesto judicial". 

Havendo norma tributária especí
fica para o caso, como no que se cui
da, não há como deixar de aplicá-la. 

Examino, agora, a questão refe
rente aos juros moratórios, que o r. 
decisum guerreado mandou contar 
somente a partir do trânsito em jul
gado, enquanto a recorrente postu
la que o dies a quo retroaja a par
tir de cada exportação. 

Observo, de logo, que a jurispru
dência assente é no sentido de que, 
nas questões de repetição de indébi
to, hipótese a que se ajusta o caso 
em exame, o termo inicial dos juros 
moratórios é do trânsito em julgado 
da sentença. 

Nesse sentido, os seguintes julga
dos: REsp n!! 28-0-SP (reI. em. Min. 
Garcia Vieira, in DJ 12.11.90); REsp 
n!! 421-RJ (reI. em. Min. Américo 
Luz, in DJ 20.8.90); REsp n!! 789-SP 
(reI. em. Min. José de Jesus, in 
8.4.91); REsp n!! 9.370-SP (reI. em. 
Min. Humberto Gomes de Barros, in 
DJ 18.11.91); REsp n!! 9.926-SP (reI. 
em. Min. Ilmar Galvão, in DJ 
17.6.91); e REsp n!! 12.501-PR (reI. 
em. Min. José de Jesus, in DJ 
9.11.92). 

Eu mesmo já abracei essa tese, 
tendo votado nesse sentido. Talvez 
- confesso - por ter me curvado à 
força da inércia imposta pelas posi
ções que encontrei consolidadas e 
por não ter tido a ousadia de conjec
turar sobre colocações já formuladas 
pelos doutos. 

'lbdavia, ao fazer novas reflexões 
sobre o tema, sobretudo depois de 
despertado pelas bem lançadas li
ções formuladas pelo Professor Hu
go Machado, em artigo publicado' 
no Diário de Pernambuco de 28 de 
julho de 1993 (cujos subsídios a se
guir transcrevo) convenci-me sobre 
não ser correto o meu posicionamen
to em ter como dies a quo dos juros 
moratórios, na repetição do indébi
to, o trânsito em julgado da senten
ça. 

A base de sustentação dos que 
abraçam a tese hoje preponderante 
está no disposto no parágrafo único 
do art. 167 do Código Tributário N a
cionaI, segundo o qual "a restituição 
vence juros não capitalizáveis, a par
tir do trânsito em julgado da decisão 
definitiva que a determinar". 

Destarte, tem-se entendido que 
essa "decisão definitiva" é a senten
ça judicial com trânsito em julgado. 

Contudo, essa compreensão reve
la enorme equívoco, visto que à "de
cisão definitiva" que o indicado dis
positivo se reporta é a decisão admi
nistrativa. 

É que essa "norma está colocada 
imediatamente antes daquela segun
do a qual o prazo para pleitear a 
restituição extingue-se em cinco 
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anos (art. 168), e que, induvidosa
mente refere-se ao pedido de resti
tuição na via administrativa. O ele
mento sistemático, portanto, está a 
indicar que a decisão, mencionada 
no parágrafo único do art. 167, é a 
administrativa" . 

Ora, "não se justificaria mesmo 
que a Fazenda Pública não tivesse 
de pagar juros de mora na restitui
ção de tributo indevido, quando ela 
própria já decidira, definitivamente, 
reconhecendo direito à restituição". 

Com efeito, não havendo pedido 
na via administrativa, a Fazenda 
Pública será considerada em mora a 
partir da citação por força da norma 
contida no art. 219, IV, do Código de 
Processo Civil, momento a partir do 
qual devem ser calculados os juros 
correspondentes. 

Ademais, não fosse assim, estar
se-ia a estimular a Fazenda Pública 
a proscrastinar o andamento dos fei
tos visto que em nada seria ela pe
nalizada pela demora no pagamen
to, sabedora que os juros só seriam 
incidentes depois do trânsito em jul
gado da sentença, importando, as
sim, em injustificável prejuízo ao 
credor/contribuinte na exata medida 
do descabido benefício para o deve
dor/fazendário. 

Além disso tudo, sem que se quei
ra aplicar o princípio constitucional 
da isonomia - pois incabível no âm
bito do recurso especial - mas sem 
se deixar tocar pelo seu sopro benfa
zejo, na interpretação das normas há 
de se ter sempre em conta a compa
tibilização da norma inferior com a 

norma superior, pois não se pode e 
nem se deve presumir que tenha o 
elaborador daquela pretendido afas
tar-se desta, ou mesmo minimizar 
os seus efeitos. Dessa sorte, "~e é 
possível encontrar em uma lei ·sig
nificado que a compa:tibilize com à 
Constituição, tal significado deve 
prevalecer sobre outro que a coloque 
em conflito com a Lei Maior". 

Ora, se se onera o contribuinte 
com juros de mora desde quando 
deva ser pago o tributo, deve-se, 
tanto quanto possível, quando in
vertida a equação, fazê-lo receber 
juros de mora do modo que disso 
mais se aproxime. 

Com efeito, nesse ponto, assiste 
razão à recorrente, sendo de ser de
cretada a incidência dos juros mora
tórios a partir da citação. 

Por tais razões, conheço parcial
mente do recurso, e para provê-lo 
na parte do que conheço, apenas pa
ra fazer os juros moratórios incidi
rem a partir da data da citação. 

VOTO - PRELIMINAR 
VENCIDO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Senhor Ministro Cesar 
Asfor Rocha, data venia, não co
nheço do recurso com base nesta 
preliminar de V. Exa. 

É como voto. 

ESCLARECIMENTOS 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Mas, aqui, se tem de-
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cidido contrariamente. Não é pelo 
fato de essa jurisprudência não ser
vir de subsídio, mas por se tratar de 
um Tribunal que foi extinto há mais 
de cinco anos e, ainda, se considerar 
essa jurisprudência válida, para 
efeito de justificar o conflito. 

O SR. MINISTRO CESAR ASFOR 
ROCHA: Mas V. Exa. admite a utili
zação do acervo jurisprudencial... 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Lembre-se V. Exa. que 
grande parte dos Ministros que per
tenciam ao Tribunal Federal de Re
cursos se encontram nesta Corte, 
equivaleria a um conflito de julga
dos dos próprios Ministros do Supe
rior Tribunal de Justiça, se enten
dermos isso como conflito. 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Senhor Presidente, esse argu
mento que V. Exa. usou vai a favor 
do que está defendendo o Ministro 
Cesar. 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Mas o que o Ministro Cesar es
tá defendendo, Sr. Presidente, é a 
possibilidade de divergência entre 
decisões do antigo T.F.R. com os Re
gionais, e V. Exa. está usando um 
argumento que reforça o que ele es
tá defendendo, porque ele está di
zendo que o 'Ihbunal Federal de Re
cursos não se confunde com os Re
gionais, como não se confunde com 
o STJ e, por isso, admite a diver
gência das decisões dos Tribunais 
Regionais Federais com a jurispru
dência do TFR. Agora V. Exa. está 
usando outro argumento, dizendo 

que o Tribunal foi extinto há cinco 
anos e que não se pode mais ... 

O SR. MINISTRO CESAR ASFOR 
ROCHA: Esse argumento de não ser
vir, porque o 'fribunal foi extinto, da
ta venia, não pode prevalecer porque 
é indiscutível que a jurisprudência do 
TFR serve para configurar a diver
gência com 'lhbunais Estaduais, com 
° STJ e com o STF. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Até quando essa juris
prudência vai fundamentar conflito? 

O SR. MINISTRO CESAR ASFOR 
ROCHA: V. Exa. aceita a divergência 
do 'lhbunal Federal de Recursos com 
julgado de 'Iribunal Estadual? 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Mas aí é lógico, é evi
dente que a Constituição estabele
ce, mas um Tribunal que não exis
te há mais de cinco anos; e daqui a 
10 anos, 15, 20 ou 50 anos, vamos 
ficar acolhendo essa jurisprudên
cia ... 

O SR. MINISTRO CESAR ASFOR 
ROCHA: V. Exa. tem muitos anos, 
ainda aqui neste Tribunal. V. Exa. 
vai, com o passar do tempo, deixar 
de se valer da jurisprudência do 'Ih
bunal Federal de Recursos para 
confronto com julgados dos Tribu
nais Estaduais, do STJ e do STF? 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Como subsídio, nunca 
para confronto, não para justificar 
o conflito. 

O SR. MINISTRO CESAR ASFOR 
ROCHA: V. Exa. conhece hoje de 
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um recurso, se a demonstração da 
divergência é feita com julgado do 
'fribunal Federal de Recursos, com 
julgado de um 'fribunal Estadual? 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Aceito tranqüilamen
te, mas, do 'fribunal Federal de Re
cursos não. 

É como voto. 

VOTO - PRELIMINAR 
VENCIDO 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Sr. Presi
dente, ouvi com muita atenção o 
brilhante voto do Eminente Relator, 
mas me sobra uma dificuldade. Há 
duas possibilidades: ou o 'fribunal 
Federal de Recursos continua exis
tindo através dos 'fribunais Regio
nais Federais, porque a competência 
foi transferida, ou não existe mais. 
Se ele continua existindo através 
desses 'fribunais, confunde-se com 
aqueles; se ele não se confunde, é 
porque não mais existe. Ora, o art. 
105, inciso lU, alínea c da Consti
tuição Federal nos dá competência 
para conhecer de recursos especiais 
quando a decisão recorrida der à lei 
federal interpretação divergente da 
que lhe haja atribuído outro 'fribu
na!. Outro 'fribunal há que ser 'fri
bunal existente. 

Qual é o escopo do recurso espe
cial? É unificar jurisprudência en
tre llibunais para que um llibunal 
tal não decida diferentemente de 
um 'fribunal qual. Ora, só faz sen-

tido essa unificação na medida em 
que os 'fribunais existam, estejam 
em plena função judicante; é preci
so que haja um llibunal com juris
dição, pois são decisões jurisdicio
nais. Não faz sentido dizer que a ju
risprudência do TFR é aproveitável 
porque o llibunal continua existin
do e, ao mesmo tempo, dizer que ela 
é aproveitada para confronto em re
lação àqueles llibunais que perpe
tuam a existência da Velha Corte. 
Por outro lado, a nossa jurisprudên
cia já está assentada nesse sentido 
de não conhecimento. 

Juntarei cópia do voto que emiti 
sobre o tema. 

Por esses fundamentos, peço vê
nia ao Ministro Cesar Asfor Rocha 
para acompanhar o Ministro Demó
crito Reinaldo. 

ANEXO 

"RECURSO ESPECIAL 
N!! 6.897-0 - RJ 

VOTO - PRELIMINAR 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS (Relator): O 
recorrente adota como paradigmas, 
a fim de evidenciar dissídio preto
riano, vários acórdãos provenientes 
do saudoso llibunal Federal de Re
cursos. 

Esta rfurma, em vários julgamen
tos anteriores tem decidido que 

"Processual - Recurso especial 
- Divergência - Acórdão de 
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um mesmo tribunal - Dissídio 
entre aresto de Tribunal Regional 
Federal e do extinto Tribunal Fe
deral de Recursos. 

1. Divergência entre acórdãos 
de um mesmo tribunal não auto
riza recurso especial. 

2. Acórdão do antigo Tribunal 
Federal de Recursos não serve de 
confronto com aresto de Tribunal 
Regional Federal, para efeito de re
curso especial." (REsp n2 20.435-9-
PE, de que fui Relator). 

N o voto que em torno do qual se 
formou aquele acórdão, tive oportu
nidade de dizer: 

do mesmo Tribunal não enseja re
curso especial. O recurso não me
rece, pois, conhecimento." 

Em verdade, os acórdãos do velho 
TFR, embora se prestem a confron
to com decisões dos Tribunais esta
duais, não servem para justificar o 
conhecimento de REsp pela alínea 
c, quando o aresto recorrido provém 
de Tribunal Regional Federal. 

Não conheço do recurso." 

VOTO - PRELIMINAR 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA: Sr. Presidente, em opor
tunidades anteriores, recordo-me 

'Esta Primeira Turma já deci- que fiquei concorde com o posiciona
diu, em várias oportunidades, que mento de V. Exa. e do Ministro Hum
acórdão do Tribunal Federal de berto Gomes de Barros. Entretanto, 
Recursos não se presta a confron- de duas ou três sessões a esta data, 
to, para efeitos de recurso espe- quando a mesma questão voltou ao 
cial, com acórdão de Tribunal Re- debate, vi-me forçado a fazer novas 
gional Federal. É que os 'fribunais reflexões para uma postura defini
Regionais Federais não são sim- . tiva a propósito do tema. A coloca
pIes sucessores do Tribunal Fede- ção, concretizou-se nos esclarecedo
ral de Recursos, o qual, substan- res debates de hoje e passarei, a 
cialmente, não desapareceu; sim- partir desta data, convencidamen
plesmente foi subdividido em vá- te, a filiar-me às idéias trazidas e 
rios tribunais. Decisão do Tribu- defendidas pelo Sr. Ministro Cesar 
nal Federal de Recursos é decisão Asfor Rocha e abonadas pelo apoio 
também dos Tribunais Regionais do Ministro Garcia Vieira. Assim, 
Federais e, por isso, esta Turma penso que a função primordial que 
tem entendido que não se pres- vem da dicção da letra c, do art. 
tam tais decisões a confronto com 105, XIII, da Constituição Federal, 
as decisões do Tribunal Regional é unificar a jurisprudência sem ne
Federal. Ao conhecimento do pre- nhum talhe no tempo. Parece-me 
sente recurso existe o óbice da Sú- que não -se pode despertar uma 
mula 13 do Tribunal, afirmando cláusula de temporaneidade na in
que a divergência entre julgados terpretação do que dispõe a letra c, 
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isto é, ela não é restritiva, porque 
trata-se de unificação da jurispru
dência que, no correr do tempo, sem 
fixar o exato período, intranqüiliza 
o jurisdicionado pelas vacilações in
terpretativas das construções preto
rianas pertinentes. Assim, é uma 
realidade da qual não podemos tam
bém fugir; ela pode ser óbvia, mas 
deve ser lembrada. Os recursos que 
estamos tratando e que pedem so
corro à jurisprudência do·antigo Tri
bunal Federal de Recursos comen
tam leis daquela época, que ainda 
têm repercussão de aplicação no 
nosso tempo. 

Por outro lado, parece-me 'que se 
essa interpretação, no correr de to
dos os quarenta anos do antigo 'fri
bunal Federal de Recursos, foi tra
balhada e amadurecida, a divergên
cia atual deve ser considerada por 
este 'fribunal, sem olvidar o que foi 
estabelecido pelo antigo Tribunal 
Federal de Recursos. Ainda faço 
uma outra distinção: tenho que os 
Regionais não substituíram o anti
go Tribunal Federal de Recursos. 
Embora possa parecer uma nuance 
muito simplista, tem recuperação 
quanto ao sucesso dos julgados en
tre aquele e esta Corte. 

Por outro lado, o que também me 
chamou muito a atenção já ao final 
- e que foi um empurrão decisivo 
- foi a observação feita pelo Minis-
tr(· Cesar Asfor Rocha quanto à ju
ri::iprudência do Supremo Tribunal 
Federal em matéria infraconstitu
cional no sentido de que, simples
mente porque a competência passou 
para este 'fribunal, não podemos ig-

norar dita jurisprudência. Se levar
mos ao fio restritivo a interpretação 
da não utilização da jurisprudência 
do antigo Tribunal Federal de Re
cursos, o mesmo devemos fazer com 
relação ao Supremo 'fribunal Fede
ral, que julgou matéria infraconsti
tucional. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Aparte): Se V. Exa. me 
permite, há duas objeções que pode
ríamos fazer a este aspecto que V. 
Exa. tanto valoriza. Primeiro, o Su
premo Tribunal Federal não foi ex
tinto e, segundo, o Supremo 'fribu
nal Federal continua como intérpre
te da lei federal. Nos recursos ordi
nários, por exemplo, o Supremo Tri
bunal Federal continua interpretan
do a legislação federal. Mesmo em 
outros tipos de recurso, em certos 
aspectos, como quando há choque 
de leis no tempo, etc., o Supremo 
Tribunal Federal ainda continua co
mo intérprete da lei. 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA: A valorização que dei é na 
parte em que o Supremo 'lli.bunal Fe
deral perdeu a competência, nós esta
mos renovando a interpretação, sem 
desprezo àquela que, no correr dos 
anos, estabeleceu a Excelsa Corte. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Aparte): É exatamen
te isto. O Supremo 'fribunal Federal 
poderá vir a corrigir o que fizermos 
aqui contrariamente à jurisprudên
cia dele, em outras oportunidades. 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA: Disse que se o jurisdicio
nado, diante do exame das interpre
tações feitas pelo Tribunal Federal 
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de Recursos, e agora, atualizada
mente, pelos Regionais, fica na dú
vida de qual sej a a melhor, na linha 
da letra c - que, me parece, não 
estabelece limitação de temporanei
dade - compete a esta Corte acei
tar, valorizar e considerar os julga
dos do 'lHbunal Federal de Recursos 
para o confronto, colocando no leito 
que pareça, agora, o mais atualiza
do possível, com interpretação que 
desfaça as angústias e as dúvidas 
dos jurisdicionados. 

Aliás, ocorreu-me agora: temos, 
por via diversa, a oportunidade de 
fazer estas verificações nas ações 
rescisórias onde o autor traz à cola
ção a decisão do antigo 'lHbunal Fe
deral de Recursos, que agora trans
feriu-se para a nossa competência e 
nem por isso desprezamos o que foi 
considerado no 'fribunal Federal de 
Recursos, porque é questão de inter
pretação. Refiro-me à letra c, não à 
letra a. . 

Então, neste aspecto, com todas 
as vênias a V. Exa. e ao Ministro 
Humberto Gomes de Barros, peço 
permissão para me divorciar da po
sição que sustentava, para filiar-me 
- e penso que de vez, embora não 
se deva ter nenhuma: posição infle
xível em matéri,a de interpretação, 
à nova ótica de verificação do con
fronto, acompanho o Ministro Cesar 
Asfor Rocha. 

de passar a palavra ao Ministro 
Garcia Vieira, vou pedir explicações 
a V. Exa. V. Exa. fala em quatro 
marcos temporais sobre a questão 
da incidência dos juros moratórios: 
pedido na esfera administrativa; de
cisão definitiva, na esfera adminis
trativa e, agora, em citação da Fa
zenda, na ação de restituição de in
débito; além do trânsito em julgado 
da sentença. Então, fico numa gra..'1.
de dúvida. Por isso, peço explicação 
a V. Exa. Primeiro, se a Fazenda, 
qualquer que seja ela, reconhecer, 
em caráter definitivo, e administra
tivamente, que cobrou indevidamen
te um determinado tributo, sem dú
vida não haverá mais necessidade 
de uma sentença transitada em jul
gado, pois a parte sequer ingressa
rá em juízo. Não podemos estabele
cer que o marco temporal seja a de
cisão administrativa, em caráter de
finitivo. Se houve ingresso em juízo 
de uma ação é porque a Fazenda 
negou a restituição. Neste caso, o 
reconhecimento do direito fica con
dicionado à sentença transitada em 
julgado. Não se pode retroagir para 
o momento da citação. 'lemos Súmu
la neste sentido. 

O SR. MINISTRO CESAR AS
FOR ROCHA (Relator): Se for a 
partir do trânsito em julgado, esta
mos estimulando a Fazenda, que é 
devedora, a procrastinar. 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Mas isto V. Exa. en-

ESCLARECIMENTO tende só no caso de restituição de 
indébito? 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO O SR. MINISTRO CESAR AS-
REINALDO: Senhor Ministro, antes FOR ROCHA: No caso da repetição 
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do indébito ou no caso de crédito pe
lo IPI, que é a mesma natureza. 

É como voto. 

VOTO (MÉRITO) 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI
RA: Sr. Presidente: Lamento diver
gir do Eminente Ministro Cesar As
for Rocha, mas continuo firme na
quele entendimento que sempre de
fendi, que em repetição de indébito 
os juros incidem a partir da decisão 
definitiva que a determinar. Porém, 
uma decisão administrativa pode 
ser revista pelo Judiciário se não 
houver a prescrição ou a decadên
cia. Então, não se pode considerar 
como definitiva. Temos entendido 
aqui, uma série grande de prece
dentes, que essa decisão definitiva 
é do trânsito em julgado da senten
ça. Os nossos precedentes falam cla
ramente sobre isto. Acho, Ministro 
Cesar, que já temos projeto de sú
mula. Mas, pelo artigo 167 do Códi
go Tributário Nacional, parágrafo 
único, está bem claro o seguinte: 

"A restituição vence juros não 
capitalizáveis a partir do trânsi
to em julgado da decisão definiti
va que a determinar". 

Então, Sr. Presidente, conheço do 
recurso, mas nego-lhe provimento. 

VOTO - MÉRITO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Senhores Ministros, 

voto no mesmo sentido do Ministro 
Garcia Vieira, respeitando os prece
dentes da Corte e entendendo que 
os juros de mora só começam a fluir 
a partir do trânsito em julgado na 
sentença. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 44.223-0 - DF 
(94.0004858-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cesar Asfor Rocha. Recte.: 
Madeireira União Salobro Ltda. -
MUSA. Advogados: Domingos No
velli Vaz e outros. Recda.: Fazenda 
Nacional. Procs.: Regina Lucia Li
ma Bezerra e outros. 

Decisão: Após o voto do Exmo. 
Sr. Ministro Relator conhecendo do 
recurso e dando-lhe parcial provi
mento e do voto do Exmo. Sr. Mi
nistro Garcia Vieira, conhecendo do 
recurso e negando-lhe provimento, 
no que foi acompanhado pelo Exmo. 
Sr. Ministro Demócrito Reinaldo, 
pediu vista o Exmo. Sr. Ministro 
Humberto Gomes de Barros (em 
11.04.94 - 1~ Turma). 

Aguarda o Exmo. Sr. Ministro 
Milton Luiz Pereira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

VOTO - VISTA 

O SR. MINISTRO HUMBERTO 
GOMES DE BARROS: Pedi vista 
sobre este recurso, em razão de 
duas teses nele sustentadas. 
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A primeira, refere-se à possibili
dade em se utilizar acórdão prove
niente do saudoso TFR, para con
fronto, em recurso especial, com de
cisão de TRF. 

A outra, relaciona-se com o termo 
inicial de incidência dos juros mora
tórios, em restituição de indébito 
fiscal. 

'lenho ponto de vista contrário ao 
confronto entre aresto do TFR e de 
TRF. 

No entanto, devo reconhecer que 
minha tese não obteve prestígio no 
Tribunal. 

Assim, vencido, adiro à conclusão 
do voto ora comentado. 

No que se refere ao termo inicial 
dos juros, minha convicção coincide 
com aquela manifestada pelo Relator. 

Ocorre que a Turma já direcionou 
sua jurisprudência, no sentido con
trário à tese do voto. ' 

Nesta circunstância, por discipli
na, discordo do voto; para acompa
nhar a jurisprudência. 

Nego provimento ao recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 44.223-0 - DF 
(94.0004858-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cesar Asfor Rocha. Recte.: 
Madeireira União Salobro Ltda. -
MUSA. Advogados: Domingos No
velli Vaz e outros. Recda.: Fazenda 
Nacional. Procs.: Regina Lucia Li
ma Bezerra e outros. 

Decisão: Prosseguindo no julga
mento, a Turma, por maioria, venci
do o Exmo. Sr. Minitro Cesar Asfor 
Rocha, negou provimento ao recur
so (em 15.08.94 - I!! Turma). 

Lavrará o acórdão o Exmo. Sr. 
Ministro Garcia Vieira. 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Garcia Viei
ra, Demócrito Reinaldo, Humberto 
Gomes de Barros e Milton Luiz Pe
reira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

RECURSO ESPECIAL N2 44.265-6 - RS 

(Registro n2 94.0004900-5) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Recorrente: Fazenda Nacional 

Recorridos: Joice Gonçalves e outro~ 

Advogados: Silma Renilda Duarte de Souza e outros, e Magali Thvares 
Alte 
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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, 1). 

As quantias exigidas pelo Estado, no exercício de sua função im
positiva, ou espontáneamente 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. 

In casu, promovida a ação restituitória em 29 de janeiro de 1992, 
restaram alcançadas pelo decurso do prazo "decadencial" todas 
as parcelas pagas anteriormente a 29 de janeiro de 1987. 

Ao criar o empréstimo compulsório, a lei estabaleceu, 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 provido. Decisão indiscrepante. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em 
que são partes as acima indicadas, 
decide a Primeira 'furma do Supe
rior. Tribunal de Justiça, por unani
midade, dar provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator, na forma do relatório e no- . 
tas taquigráficas constantes dos au
tos, que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. Partici
param do julgamento os Srs. Minis
tros Humberto Gomes de Barros, 
Milton Luiz Pereira, Cesar Asfor 
Rocha e Garcia Vieira. 

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

Ministro DEMÓCRITO REINAL
DO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): Trata-se de 
ação ordinária promovida por Joice 
.Gonçalves e outros visando à resti
tuição do empréstimo compulsório 
incidente sobre combustíveis (gaso
lina e álcool), instituído pelo Decre-
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to-Lei n~ 2.288/86 (artigo 10, Pará
grafo único). 

Indeferida em primeiro grau de 
jurisdição, ao dar provimento ao 
apelo dos autores, o Tribunal Regio
nal Federal da 4~ Região, proferiu 
julgamento assim ementado: 

"Empréstimo compulsório. Com
bustível. Devolução pela média na
cional. Decreto-Lei n2 2.288/86. A 
devolução do empréstimo compul
sório pela média do consumo na
cional supõe a dispensa das notas 
comprobatórias do consumo indi
vidual. Apelação provida". 

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, do CTN, além 
de ter negado vigência à Súmula n~ 
46 do extinto TFR e divergido de jul
gados de outros Tribunais, 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 'lhbunal 
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; 

b) estabeleceu que a devolução se 
fizesse pela média do consumo e 
não mediante comprovação do valor 
correspondente à aquisição dos com
bustíveis; 
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c) acolheu a repetição já ultra
passado 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, transcrevemos, 
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 TIuma, 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, 

alcançando, também, o empréstimo 
compulsório incidente sobre com
bustíveis (gasolina e álcool), quan
do o aresto da Suprema Corte, rea
firmado subseqüentemente por ou
tros, entendeu conflitar com a Cons
tituição somente a parte do "em
préstimo exigido aos adquirentes de 
automóveis de passeio e utilitários". 
Vale dizer, que aquela exação (em
préstimo) instituída no discutido ar
tigo 10, sobre combustíveis (gasoli
na e álcool), permanece em pleno vi
gor, porque não declarada, ainda, a 
sua ineficácia, pela inconstituciona
lidade. Transcrevo, para memento, 
o dispositivo do acórdão do S.T.F., 
proferido no RE n!! 121.336-CE, 
mencionado em todos os preceden
tes desta Corte e dos Tribunais Re
gionais: 

"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 
artigo 10, a frase "bem como dos 
adquirentes de automóveis de 
passeio 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 seguinte ao de sua publi
cação, a exigência do empréstimo 
compulsório sobre a aquisição de 
automóveis de passeio e utilitá
rios". 
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A decisão acima transcrita foi ra
tificada no julgamento do RE n!! 
136.883-RJ, em 13/9/91, 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
nal 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 121.336 - 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 
impôs sobre "combustíveis" (gasoli
na e álcool), não foi declarado in
constitucional, que o nobre Ministro 
Marco Aurélio, em despacho re
centíssimo, proferido no RE n 2 

171.025-0IPR, e publicado no D.J.U. 
de n2 35, de 22 de fevereiro de 1994, 
pág. 2.212, assim 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 2 121.336-CE, em 
que funcionou como Relator o Mi
nistro Sepúlveda Pertence -
cujo acórdão foi publicado na 
R.T.J. n 2 139/625, ficou restrito à 
expressão "bem como dos adqui
rentes de automóveis de passeio 
e utilitários" inserta naquele ar
tigo e aos artigos 11, incisos II, 
IH e IV, 13 e parágrafos, 15 e 16, 
§ 22• 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 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 n2 2.288/86 é inconsti
tucional. Esse foi o pressuposto ba
silar para a procedência da ação. 
Mastada essa questão (da inconsti
tucionalidade), inexaminável no âm-
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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 ao artigo 
10 do Decreto-Lei n2 2.288/86 e ar
tigos 165, I e 168 do CTN - na par
te 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 cré
dito 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 n2 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
ção impositiva, ou espontanea
mente pagas pelo administrado, 
na convicção de solver um débito 
fiscal, tem a fisionomia própria 
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das entidades tributárias, encai
xando-se bem na definição do ar-

o tigo 32 do Código Tributário N a
ciona!. A conseqüência de virem 
a ser devolvidas pelo Poder Pú
blico não as descaracteriza como 
"tributo" e para isso é que exis
tem os sucessivos controles da le
galidade que Administração exer
ce e dos quais também participa 
o sujeito passivo, tomando a ini
ciativa ao supor descabido o que 
lhe foi cobrado, ou postulando a 
devolução daquilo que paga inde
bitamente" (Curso de Direito Tri
butário, 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. 2), são 
inexigíveis, desde que alcançadas 
pelo "qüinqüênio decadencial", todas 
as parcelas pagas anteriormente a 
29 de janeiro de 1987. Ocorre que, 
todas as prestações do empréstimo 
foram recolhidas no período com
preendido entre 24 de julho de 1986 
(promulgação do Decreto-Lei n!! 
2.288/86) a 26 de junho de 1987 (da
ta da sua revogação do Decreto-Lei 
n!! 2.288 pelo Decreto de n!! 2.340/87). 
Portanto, as quantias pagas "poste
riormente" a 27 de março de 1987 (e 
não atingidas pela decadência) são 
somente as referentes às parcelas 
recolhidas entre "29 de janeiro" e "25 
de junho de 1987". As importâncias 

pagas, a título de empréstimo com
pulsório, nesse curto período, é que 
estão sujeitas à restituição. 

Cuida-se, no caso, de "caducida
de", em que descabe a interrupção. 
O artigo 168, incisos I e lI, 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 "deca
dência" é a data da extinção do cré
dito tributário. As diversas formas 
de "extinção do crédito" fiscal vêm 
enumeradas no artigo 156 do CTN, 
figurando, dentre eles, o "pagamen
to" (artigo 156, I). Vale dizer: o di
reito de o contribuinte postular a 
"restituição" nasceu com o paga
mento do tributo (ainda que indevi
damente). Efetuado o pagamento de 
uma das parcelas do imposto, legi
tima-se, desde logo, o contribuinte, 
para pleitear a sua devolução. É o 
princípio da adio 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 'fributária 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 s6 o prazo extintivo do direi
to de pleitear a "restituição", como 
o "início de sua fluência". O acórdão 
não poderia identificar outra data, 
para o início de contagem da dilação 
decadencial, ainda que tomando, 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 6, (64); 131-311, dezembro 1994. 289 



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 
afirmou, transcrevo as seguintes 
ponderações de Antonio Souza 
Prudente: 

"No que tange à prejudicial de 
prescrição, freqüentemente argüida 
pela União Federal, em suas contes
tações judiciais, há de observar-se, 
na espécie, a norma do artigo 1~ do 
Decreto n~ 20.910, de 06.01.32, que 
assim estabelece: "As dívidas passi
vas da União, dos Estados e dos Mu-

nicípios, bem assim todo e qualquer 
direito ou ação contra a Fazenda 
Federal, Estadual ou Municipal, se
ja qual for a sua natureza, prescre
vem em cinco anos, contados da da
ta do ato ou fato do qual se origina
ram". 

Nessa inteligência, tem decidido 
o egrégio Tribunal Regional Federal 
da 1~ Região, por meio de sua colen
da Quarta Turma, nestas letras: 
"Tributário. Empréstimo compulsó
rio sobre aquisição de veículo ou 
combustível. Decreto-Lei n2 2.288/86. 
Prescrição. O termo inicial da pres
crição é a data do recolhimento inde
vido. Apelação desprovida". (AC n~ 
92.01.18377-1/DF. TRFI1~ Região. 4~ 
'furma. 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: 
"Nas 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 
decurso do prazo de 05 (cinco) anos, 
contados da data da extinção do cré
dito tributário pelo pagamento 
(CTN, artigo 168, incisos I e II). 
Cuida-se, aqui, de prazo de 'deca
dência', que não sofre suspensão ou 
interrupção, atingindo o direito ma-
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terial do contribuinte, irremediavel
mente. A decadência deve ser reco
nhecida e declarada, de ofício, pe
lo Juiz." (in Empréstimo Compulsó
rio Sobre o Consumo de Combustí
veis, Coletânea 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 n!! 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, § 1!!). E 
esta já expeÇliu 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, § 1!!, 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 sub
seqüente julgamento do extraordi
nário. É que, se o S.T.F. confirmar 
a declaração de inconstitucionalida
de da primeira parte do Parágrafo 
Único, do artigo 10 do Decreto-Lei 
n2 2.288/86, o "acórdão a quo" pre
valecerá com as alterações, aqui 
consignadas; se a Suprema 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 44.265-6 - RS 
(94.0004900-5) - Relator: O Sr. Mi
nistro Demócrito Reinaldo. Recte.: 
Fazenda Nacional. Procs.: Silma Re-
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nilda Duarte de Souza e outros. 
Recdos.: Joice Gonçalves e outros. 
Advogada: Magali Tavares Alte. 

Decisão: A 'furma, por unanimida
de, deu provimento ao recurso nos 
termos do voto do Exmo. Sr. Ministro 
Relator (em 08.06.94 - I!! 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Humberto 
Gomes de Barros, Milton Luiz Pe
reira, Cesar Asfor Rocha e Garcia 
Vieira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITÓ "REINALDO. 

RECURSO ESPECIAL N2 44.459-4 - GO 

(Registro n2 94.0005266-9) 

Relator: O Sr. Ministro Eduardo Ribeiro 

Recorrentes: Mário Fernando Camozzi e cônjuge 

Recorridos: Benedito de Oliveira Coutinho e cônjuge 

Advogados: Drs. Mário Fernando Camozzi e Lacordaire Guimarães de 
Oliveira 

EMENTA: Execução - Penhora - Imóvel. 

Recaindo a penhora sobre bem imóvel, impõe-se a intimação da 
mulher do executado. Não se supre a falta com a reserva de sua 
meação, pois aquela providência é necessária, não importa qual 
o regime de bens. Faz-se visando a que a mulher possa embargar 
a execução. Para a defesa da meação, se for o caso, a via adequa
da serão os embargos de terceiro. 

Desnecessário provar-se prejuízo, que este decorre do fato mes
mo de a execução haver prosseguido, com a alienação do imóvel, 
sem se ensejar à mulher apresentar embargos. 

Ministério Público. 

Inexistência de interesse público, capaz de justificar sua inter
venção, apenas por se tratar de ação de nulidade de execução. Hi
pótese distinta da rescisória, em que aquele interesse se funda na 
existência de coisa julgada. 

Igualmente não se impõe intervenha em virtude de o reconhe
cimento da nulidade conduzir ao cancelamento do registro imo
biliário. O Ministério Público oficiará quando se questione a res
peito da regularidade daquele, não de ato antecedente. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da 'Ierceira 'furma do Superior Tri
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e notas taquigráficas a se
guir, por unanimidade, conhecer do 

. recurso especial, mas lhe negar pro
vimento. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Cláudio Santos e Costa L~ite. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

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

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

o SR. MINISTRO· EDUARDO RI
BEIRO: Os ora recorridos, Benedito 
de Oliveira Coutinho e sua mulher, 
ajuizaram ação, tendente a obter de
claração de nulidade de citação, na 
execução movida pelo Banco Comér
cio e Indústria de São Paulo SIA, 
com a conseqüente desconstituição 
da arrematação de imóvel. 

Alegaram que o Banco, com base 
em nota promissória, promoveu exe
cução contra ele autor e Francisco 
Osterno Gomes Soares, sendo arres
tado imóvel de sua propriedade. 

A ação de nulidade de citação foi 
proposta contra o exeqüente, o arre
matante Mário Fernando Camozzi 

e sua mulher. Julgada procedente, 
decretou-se a nulidade da ação de 
execução, inclusive a arrematação, 
determinando-se o retorno do imó
vel aos executados e cancelando-se, 
ainda, o registro, facultado ao arre
matante levantar o dinheiro deposi
tado em pagamento do preço. 

O acórdão proferido em apelação 
manteve a sentença, em decisão que 
assim se viu resumir: 

"Ação anulatória de execução. 
Penhora de imóvel. Falta de inti
mação do cônjuge do executado. 
L "A existência de litisconsórcio 
necessário na hipótese do art. 
669, § 12, do CPC, torna impres
cindível a "intimação" regular do 
cônjuge, sob pena de nulidade 
pleno jure, que independe de ar
güição de interessados, o que dá 
legitimidade ao cônjuge-executa
do para alegá-la'; (STJ, 4~ T., 
REsp 1.512-GO). 

Por outro lado, "Recaindo a pe
nhora sobre bem de raiz, a intima
ção do cônjuge, ressalvada a hipó
tese de comparecimento espontâ
neo, é imprescindível, sob pena de 
anular-se a execução a partir da 
penhora, exclusive" (STJ-RSTJ 
5/498). 

Apelos improvidos". 

Manifestados, sucessivamente, 
dois embargos de declaração, por 
partes diversas, o primeiro foi rejei
tado e o segundo não conhecido, por 
intempestividade. 

Mário Fernandes Camozzi e sua 
mulher interpuseram recurso espe-
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cial, pelas alíneas a e c do permis
sivo constitucional. Sustentam que 
houve negativa de vigência do art. 
538 do Código de Processo Civil, 
pois foram considerados intempes
tivos os embargos de declaração, 
opostos pela recorrente-virago, 
quando a oposição dos primeiros 
suspendeu o prazo para todas as 
partes. Apontam vulneração dos 
arts. 694 e 703 da lei processual, 
pois o pedido é juridicamente im
possível, visto que a venda do imó
vel, perfeita e acabada, é irretratá
vel. Aduzem que não tomaram par
te no processo de execução, tendo-se 
limitado a comparecer a juízo, aten
dendo a chamamento por edital, pa
ra aquisição do bem, em hasta pú
blica e, assim, não podem responder 
por vícios em atos a que são estra
nhos (CPC, art. 694 e C. Civil, art. 
530, I). Afirmam, também, que não 
há expressa cominação de nulidade, 
para falta de intimação da mulher 
do executado, em ações contra o va
rão, presumindo-se que se trata de 
mera irregularidade, que desapare
ce ante a inexistência de prejuízo 
(CPC, art. 244). Acrescentam que, 
tratando-se de uma ação anulatória 
de escritura pública de compra e 
venda, com o conseqüente cancela
mento do registro imobiliário, é 
obrigatória a intervenção do Minis
tério Público (CPC, art. 182, IIl). 
Pretende-se, fmalmente, que viola
dos os arts. 458 e 165 do Código de 
Processo Civil, pois o aresto não te
ria examinado todas as questões 
p~stas nos autos e, ainda, os arts. 
125, I e 452 do mesmo Código, por 

ter-se tomado o depoimento da re
corrida, após ouvidas as testemu
nhas, com inversão da ordem pro
cessual. 

Indicaram, também, dissídio de 
jurisprudência. 

Indeferido o processamento do re
curso, provi ti agravo e determinei a 
suá conversão em especial. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: Após relato do ocorrido 
no processo, o primeiro ponto versa
do no recurso diz com os embargos 
declaratórios, apresentados pela re
corrente mulher, não conhecidos por 
intempestividade. 

Alega-se que havia sido formula
do pedido de declaração pelo co-réu, 
acarretando a suspensão do prazo 
em relação a todas as partes. Os 
embargos, é certo, suspendem· aque
les prazos. Não, entretanto, para 
outros embargos, relativos à mesma 
decisão. Novos declaratórios pode
rão ser interpostos, dizendo com o 
decidido nos primeiros. Não é, en
tretanto, o caso dos autos, em que 
se pretendeu aclarar a mesma deci
são a que aqueles se referiam. Ine
xistiu, pois, contrariedade do que se 
contém no artigo 538 do C.P.C. 

Menciona-se, também, obstáculo 
judicial, questão não versada no 
acórdão. Se existiu, já se fazia pre
sente quando dos embargos e deve
ria ter sido neles versada, ensejan-
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do pronunciamento do Tribunal. 
Sem isso, ficou desatendida a exi
gência do prequestionamento. 

Prossegue o especial, salientando 
que os recorrentes não participaram 
do processo de execuçãO", limitando
se a comparecer a juízo em atendi
mento a edital em que se convoca
vam os interessados na aquisição do 
bem. E este foi-lhes vendido pelo 
Estado, não podendo os adquirentes 
responder por vícios em atos a que 
são estranhos. Invocam os artigos 
694 do Código de Processo Civil e 
530, I, do Código Civil. 

Embora compreensível o incon
formismo e, mesmo, uma certa in
dignação dos recorrentes, o ar
gumento não pode prosperar. N ote
se que, na alienação judicial, não 
existem duas transmissões do bem, 
uma para o Estado e outra deste 
para o arrematante. a Estado subs
titui-se ao executado e procede à 
alienação forçada. Se o processo de 
que resultou esse ato é nulo, a solu
ção haverá de ser seu desfazimento. 
a invocado dispositivo do Código Ci
vil de nenhum modo foi desconside
rado. Não se contesta que a aquisi
ção da propriedade se faça pela 
transcrição (hoje registro) do título. 
A questão é que, havendo nulidade, 
impõe-se seja desconstituído. Quan
to ao artigo 694 do Código de Pro
cesso Civil, o argumento se desfaz 
com a leitura de seu parágrafo úni
co, I. 

a núcleo da questão está em sa
ber se a falta de intimação da mu
lher, recaindo a penhora em bem 

imóvel, conduz à nulidade. E não há 
dúvida de que sim, firme o entendi
mento jurisprudencial. Essa intima
ção corresponde à citação, passan
do a mulher a integrar a relação 
processual, com a possibilidade de 
oferecer embargos à execução, nos 
mesmos termos em que o pode fazer 
o marido. Não se trata aqui de de
fesa da meação, para o que são ade
quados os embargos de terceiro. Em 
nosso sistema a mulher pode em
bargar a execução, penhorado imó
vel, ainda que casada no regime de 
separação total de bens, assim como 
sua outorga será sempre necessária 
para a alienação ou constitução de 
ônus real sobre imóvel (Código Ci
vil, artigo 235, 1). 

Conclui-se, do exposto, que de to
do irrelevante tenha-se reservado a 
meação da mulher, posto que, como 
dito, foi-lhe obstado, pela falta de 
intimação, apresentar embargos à 
execução, defendendo o imóvel como 
um todo. E o prejuízo não precisaria 
ser demonstrado, pois decorre do fa
to mesmo de a execução haver pros
seguido até final, sem ensejar-lhe o 
oferecimento de embargos. Desvalio
sa a invocação, no recurso, do arti
go 244 do Código de Processo Civil. 
A intimação da mulher não se fez e 
os embargos não foram oferecidos. 
A hipótese é diversa de o ato haver 
sido realizado de outra forma, al
cançando sua finalidade. 

Pretende-se, ainda, que seria de 
rigor a intervenção do Ministério 
Público, por se tratar de demanda 
que cuida da anulação de atos pro
cessuais, assim como de cancela
mento de registro. 
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A primeira razão afigura-se-me 
inconsistente. A circunstância de 
cuidar-se de ação com aquele obje
tivo não basta para fazer presente 
o interesse público que justifique a 
intervenção do Ministério Público. 
Atos processuais são freqüentemen
te anulados sem que, só por isso, se 
requeira a presença daquele órgão. 
Não vale o argumento de que se 
tem essa como indispensável, tra
tando-se de rescisória. A razão pa
ra isso está no interesse em preser
var a autoridade da coisa julgada, o 
que não ocorre na execução. 

No que diz com o cancelamento 
do registro imobiliário, conseqüên
cia do acolhimento da demanda, o 
melhor entendimento é o de que o 
Ministério Público intervirá quan
do se cuide de vício daquele. Não, 
quando decorra do desfazimento de 
ato que lhe antecede. 

N'esse sentido a jurisprudência 
deste Tribunal. A Terceira Turma 
decidiu no REsp 11.736, relator 
Dias Trindade, que "não é obrigató
ria a intervenção do Ministério Pú
blico nas ações que visam anulação 
de negócio jurídico, porquanto o 
eventual cancelamento do registro 
é mera decorrência da desconstitui
ção do contrato de compra e venda 
imobiliária" (DJ 28/06/93). Assim 
também a Quarta Turma, nos Re
cursos Especiais 2.903 (DJ 10/06/91) 
e 12.736 (DJ 17/12/92), ambos rela
tados pelo Ministro Athos Carneiro. 

Igualmente não se violou o arti
go 458 do C.P.C. O acórdão exami
nou as questões postas nos autos. A 

eventual falta de menção a determi
nado tema justificava-se, por já se 
poder considerar incluído seu exa
me quando de outro se cuidava. 

Menos ainda de acolher-se a alega
ção de que desconsiderado o disposto 
nos artigos 125, I e 452, II do C.P.C., 
por ter-se tomado o depoimento da 
recorrida após ouvidas testemunhas. 
Disso nenhum prejuízo resultou pa
ra a depoente. Ao contrário, poderia 
já ter ciência do afirmado por elas, o 
que só lhe traria vantagens. 

Relativamente ao dissídio, não se 
configura com o julgado do Tribunal 
de São Paulo, pertinente à necessi
dade de fundamentação das deci
sões judiciais. Não se negou o ali 
afirmado, ou seja, que a motivação 
é indispensável. No caso, entretan
to, teve-se como suficiente. 

'lenho como demonstrada a diver
gência com o decidido pelo Egrégio 
Tribunal de Justiça de Santa Cata
rina, citado repertório credenciado, 
o que não ocorreu com o julgado do 
Maranhão. Embora as hipóteses 
apresentem alguma diferença - no 
paradigma trata-se de cancelamen
to de registro em virtude de anula
ção de escritura -, coincidem no es
sencial. 

Em virtude do exposto, conheço em 
parte do recurso mas, pelas razões já 
deduzidas, nego-lhe provimento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n!! 44.459-4 - GO 
(94.0005266-9) - Relator: O Sr. Mi
nistro Eduardo Ribeiro. Rectes.: 
Mário Fernando Camozzi e cônjuge. 
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A....dvogado: Mário Fernando Camoz
zi. Recdos.: Benedito de Oliveira 
Coutinho e cônjuge. Advogado: La
cordaire Guimarães de Oliveira. 

Decisão: A 'furma, por una.nlm.ida
de, conheceu do recurso especial e 
lhe negou provimento (em 28.03.94 
- 3! 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Cláudio Santos e Costa Leite. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 45.723-8 - CE 

(Registro n2 94.0008013-1) 

Relator: O Sr. Ministro Anselmo Santiago 

Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social- INSS 

Advogados: Drs. Otávio Garibaldi Pinto e outros 

Recorrida: Maria Zenilda Araújo da Silva 

Advogada: Dra. Cleide Helena Marques Lousada 

EMENTA: Previdenciário. Benefícios. Reajuste de 84,32%. 

L Inexiste direito adquirido ao reajuste de 84,32% incidente sobre 
benefício previdenciário. 

2. Precedentes do egrégio STF e desta Corte. 

3. Recurso 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 unanimidade, conhecer e 
dar provimento ao recurso. Votaram 
com o Sr. Ministro Relator os Srs. 
Ministros Pedro Acioli e Adhemar 
Maciel. Ausente, por motivo de li-

cença médica, o Sr. Ministro Luiz 
Vicente Cernicchiaro. 

Brasília, 26 de abril de 1994 (da
ta do julgamento). 

Ministro PEDRO ACIOLI, Presi
dente. Ministro ANSELMO SANTIA
GO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANSELMO 
SANTIAGO: Cuida-se de Recurso 
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Especial, com fundamento no art. 
105, inciso IH, letras a e c da Cons
tituição Federal, interposto pelo 
Instituto Nacional de Seguro Social 
- INSS, contra acórdão proferido 
pela Segunda 'furma do Tribunal 
Regional Federal da 5!! Região, que 
manteve decisão de primeiro grau, 
que julgou procedente Ação Suma
ríssima, determinando o pagamen
to do percentual de 84,32% inciden
te sobre os benefícios do recorrido, 
a partir do mês de abril de 1990. 

Sustenta o recorrente que o ares
to vergastado contrariou o art. 1~ da 
Lei n2 8.030/90 e a segunda parte 
da Súmula 260 do ex-TFR e diver
giu da jurisprudência de outros Tri
bunais. 

Admitido o recurso (fls. 63/64), 
subiram os autos a esta Corte, vin
do-me conclusos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANSELMO 
SANTIAGO (Relator): A jurispru
dência do Supremo Tribunal Fede
ral firmou-se no sentido de não se
rem devidos os 84,32%. 

E assim vem decidindo esta egré
gia Sexta 'furma. Dentre os seus 
inúmeros julgados, destaco o REsp 
n~ 39.998-0/CE, Relator Ministro 
Pedro Acioli, assim ementado: 

"Recurso especial. Dissenso pre
toriano e negativa de vigência a 
dispositivos de lei: reposição sa-

larial (84,32%). Servidores públi
cos. Direito adquirido. Inexistên
cia. Cláusula assecuratória da ir
redutibilidade de vencimentos. 

I - O Supremo 'llibunal Federal, 
em reiterados julgamentos, pro
pala a inexistência de direito ad
quirido dos servidores públicos à 
reposição salarial dos 84,32%. 

II - Recurso especial provido." 

Também o REsp n~ 39.657-3/SP, 
relatado pelo Ministro Vicente Cer
nicchiaro, com a seguinte ementa: 

"REsp Administrativo - Lei n~ 
7.830/89 - Reajuste de 84,32% -
Jurisprudência - O Direito é sis
tema, unidade. Logicamente, não 
apresenta lacuna nem contradi
ção. A jurisprudência encerra 
enunciado de normas. Cumpre, 
por isso, o judiciário buscar har
monizá-las. A divergência é con
tradição fática. Deve ser contorna
da, por imperativo lógico. O Su
premo Tribunal Federal reedita 
orientação contrária ao reajuste 
de 84,32%. O entendimento pes
soal, por isso, deve ajustar-se 
àquelas decisões, hoje, evidencian
do posição firme." 

Conheço e dou provimento ao re
curso. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 45.723-8 - CE 
(94.0008013-1) - Relator: O Sr. Mi
nistro Anselmo Santiago. Recte.: 
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Instituto Nacional de Seguro Social 
- INSS. Advogados: Otávio Gari
baldi Pinto e outros. Recda.: Maria 
Zenilda Araújo da Silva. Advogada: 
Cleide Helena Marques Lousada. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu e deu provimento ao 
recurso, nos termos do voto do Sr. 

Ministro Relator (em 26.04.94 - 6!ô 
'furma). 

Votaram os Srs. Ministros Pedro 
Acioli e Adhemar Maciel. Ausente, 
por motivo de licença médica, o Sr. 
Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro PEDRO ACIOLI. 

RECURSO ESPECIAL N2 48.347-6 - MG 

(Registro n 2 94.0014404-0) 

Relator: O Sr. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro 

Recorrente: Onésimo Vasconcelos - Esp6lio 

Recorrida: Brás Roupas Ltda. 

Advogados: Drs. Laercio José de Oliveira e outro, e Paulo Menezes Lo
pes e outros 

EMENTA: REsp - Processual Civil - Espólio - Personalidade 
judiciária - A parte, no processo, deve evidenciar personalida
de jurídica. Registram-se exceções, como o espólio (personalida
de judiciária). O morto, é certo, não tem personalidade jurídica. 
O falecimento da parte enseja a presença do espólio na relação 
processual. Excessivo rigor, todavia, indeferir o recurso porque 
a sentença mencionou - espólio. A apelação, contudo, restringiu
se a mencionar o falecido. O espólio, ademais, decorre do direito 
material dos herdeiros do morto. 

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 cons
tantes dos autos, por un~nimidade, 
conhecer e dar provimento ao recur-

so, nos termos do voto do Sr. Minis
tro Relator. Votaram os Srs. Minis
tros Pedro Acioli, Adhemar Maciel 
e Anselmo Santiago. 

Brasília, 27 de junho de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro LUIZ VICENTE CER
NICCHIARO, Presidente e Relator. 
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RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO LUIZ VICEN
TE CERNICCHIARO: Recurso Es
pecial interposto pelo Espólio de 
Onésimo Vasconcelos, contra acór
dão unânime da Sétima Câmara Ci
vil do 'fribunal de Alçada do Estado 
de Minas Gerais. 

Proposta ação renovatória de lo
cação contra o ora recorrente, foi a 
mesma julgada procedente em pri
meira instância em favor de Brás 
Roupas Ltda., ora recorrida. 

Ambas as partes apelaram, não 
tendo o v. aresto objurgado conheci
do dos recursos interpostos. 

Inconformado com a decisão de 
segundo grau que não conheceu da 
apelação pelo fato de a mesma ter 
sido interposta em nome do faleci
do, e não do Espólio, recorre este úl
timo alegando afronta ao § 12 do 
art. 515 do Código de Processo Civil. 
Sustenta que o erro cometido na in
terpretação do apelo não deveria ser 
considerado suficiente para a invia
bilização da petição recursal, sob 
pena de se ferir por um minimus o 
direito maior do recorrente, expres
so no dispositivo processual ante
riormente referido. 

Contra-razões às fls. 181/182. 
Despacho de admissão às fls. 

184/185. 
É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO LUIZ VICEN
TE CERNICCHIARO (Relator): O 
sentido moderno de acesso ao Judi
ciário não se conforma com o exces-

so de formalismo. O sentido finalís
tico da norma deve prevalecer. 

Não há dúvida, a morte afeta a 
personalidade jurídica. O morto, por 
isso, não pode ser parte, logo, recor
rente. 

No caso dos autos, contudo, hou
ve, data venia, rigor excessivo do 
v. acórdão. 

O processo é unidade jurídica. Es
tá evidente, se a sentença mencio
nou Espólio de Onésimo Vasconcelos, 
a apelação, lógico, embora indique 
Onésimo Vasconcelos, visando a mo
dificá-la, integra a referida unidade. 
Ademais, o espólio decorre do direi
to material dos herdeiros do morto. 

Cumpre relevar a imperfeição 
técnica. 

Conheço do recurso, devendo o E. 
'fribunal prosseguir o julgamento do 
recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 48.347-6 - MG 
(94.0014404-0) - Relator: O Sr. Mi
nistro Luiz Vicente Cernicchiaro. 
Recte.: Onésimo Vasconcelos - Es
pólio. Advogados: Laercio José de 
Oliveira e outro. Recda.: Brás Rou
pas Ltda. Advogados: Paulo Mene
zes Lopes e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi
dade, conheceu e deu provimento ao 
recurso, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator (em 27.06.94 - 6!!: 
Turma). 

Votaram os Srs. Ministros Pedro 
Acioli, Adhemar Maciel e Anselmo 
Santiago. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 50.675-1- SP 

(Registro n2 94.0019747-0) 

Relator: O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha 

Recorrente: Comercial Nahfi Ltda. 

Recorrida: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Drs. José Luiz Matthes e outro, e Elizabeth Jane Alves de 
Lima e outros 

EMENTA: Processo civil. Execução fiscal. Arts. 202 e 203 do CTN. 

As formalidades indicadas nos arts. 202 e 203 do CTN só se jus
tificam enquanto se prestam a impedir que o contribuinte seja sur
·preendido com modificação da imputação fiscal no curso da de
manda. 

Se houve erro, que não foi causa de surpresa para o contribuin
te nem decorreu de escolha de critério inadequado na valoração 
dos fatos, o cumprimento daquelas formalidades não se justificam, 
sendo bastante o simples acolhimento parcial dos embargos com 
redução do valor exigido. 

Recurso improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Primeira Turma do Superior 'IH
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, negar 
provimento ao recurso. Participa
ram do julgamento os Srs. Minis
tros Garcia Vieira, Demócrito Rei
naldo e Humberto Gomes de Bar
ros. Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Milton Luiz Pereira. 

Brasília, 05 de setembro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL
DO, Presidente. Ministro CESAR 
ASFOR ROCHA, Relator. 

RELATÓRIO 

° SR. MINISTRO CESAR AS
FOR ROCHA: A recorrente embar
gou execução fiscal contra si propos
ta pela recorrida, julgados parcial
mente procedentes, reduzindo-se a 
importância exigida e dividindo-se 
proporcionalmente a responsabilida
de pela sucumbência. 

O ego Tribunal a quo confirmou 
o decisório monocrático, daí o recur
so especial em exame lançado com 
fincas nas alíneas a e c do permis
sivo constitucional por alegada ofen
sa aos arts. 201, 202, lI, 203 e 204, 
parágrafo único, do Código Tributá
rio Nacional e ao § 82 do art. 22 da 
Lei n 2 6.830/80, bem como por 
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divergência com o precedente cuja 
ementa transcreve, à consideração 
de que ar. decisão vergastada seria 
nula uma vez que estaria assenta
da em título ilíquido, não tendo a 
recorrida cuidado de promover a 
substituição da certidão da dívida 
ativa, a fim de dela constar o valor 
correto da dívida. 

Respondido tempestivamente, o 
recurso foi admitido apenas pela 
alínea a, vindo-me os autos conclu
sos em 21 de junho 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 22 de agosto. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CESAR AS
FOR ROCHA (Relator): Cinge-se a 
controvérsia em saber se a inclusão 
de parcela indevida na certidão da 
dívida ativa embasadora de execu
ção fiscal acarreta a nulidade total 
ou apenas parcial da inscrição. 

Observo, de início, que não conhe
ço do recurso pela alínea c uma vez 
que a recorrente não atendeu ao co
mando contido no § 12 do artigo 255 
do RISTJ. Com efeito, apresenta-se 
falha a comprovação da desinteligên
cia dos julgados. 

A recorrente não comprovou nem 
demonstrou o dissenso pretoriano. 
É deficiente para evidenciá-lo a 
simples citação de ementa, com a 
mera referência à fonte. 

A recorrente, ademais, não proce
deu à demonstração analítica das 
circunstâncias que identifiquem ou 
assemelhem os casos confrontados, 
impossibilitando a evidência da 
moldura fática norteadora das deci
sões 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. Para tanto, não é bastan
te - repita-se - apenas transcre
ver-se a ementa que, sobre não com
por a estrutura legal do acórdão -
consoante se infere do artigo 458 do 
Código de Processo Civil -, pode 
não retratar com fidelidade a deci
são ementada. 

A propósito o precedente da egré
gia 'Thrceira 'furma desta Corte, da 
relatoria do eminente Ministro Wal
demar Zveiter, proferido no REsp n2 

3.339-PR, publicado no DJ de 
10.9.90: 

"A simples transcrição de 
ementas dos julgados trazidos a 
confronto não serve para compro
var a divergência apontada, a 
teor do art. 225, § único, do 
RISTJ." 

Mas conheço do recurso pela alí
nea a, mas ainda assim apenas pe
la alegada ofensa aos arts. 202 e 
203 do CTN, porquanto os únicos 
que foram prequestionados. 

Extraio, do v. aresto hostilizado, 
os seguintes excertos: 
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"A perícia verificou erro da fis
calização no cálculo do imposto 
devido e não recolhido, consisten
te em subtrair o valor do impos
to correspondente às compras 
efetuadas fora do estado do valor 
das aquisições locais, ao invés de 
somar os dois valores. Tal equívo
co é inquestionável, e, em decor
rência dele, houve o acolhimento 
parcial dos embargos para o fim 
de reduzir-se a quantia exigida. 
Improcedente, pois, o recurso ofi
cial. 

A embargante sustenta a nuli
dade da execução porque a em
bargada não providenciou a subs
tituição da certidão da inscrição 
da dívida após a verificação do 
erro. Realmente, dispõe o art. 
202 do Código Tributário N acio
naI que do termo de inscrição da 
dívida deve constar o valor dela 
entre seus requisitos necessários. 
O art. 203 do mesmo diploma es
tabelece, por sua vez, que omis
são de algum dos requisitos pre
vistos no artigo anterior, ou erro 
relativo a eles são causa de nuli
dade da inscrição e do processo 
de cobrança conseqüente, a não 
ser que ela seja emanada pela 
substituição da certidão até o jul
gamento em primeira instância 
com devolução de prazo de defe
sa." (fls. 246/247) .. 

Com efeito, preceitua o art. 203 
do Código Tributário Nacional que 
"a omissão de quaisquer dos requi
sitos previstos no artigo anterior ou 
o erro a eles relativo são causa de 

nulidade da inscrição e do processo 
de cobrança dela decorrente, mas a 
nulidade poderá ser sanada até a 
decisão de primeira instância me
diante substituição da certidão nu
la, devolvido ao sujeito passivo acu
sado ou interessado, o prazo para 
defesa, que somente poderá versar 
sobre a parte modificada". 

Destarte, em tese, o erro relativo 
ao quantum debeatur poderá re
sultar em nulidade do termo. 

'Ibdavia, essa regra deve ser in
terpretada com temperamento. 

Do v. acórdão recorrido trago à 
tona as seguintes considerações: 

"As formalidades indicadas vi
sam impedir que o contribuinte 
seja surpreendido com modifica
ção da imputação fiscal no curso 
da execução, impedindo-se sua 
defesa hábiL Elas só se justificam 
enquanto se prestam a tal fim. 
Se houve erro, mas se ele não foi 
causa de surpresa para o contri
buinte e se foi provocado por me
ra desatenção, e não por escolha 
de critério inadequado na valora
ção de fatos, o cumprimento de
las não se mostra necessário. 
Basta o simples acolhimento par
cial dos embargos com redução do 
valor exigido, porque da dispen
sa das formalidades não resulta 
prejuízo real para a embargante 
que pode defender-se eficiente
mente da imputação. O erro su
cedido, mero engano consistente 
na realização de subtração em 
vez de soma, tem caráter de erro 
material. Se constante de ato ju-
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dicial, ele poderia ser corrigido a 
qualquer tempo, não havendo 
preclusão a respeito. Não há ra
zão para que, sucedendo ele em 
outra espécie de ato, seja lhe con
cedido tratamento diverso. Dessa 
forma, a despeito das bem elabo
radas razões de recurso da em
bargante, sua apelação também 
improcede." (fls. 247/248). 

Acolho integralmente as coloca
ções acima reproduzidas. 

Por isso mesmo é que nego provi
mento ao recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 50.675-1 - SP 
(94.0019747-0) - Relator: O Sr. Mi-

nistro Cesar Asfor Rocha. Recte.: 
Comercial N ahfi Ltda. Advogados: 
José Luiz Matthes e outro. Recda.: 
Fazenda do Estado de São Paulo. 
Advogados: Elizabeth Jane Alves de 
Lima e outros. 

Decisij.o: A Turma, por unanimi
dade, negou provimento ao recurso 
(em 05.09.94 - 1~ Turma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Garcia Viei
ra, Demócrito Reinaldo e Humber
to Gomes de Barros. 

Ausente, justificadamente, o Ex
mo. Sr. Ministro Milton Luiz Perei
ra. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

RECURSO ESPECIAL N2 50.826-6 - SP 

(Registro n2 94.0020099-4) 

Relator: O Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha 

Recorrentes: Guilherme Guimarães Gomes e cônjuge 

Recorrido: Municipio de Campinas 

Advogados: Drs. Sônia Márcia Hase de Almeida Baptista e outros, e Au
rea Lúcia Tiziano e outros 

EMENTA: Processual Civil. Execução de sentença. Precatório. So
lução de questões incidentes. Competência. Juiz da causa. 

- Em sede de execução de sentença por via de precatório, as 
questões incidentes, tais como índice de atualização da conta an
terior ou extinção da execução, situam-se fora da competência ad
ministrativa do Presidente do Tribunal, devendo ser examinadas 
e decididas pelo Juiz da Execução. 

- Recurso provido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Primeira 'furma do Superior 'fri
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 e Hum
berto Gomes de Barros. Ausente, 
justificadamente, o Sr. Ministro Mil
ton Luiz Pereira. 

Brasília, 05 de setembro de 1994 
(data do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL
DO, Presidente. Ministro CESAR 
ASFOR ROCHA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO CESAR AS
FOR ROCHA: A Colenda Décima 
Segunda Câmara do egrégio Tribu
nal de Justiça do Estado de São 
Paulo, apreciando agravo de instru
mento interposto contra sentença 
homologatória de conta de liquida
ção, proferida em ação de desapro
priação, recop.h.eceu de ofício a nuli
dade da sentença, determinando a 
remessa dos autos ao· Departamen
to de Contabilidade, para o proces
samento do pedido perante a Presi
dência do 'fribunal, em observância 
ao Assento Regimental n!! 195/9l. 

Entendeu o v. aresto que compe
tia ao Presidente daquela egrégia 
Corte, a competência para resolver 
todas as qúestões relativas ao cum
primento de precatórios. 

Irresignados, os expropriados in
terpõem o presente recurso especial, 
fundado na alínea c do permissivo 
constitucional, alegando que o v. 
aresto, ao assim decidir, divergiu da 
jurisprudência do STF e desta co
lenda Corte, que fixaram como com
petente o Juiz da causa (fls. 3741381). 

Nas contra-ra.'{:ões, a recorrida 
pugna pela inadmissão do recurso 
especial (fls. 389/393). 

Inadmitido ·0 recurso por despa
cho de fls. 395/399, os recorrentes 
interpuseram agravo de instrumen
to que foi por mim provido, em face 
da comprovação do dissídio juris
prudencial. 

Recebidos os autos em meu gabi
nete em 06.07.94, solicitei, no dia 19 
do mês de agosto, sua inclusão em 
pauta para julgamento. 

Dispensei a manifestação da dou
ta Subprocuradoria-Geral da Repú::. 
blica. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO CESAR AS
FOR ROCHA (Relator): Reside a 
presente controvérsia sobre a com
petência para conhecer e julgar as 
questões relativas ao cumprimento 
de precatório, se do Juiz da Execu
ção ou se do Presidente do 'lli.bunal 
de Justiça. 

A matéria é bastante conhecida 
do âmbito deste 'lli.bunal que, reite
radamente, vem decidindo, no sen-
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tido da competência do Juiz da Exe
cução. A propósito, transcrevo as ju
diciosas razões elencadas pelo emi
nente Ministro Milton Luiz Pereira, 
no julgamento do REsp 45.947-8-SP, 
DJ de 27.06.94, verbis: 

"A trato de questão conhecida, li
berando-me da articulação de mo
tivação inovadora, no alinhamen
to dos julgados anteriores, tal co
mo delinei no REsp 2.095-0-SP, 
penso que basta memorar: 

" ... ser inquestionável que a re
quisição do pagamento (art. 
730, I, CPC) no Tribunal, obe
decerá a procedimento de natu
reza administrativa, sem es
maecer que os efeitos jurídicos 
do conseqüente pagamento ocor
rerão no originário processo de 
execução, presidido pelo Juiz 
que, até a extinção, tem compe
tência para a pertinente presta
ção jurisdicional solicitada. Ao 
Presidente do Tribunal, como 
prenunciado, competente a ve
rificação da regularidade formal 
da requisição de pagamento, co
locação na ordem cronológica de 
apresentação, sem transmudar
se em Juiz da execução; pois, 

' ... a função de natureza ad
ministrativa do Presidente 
do Tribunal, ao atender a 
precatório, não comporta de
cisão e conseqüentes recur
sos de natureza jurisdicio-

nal. Se não é mero autôma
to e não está impedido de 
verificar a regularidade do 
precatório, se verifica erro, 
deve encaminhá-lo à autori
dade judiciária que o expe
diu porque esta sim, é a 
competente, com função ju
risdicional, como juiz do 
processo, para decidir do er
ro e, eventualmente, corrigi
lo. Nem se diga que o Presi
dente do Tribunal não pode 
estar submetido à decisão 
do Juiz de primeira instân
cia. No caso, o Presidente 
age como autoridade admi
nistrativa, desvestida, aí, de 
poder jurisdicional. E da de
cisão do Juiz de primeiro 
grau poderão, os interessa
dos, interpor os remédios 
cabíveis para o Tribunal 
competente. Outrossim, tex
to algum de lei outorga com
petência aos Presidentes dos 
Tribunais para a revisão, 
com caráter jurisdicional, 
dos precatórios. 'Iem compe
tência para determinar se
qüestro de quantia necessá
ria à satisfação do débito, a 
requerimento de credor pre
terido no seu direito de pro
cedência, porque a dá a tex
to constitucional. Não, para 
rescisão das decisões toma
das nos processos, pelos juí
zes ou pelos Tribunais' (RTJ, 
88/333, transcrição de págs. 
337/338). 
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Diferente não pode ser: a re
quisição de pagamento é ato 
executivo" (REsp 2.095-SP -
ReI. Min. Milton Luiz Pereira 
- in DJU de 23.08.93). 

Na enseada do dissertado, ca
lha a conclusão de que, na execu
ção atrelada ao precatório, emer
gindo questão a ser decidida, pa
ra tanto, competente é o Juiz do 
processo de execução (arts. 575, 
II, e 795, CPC). 

A jurisprudência da Corte con
forta essa compreensão: 

- "Processual Civil. Execu
ção de sentença. Competência 
do Juiz da ação para o seu 
processamento. 

Decisão que negou vigência 
ao referido dispositivo, ao pro
clamar se competente a Presi
dência do Tribunal para deci
dir sobre o pedido de extinção 
de execução, sob fundamento 
de que o precatório fora pago 
antes de decorrido um ano da 
última atualização de débito 
exeqüendo" (REsp 2.061-SP
ReI. Min. lImar Galvão - in 
DJU de 26.03.90, p. 2.173). 

- "Processual Civil. Preca
tório. 

Compete ao juiz da execução 
decidir sobre a forma de rea
justamento, o índice a ser apli
cado, a complementação do de
pósito e a extinção da execu
ção. 

Definida a forma de paga
mento do precatório em pres
tações anuais, a sua comple
mentação independe de prévia 
previsão orçamentária. 

Recurso improvido" (REsp 
9.625-SP - ReI. Min. Garcia 
Vieira - in DJU de 15.06.92). 

- "Processo Civil - Execu
ção de sentença - Requisitório 
de pagamento expedido. Limi
tações da competência do Pre
sidente do 'fribunal de Justiça. 
Competência do Juiz da Exe
cução - Artigos 530, I, 575, lI, 
794, I, e 795, CPC. 

1. O Presidente do 'fribunal, 
no processamento do requisitó
rio de pagamento, exercida 
função de índole administrati
va, não abrangendo decisões e 
conseqüentes recursos de natu
reza jurisdicional. Descortina
dos erros ou defeituosa forma
ção do precatório, determinará 
o encaminhamento ao Juiz da 
execução. 

2. Compete ao Juiz do pro
cesso de execução, com ativida
de jurisdicional, apreciar as 
questões surgidas ou, pelo pa
gamento, sentenciar a extin
ção, perante a qual, se neces
sário, serão interpostos os re
cursos cabíveis para ° 'fribunal 
competente. 

3. Precedentes da jurispru
dência. 
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4. Recurso provido". (REsp 
2.095-0-SP - ReI. Min. Milton 
Luiz Pereira - in DJU de 
23.08.93). 

N o sentido da competência do 
Juiz do processo executório para 
os atos pertinentes, entre outros, 
ainda podem ser mencionados: 
REsp 1.198-SP - ReI. Min. lImar 
Galvão - in DJU de 04.06.90 -; 
REsp 2.060-SP - Rel. Min. José 
de Jesus Filho in DJU de 
13.08.90 -; REsp 2.248 - ReI. 
Min. Armando Rollemberg - in 
DJU de 29.06.90." 

Com base nos fundamentos aci
ma compilados e em observância ao 
entendimento jurisprudencial refe
renciado, dou provimento ao recur
so. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 50.826-6 - SP 
(94.0020099-4) - Relator: O Sr. Mi
nistro Cesar Asfor Rocha. Rectes.: 
Guilherme Guimarães Gomes e côn
juge. Advogados: Sônia Márcia Ha
se de Almeida Baptista e outros. 
Recdo.: Município de Campinas. Ad
vogados: Áurea Lúcia Tiziano e ou
tros. 

Decisão: A 'Duma, por unanimi
dade, deu provimento ao recurso 
(em 05.09.94 - 1~ 'I\uma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Garcia Viei
ra, Demócrito Reinaldo e Humber
to Gomes de Barros. 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 

RECURSO ESPECIAL N2 50.925-4 - PB 

(Registro n2 94.0020570-8) 

Relator:. O Sr. Ministro Hélio Mosimann 

Recorrente: Fazenda Nacional 

Procuradores: Adonias dos Santos Costa e outros 

Recorrida: Maria da Conceição Veloso Lima 

Advogados: Juliana Erika Pessoa de Araújo e outro 

EMENTA: Tributário. Empréstimo compulsório. Consumo de com
bustíveis. Decreto-lei n!! 2.288/86. Inconstitucionalidade. 
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Declarada inconstitucional a cobrança do empréstimo compul
sório, tem o contribuinte direito à restituição do que foi indevi
damente recolhido. 

Bastando comprovar a propriedade do veículo, torna-se desne
cessária a prova do consumo, calculando-se o valor pela média, 
conforme o critério legal estabelecido. 

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 unanimidade, conhecer do 
recurso mas negar-lhe provimento, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator. Participaram do julgamen
to os Srs. Ministros Peçanha Mar
tins, Américo Luz e José de Jesus. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Mi
nistro Antônio de Pádua Ribeiro. 

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

Ministro HÉLIO MOSIMANN, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN: Cuida-se de recurso espe
cial interposto pela Fazenda N acio
naI, fundado no artigo 105, inciso 
UI, alínea c, da Constituição Fede
ral, contra acórdão que considerou 
ser suficiente à restituição do em
préstimo compulsório sobre combus
tíveis, instituído pelo Decreto-Lei ne 
2.288/86 e declarado inconstitucio
nal pelo Colendo Supremo Tribunal 

Federal, a mera demonstração da 
propriedade de veículo automotor. 

Sustenta a recorrente, em sínte
se, que o aresto hostilizado divergiu 
do entendimento adotado pelos 'lh
bunais Regionais Federais das I!!, 2!! 
e 4!! Regiões acerca da comprovação 
do recolhimento do empréstimo 
compulsório. 

Sem contra-razões, posto que não 
oferecidas, vieram os autos a esta 
superior instância. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI
MANN: Senhor Presidente, em te
ma de empréstimo compulsório so
bre consumo de combustíveis, esta 
egrégia Corte já firmou entendi
mento no sentido de que, comprova
da a propriedade do veículo, tem o 
contribuinte direito à repetição da 
quantia indevidamente paga, pelo 
valor do consumo médio por veícu
lo, verificado no ano do recolhimen
to, de acordo com cálculos a serem 
divulgados pela Secretaria da Recei
ta Federal. 

Confiram-se, a respeito, os seguin
tes precedentes: 
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"Tributário. Empréstimo com
pulsório sobre consumo de com
bustíveis. Decreto-Lei fi!! 2.288, 
de 23.07.86, art. 10. Repetição do 
indébito. Direito à restituição. 
Média de consumo. Decadência. 
Prescrição. Contagem do prazo. 
Não caracterização. 

I - Declarado inconstitucional 
o art. 10 do Decreto-Lei n!! 2.288, 
de 1986, pelo Excelso Pretório, 
não lhe nega vigência o acórdão 
que deixa de aplicá-lo. 

H - Ao determinar que a res
tituição se faça pela média do 
consumo, critério estabelecido pe
lo § I!!, do art. 6!!, do Decreto-Lei 
n!! 2.288, de 1986, o aresto recor
rido, antes de negar vigência ao 
art. 165, I, do Código Tributário 
N acionaI, decidiu de acordo com 
o seu espírito, impedindo que o 
Estado se locuplete, indevida
mente, à custa do contribuinte. 
Dissídio pretoriano configurado, 
no tópico. 

IH - O tributo, a que se deno
minou empréstimo compulsório, 
está sujeito a lançamento por ho
mologação, não se podendo falar 
antes desta em crédito tributário 
e pagamento que o extingue. Não 
tendo ocorrido a homologação ex
pressa, o direito de pleitear a res
tituição só ocorrerá após o trans
curso do prazo de cinco anos, con
tados da ocorrência do fato gera
dor, acrescido de mais cinco anos, 
contados daquela data em que se 
deu a homologação tácita, isto é, 
em 1986, quanto aos fatos impo
sitivos mais remotos. 

IV - Mesmo que se conte o 
prazo para a ação de restituição 

a partir da decisão plenária do 
Supremo, que declarou a incons
titucionalidade do art. 10 do De
creto-Lei n!! 2.288, de 1986, o 
transcurso do prazo qüinqüenal 
só ocorrerá em fins de 1995. 

V - Admitida a devolução pe
las médias, há de se considerar, 
para fins de cálculo da correção 
monetária, as quantias e meses 
fixados nas sucessivas instruções 
normativas da Secretaria da Re
ceita Federal, fixando os critérios 
de resgate da exação. Aplicação 
da Súmula n!! 4-TFR. 

VI - Recurso especial parcial
mente conhecido, mas desprovi
do." (REsp n!! 44.221-PR, Relator 
Ministro Antônio de Pádua Ribei
ro, in DJ de 23.05.94). 

"Empréstimo compulsório. Com
bustíveis. 

I - Reconhecida a inconstitu
cionalidade do art. 10 do Decreto
Lei n!! 2.288/86 e o direito do con
tribuinte à repetição do indébito, 
independentemente do exercício 
em que se deu o pagamento inde
vido. 

H - Comprovada a proprieda
de dos veículos, têm os impetran
tes direito à repetição da quantia 
indevidamente paga a título de 
empréstimo compulsório, pelo va
lor do consumo médio por veícu
lo, verificado no ano do recolhi
mento, de acordo com cálculos a 
serem divulgados pela Secretaria 
da Receita Federal. 

III - A prova do consumo só 
será necessária se o contribuinte 
desejar receber importância supe
rior à média estabelecida pelo re
ferido dispositivo legal. 
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IV - O direito de pleitear a 
restituição extingue-se no prazo 
de cinco anos, contados da data 
da extinção do crédito (artigo 
168, do CTN). 

V - Recurso improvido." 
(REsp n2 42.668-RS, Relator Mi
nistro Garcia Vieira, in DJ de 
11.04.94). 

Em comunhão com o exposto, vo
to pelo improvimento do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 50.925-4 - PB 
(94.0020570-8) - Relator: O Sr. Mi
nistro Hélio Mosimann. Recte.: Fa-

zenda Nacional. Procs.: Adonias dos 
Santos Costa e outros. Recda.: Ma
ria da Conceição Veloso Lima. Advo
gados: Julianna Erika Pessoa de 
Araújo e outro. 

Decisão: A 'furma, por unanimi
dade, conheceu do recurso, mas ne
gou-lhe provimento, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator (em 
03.08.94 - 2~ 'furma). 

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

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro HÉLIO MOSIMANN. 
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