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RECURSO ESPECIAL N~ 44 - SP 
(Registro n~ 8.98178-0) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro William Patterson 
Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo 
Recorridos: Adézio latobá, Anselmo latobá e Paulo Massao Veno 
Advogado: Dra. Maria de Lourdes Valarini Belozo 

EMENTA: Penal. Furto qualificado. Pena. Substituição. 
A substituição da pena, na forma prevista no § 2~, do 

art. 155, do CP, é aplicável ao furto simples (art. 155, caput, 
quando ocorrentes, especificamente, as circunstâncias ali pre,. 
vistas. 

A faculdade não se estende ao furto qualificado (§ 4~, do 
art. 155), hipótese destes autos. 

Jurisprudência do STF. 
Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 6~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

conhecer do recurso especial e lhe dar provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes 
dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 27 de junho de 1989 (data do julgamento). 
Ministro WILLIAM PATTERSON, Presidente e Relator. 
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RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO WILLIAM PATTERSON: Adézio Jatobá, 
Paulo Massao Ueno e Carlos Alberto Meneghini Zanini foram denunciados, 
os três primeiros como incursos no art. 155, § 4?, incisos UI e IV, do Códi
go Penal e o último, como incurso no art. 180, § I?, do mesmo diploma le
gal, por terem aqueles, mediante uso de chaves falsas, subtraído um televi
sor em cores e dinheiro de contado, no valor de Cr$ 1.150.000,00 e o últi
mo, adquirido o televisor a preço vil para revendê-lo a terceiro por Cr$ 
1.500.000,00. 

Sentença de primeiro grau julgou procedente a denúncia para condenar 
os autores do furto qualificado a oito meses de reclusão e multa de três 
dias-multa no valor de um trigésimo.do salário mínimo da época dos fatos, 
concedendo-lhes o sursis com base no art. 77, do CP, pelo prazo de 2 anos, 
sem condições especiais. Quanto a Carlos Alberto Meneghini Zanini, julgou 
improcedente a denúncia, nos termos do art. 386, VI, do CPP (fls. 
116/121). 

Ao recurso interposto pelos apenados o Egrégio Tribunal de Alçada 
Criminal deu parcial provimento para, com autorização no § 2? do art. 155 
do Código Penal, aplicar-lhes somente a pena de multa (fls. 158/161). 

Inconformado, o Ministério Público Estadual interpôs recurso extraor
dinário alegando dissídio jurisprudencial em face de diversos julgados do 
Supremo Tribunal Federal, que menciona (fls. 163/171), admitido à fI. 174. 

Às fls. 188/189 pronunciou-se a douta Procuradoria-Geral da Repúbli
ca pelo conhecimento e provimento do recurso do MPE. 

O eminente Ministro Sydney Sanches, relator do feito, louvado em de
cisão proferida pelo Plenário em questão de ordem levantada no RE n? 
119.204-6 - SP, teve como convertido o recurso extraordinário em espe
cial, determinando a remessa dos autos para apreciação deste Superior Tri
bunal de Justiça. 

É o relatório. 

VOTO 

o EXMO. SR. MINISTRO WILLIAM PATTERSON: Merece ser co
nhecido o recurso especial, por isso que suficientemente comprovada a di
vergência jurisprudencial. 

Os réus foram condenados pela prática do delito de «furto qualifica
do» (§ 4? do art. 155, itens lU e IV), à pena de oito meses de reclusão e 
multa de três dias-multa. Devo esclarecer que o digno Juiz de primeiro grau 
levou em consideração o disposto no art. 59, do Código Penal, e a norma 
contida no art. 16 do mesmo ordenamento, consoante se lê nesse trecho do 
decisum: 
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«Doso a pena dos réus Adézio, Anselmo e Paulo. Eles são pri
mários e de bons antecedentes, motivo pelo qual suas penas serão 
fixadas no mínimo previsto no § 4? do art. 155 do Código Penal. 
Tais penas serão reduzidas em 2/3, nos termos do art. 16 do Códi
go Penal. Porque como demonstrado nos autos, os acusados resti
tuíram à vítima, o objeto e o dinheiro subtraído antes da denúncia, 
não experimentando, ela, qualquer prejuízo. A pena de multa será 
igualmente fixada no mínimo legal e reduzida em 2/3 diante do ar
rependimento posterior dos réus.» 

O Egrégio Tribunal de Alçada reformou, em parte, a sentença, para 
aplicar aos acusados somente a pena de multa. Para tanto, valorizou o fato 
de a vítima ter recuperado os bens e a circunstância de serem primários e de 
bons antecedentes os reús, apoiando-se na regra do § 2? do art. 155 do CP, 
segundo a qual: 

«Se o criminoso é primário, e é de pequeno valor a coisa furta
da, o Juiz pode substituir a pena de reclusão pela de detenção, 
diminuÍ-la de um a dois terços, ou aplicar somente a pena de mul
ta.» 

Com a devida vênia, o v. acórdão incorreu em dois equívocos. Com 
efeito, a faculdade utilizada (§ 2? do art. 155) destina-se exclusivamente, à 
hipótese de furto simples (art. 155, caput e não ao furto qualificado (§ 4? 
do art. 155), caso destes autos. Por outro lado, a decisão recorrida invocou 
cláusula que sequer está inserida no § 2?, pois este autoriza o benefício se, 
além de primário o criminoso, é de pequeno valor a coisa furtada. Nas ra
zões do julgado alude-se à ausência de qualquer prejuÍzo para a vítima e 
não ao valor dos bens furtados. 

A jurisprudência do Egrégio Supremo Tribunal Federal trazida à cola
ção para fundamentar a divergência deve ser prestigiada, em todos os senti
dos, porquanto em perfeita harmonia com os princípios que norteiam o 
quadro jurídico regencial. A propósito, vale pôr em destaque os seguintes 
arestos, em franca oposição ao impugnado acórdão: 

«Furto privilegiado e furto qualificado. É firme a j~isprudên
cia do STF no sentido de que não é cabível dar-se o privilégio do § 
2? do art. 155 do CP, em sendo crime qualificado. 

Se é certo, assim, que o furto foi considerado qualificado, não 
é possível, mesmo sendo o bem subtraído de pequeno valor, que se 
faça a aplicação da regra do aludido dispositivo da lei penal. 

Precedentes. Recurso extraordinário conhecido e provido para 
restabelecer-se a sentença de 1 ~ instância». (RE n? 114.179-4-SP, 1 ~ 
T., v. U., reI.: Min. Aldir Passarinho, Dl de 6-11-87, RT n? 627-
375). 

«Furto qualificado. Impossibilidade de extensão ao réu conde
nado por furto qualificado dos benefícios do § 2? do art. 155 do 
CP, conforme iterativa jurisprudência da Corte. Recurso extraordi-
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nário conhecido e provido» (RE 99 .644-3-SP, 1 ~ T., v. u., reI.: Min. 
Oscar Corrêa, Dl de 24-6-83, RT 582/429). 

,(Furto qualificado. Não tem cabimento a aplicação do be
nefício da substituição da pena de reclusão pela de detenção, ou 
aplicação somente da pena de multa, quando se cuida de furto qua
lificado. Interpretação do art. 155 do CP. Dissídio jurisprudencial 
comprovado». (RE 109.541-5-SP, 2? T., reI.: Min. Djaci Falcão, 
Dl 150:13474, 8-8-86). ' 

Furto. Benefício do § 2? do art. 155 do CP. Sua inaplicabilida
de às hipóteses de furto qualificado. Precedentes do STF. Recurso 
extraordinário conhecido e provido. (RE 103.303-7-SP, 1 ~ T., reI.: 
Min. Néri da Silveira, Dl 176: 15458, de 13-9-85). 

«Furto privilegiado e furto qualificado. Não cabe a concessão 
do benefício do art. 155, § 2?, do CP ao agente de furto qualifica
do». (RE 107.440-0-SP, 2~ T., v.u., reI.: Min. Francisco Rezek, Dl 
de 22-11-85, RT 605/424). 

«É inadmissível a incidência do privilégio do § 2? do art. 155 
do CP, às formas qualificadas de furto». (RE 103.239-1-SP, l~ T., 
reI.: Min. Rafael Mayer, Dl 15-2-85, RT 593/453). 

Além desses merecem destaque, por ajustados à espécie sob exame: 
«Furto qualificado. Aplicação do § 2? do art. 155 do CP, em 

virtude do desaparecimento do dano em face da apreensão da coisa. 
Dissídio jurisprudencial comprovado. O benefício legal pressupõe o 
pequeno valor da coisa furtada e não a ausência do prejuízo à víti
ma, em virtude da apreensão da coisa furtada. Impõe-se a reforma 
do acórdão recorrido» (RECr. n? 93.010-8-SP, 2~ T., reI.: Min. 
Djaci Falcão, Dl de 24-10-80, pág. 8610). 

«Furto. Não há confundir o pequeno valor da coisa com a re
dução ou desaparecimento do prejuízo pela sua restituição, ou pela 
reparação do dano. Inaplicabilidade à hipótese, do § 2? do art. 155 
do CP. Jurisprudência da Corte» (RECr. n? 102.632-4-SP, 1~ T., 
reI.: Min. Oscar Corrêa. Dl 165:13486, 24-8-84). 

«Furto. Furto privilegiado. Valor da 'res furtiva.- Prejuízo. Re
paração do dano. CP, art. 155, § 2? Pequeno valor da coisa, para 
efeito de privilegiar o furto, nos termos do § 2?, do art. 155 do CP, 
é o resultante da estimação no momento do crime, não cabendo re
lativizar o conceito para aplicá-lo quando, não sendo pequeno o va
lor, seja o prejuízo insignificante para a vítima ou tenha sido repa
rado, pela restituição da res furtiva» (RECr. n? 102.395-3-SP, 1 ~ 
reI.: Min. Rafael Mayer. tu 160:12915, de 17-8-84).» 

Ante o exposto, conheço do recurso especial e dou-lhe provimento, pa
ra reformar a deCisão colegiada, e, em conseqüência, restabelecer a sentença 
monocrática. 
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o EXMO. SR. MINISTRO JOSÉ CÂNDIDO: Sr. Presidente, também 
voto como V. Exa., porque está fora de qualquer dúvida que o benefício do 
§ 2? só se aplica à hipótese do caput do art. 155 do Código Penal. 

Há um aspecto a considerar: o furto qualificado está definido no pará
grafo 4?, não sendo de aplicar-se-Ihe o benefício anteriormente definido no 
tipo penal. O mesmo fez o art. 171, § I? do Código, quando tratou do pro
blema do estelionato, também de valor mínimo. 

Estou de acordo com o entendimento de V. Exa. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO DIAS TRINDADE: Sr. Presidente, além 
da farta jurisprudência a respeito d-o reconhecimento da incidência do § 2?, 
apenas ao crime de furto simples, a doutrina é unânime também sobre isso: 
só se aplica ao furto simples. 

O fato de haver o produto do crime sido restituído, ou de haver sido 
apreendido, não causando prejuízo à vítima, não significa que é pequeno o 
valor. Não é pequeno. O valor pode ser grande, ser restituído e não causar 
prejuízo nenhum. 

Estou de acordo com V. Exa. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 44 - SP - (Reg. n? 89.8178-0) - ReI.: O Exmo. Sr. Min. 
William Patterson. Recte.: Ministério Público do Estado de São Paulo. 
Recdos.: Adézio Jatobá, Anselmo Jatobá e Paulo Massao Ueno. Adv.: 
Dra. Maria de Lourdes Valarine Barroso. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso especial e 
lhe deu provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator (Em 
27-6-89 - 6~ Turma). 

Votaram os Srs. Ministros José Cândido, Carlos Thibau, Costa Leite e 
Dias Trindade. 

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro WILLIAM PATTERSON. --. --

RECURSO ESPECIAL N? 200 - 00 
(Registro n? 89.0008433-0) 

Relator: O Exmo. Senhor Ministro Bueno de Souza 
Rectes.: United American Corporation e outro 
Recdo.: Instituto de Desenvolvimento Agrário de Goiás - IDAGO 
Advogados: Drs. Hugo Mósca e outro, João Batista de Oliveira e 

outros 
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EMENTA: Processual Civil. Ação Declaratória. 
Nulidade de citação e de sentença proferida em ação dis

criminatória. Existência de coisa julgada material. 
1. Sociedades comerciais alienígenas sediadas nos EUA, 

rés revéis em ação discriminatória promovida sob a égide do 
CPC de 1939. 

2. Citação efetuada diretamente pela via editalícia com 
áusência de qualquer diligência que evidenciasse a impossibili
dade de sua realização por carta rogatória. 

3. Desnecessidade in casu de propositura de ação resci
sória. 

4. Preliminar de carência de ação afastada. 
5. Recurso especial conhecido e provido para que o Ma

gistrado de 1 ~ Grau decida o mérito da demanda. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 4~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

conhecer do recurso e dar-lhe provimento, na forma do relatório e notas ta
quigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 28 de novembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro BUENO DE SOUZA, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

o EXMO. SENHOR MINISTRO BUENO DE SOUZA: Recurso ex
traordinário interposto para o Supremo Tribunal Federal, antes da instala
ção do Superior Tribunal de Justiça, inadmitido na origem, teve assegurado 
seu processamento, por acolhida a argüição de relevância relativa a matéria 
infraconstitucional, prejudicado o agravo de instrumento, a insistir em ma
téria constitucional. 

O eminente Ministro Sydney Sanches, Relator, determinou a remessa 
dos autos a esta Corte para o julgamento do recurso que se converteu, ipso 
iure em especial, quanto à matéria infraconstitucional, nos limites da argüi
ção de relevância, restituindo-se-Ihe depois os autos, em consideração à ma
téria constitucional suscitada no recurso extraordinário. 

Assim decidiu S. Exa., na conformidade do que ficou assentado pelo 
Plenário do Supremo Tribunal Federal, em 4-5-89, na questão de ordem 
que suscitou no RE n~ 109.698-5-SP (fl. 445). 
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o parecer do Ministério Público, da lavra do Procurador José Antonio 
Leal Chaves, aprovado pelo ilustrado Subprocurador-Geral Mauro Leite 
Soares, após minucioso estudo do caso, fixou-se na questão dos limites do 
recurso, dizendo (fls. 432/437): 

«Trata-se de recurso extraordinário interposto de r. acórdão 
prolatado pelas Câmaras Cíveis Reunidas do Egrégio Tribunal de 
Justiça do Estado de Goiás, arrimado nas alíneas a e d do permissi
vo constitucional, sob alegação de violação dos §§ 4? e 22 do art. 
153 da Constituição Federal, de negativa de vigência dos arts. 161, 
UI, e 1010, I, do anterior CPC, e dos arts. 4?, I, e 215 do vigente 
Estatuto Processual Civil, bem assim de existência de dissídio exegé
tico, argüindo, ainda, a relevância da questão federal.» 

«Veiculam os presentes autos uma ação declaratória ajuizada 
por duas sociedades comerciais norte-americanas, sediadas nos Es
tados Unidos da América, rés revéis em ação discriminatória movi
da pelo Instituto de Desenvolvimento Agrário de Goiás-IDAGO, 
com decisão transitada em julgado, ao argumento de serem nulas as 
suas citações, efetuadas por edital, com preterição de pertinentes 
previsões legais, pelo que pediram fosse «decretada a inexistência 
das relações jurídicas objeto das referidas citações editalícias e de 
todos os demais atos subseqüentes que lhes alcançaram, praticados 
na ação discriminatória de que dão notícia os inclusos documen
tos ... » (inicial, item 26, à fI. 16) 

A r. sentença de fls. 202/206 teve as autoras, ora recorrentes, 
como carecedoras da ação, pelo que, na forma do art. 267, VI, do 
CPC, deu por extinto o processo, sem julgamento do mérito. Ape
lação das irresignadas resultou improvida, por maioria de votos, en
sejando a manifestação de embargos infringentes, rejeitados, à una
nimidade, pelo r. acórdão recorrido, que teve assim plasmada sua: 

«Ementa: Ação declaratória de inexistência de relações 
jurídicas. Não pode ser objeto de ação declaratória matéria 
debatida entre as mesmas partes em ação anterior e já decidi
da por sentença de mérito transitada em julgado. A pretensão 
esbarra na vedação do reexame da coisa julgada material, 
pois, caso contrário, estaria se admitindo a declaratória como 
sucedâneo da ação rescisória. Reconhecimento da impossibili
dade jurídica do pedido e da falta de interesse processual.» 
(FI. 332) 

Desenvolvendo argumentação atenta a estes parâmetros, prossegue o 
ilustrado parecer em circunstanciado exame da hipótese para opinar pelo 
não conhecimento do recurso, ante a ausência de prequestionamento, de re
gular comprovação do dissenso de julgados, e, bem assim, por não configu
rada a negativa de vigência ao art. 4?, I, do CPC vigente. 

Subscreveu, assim, o entendimento de que a alegação de nulidade da 
citação por edital, motivadora do ajuizamento da demanda, baseada no ar-
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gumento das recorrentes de que, tendo endereço conhecido nos EUA, deve
riam, na ação discriminatória, ter sido citadas por carta rogatória, deixou 
de ser devidamente apreciada pelas decisões locais, eis que a sentença con
firmada pelo v. acórdão recorrido, acolhendo preliminar da contestação, 
decretou a carência de ação, pondo fim ao processo sem julgamento do mé
rito. 

O provimento do recurso especial é pleiteado a fim de que o Juiz de 
primeiro grau julgue a ação no seu mérito. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA (Relator): Senhores 
Ministros, anoto, desde logo, que a inicial desta declaratória, ajuizada em 
26-6-82 (fi. 2), se reporta à discriminatória proposta em 20-4-72, em Porto 
Nacional, pelo Instituto de Desenvolvimento Agrário do Estado de Goiás, 
julgada procedente pelo Juízo de Direito daquela Comarca em 18-12-73. 

Consta destes autos de ação declaratória o inteiro teor da inicial daque
la demanda (fls. 61175), bem como da sentença do Juízo de Direito de Por
to Nacional (fls. 76/96). 

Muito embora não se encontre nestes autos, ora pendentes de recurso 
especial, cópia do acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de Goiás, cer
to é, contudo, que a confirmação daquela sentença é expressamente reco
nhecida pelas autoras (fI. 6, princípio), pelo réu (fI. 108) e, enfim, pelo 
Juízo da 1 ~ Vara dos Feitos da Fazenda Pública Estadual; prolator da sen
tença desta ação declaratória (fI. 204). 

2. Acentua-se, na inicial, que o Juízo de Direito da Comarca de Por
to Nacional acolheu prontamente a alegação do autor da discriminatória, de 
que era impossível a citação pessoal das rés (agora recorrentes), porque se
diadas nos Estados Unidos da América do Norte; e que, citadas por editais, 
tendo permanecido revéis, da procedência daquela demanda resultou o can
celamento das transcrições imobiliárias relativas às terras por elas adquiri
das. 

234 

A causa petendi foi resumida deste modo (fI. 16): 
« ... com a deliberada violação dos arts. 13, 161, n? lII, e 175 do 

retroaludido Decreto-Lei n? 1.608, de 18 de setembro de 1939, de 
se verem citadas através de rogatórias e fazendo-as sob a intempes
tiva forma editalícia, sob a presunção do seu descumprimento, tais 
citações não produziram nenhuma relação jurídica, pelo que são 
inexistentes de pleno direito.» 

E o pedido (fI. 16) foi formulado em termos de ser decretada: 
«a inexistência das relações jurídicas objeto das referidas cita

ções editalícias e de todos os demais atos subseqüentes que lhes al
cançaram, praticados na ação discriminatória de que dão notícia os 
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inclusos documentos, com a sua condenação no pagamento das cus
tas processuais, honorários advocatícios arbitrados e demais comi
nações legais». 

3. A sentença desta ação declaratória assim também compreendeu, 
tanto que resumiu (fI. 204) verbis: 

«As autoras eram proprietárias de terras localizadas na zona 
rural do Município de Ponte Alta do Norte, Comarca de Porto Na
cional. 

O IDAGO, autarquia estadual, ajuizou, em Porto Nacional, 
ação discriminatória de terras do Município de Ponte Alta, englo
bando área de propriedade das autoras. 

Para essa ação discriminatória as autoras foram citadas por 
editais, quando entendem que deveriam ser por Carta Rogatória. 

A Discriminatória foi julgada na 1 ~ instância e confirmada na 
Instância Superior, dando-se como de propriedade do Estado as ter
ras objeto da respectiva ação discriminatória. 

A sentença e ~ 'àcórdão já transitaram em julgado. 

Agora, as autoras, entendendo irregulares as citações edi
talícias - porquê feitas assim, e não por rogatória -, pretendem 
com esta ação declaratória, o reconhecimento da inexistência da re
lação jurídica processual que se teria formado entre si e o IDAGO. 
É esta a finalidade colimada na presente ação.» 

A seguir, o ilustre Juiz de Porto Nacional desenvolveu esta argumenta
ção (fls. 204/6): 

«Antes de analisar as demais preliminares, ligadas que estão às 
condições da ação, vamos tecer algumas considerações sobre a ação 
declaratória. 

Evidente que ação aqui posta é a chamada declaratória negati
va, que tem como pressuposto a inexistência de uma relação jurídi
ca. Tem por escopo a sentença declaratória apenas o efeito de aca
bar com a incerteza, declarando a inexistência (é o pedido das auto
ras) de uma relação jurídica. E a ação declaratória busca, justamen
te, essa espécie de sentença. 

Pois bem, para propor ação é necessário ter interesse, di-lo o 
artigo 3? do Código de Processo Civil. É o interesse uma das condi
ções da ação. Se ausente, importará na extinção do processo, sem 
julgamento do mérito, como dispõe o artigo 267, VI, do Código 
Processual Civil. 

Como acabamos de ver, o interesse de agir figura entre as con
dições da ação. O litigante, a parte, há de ter um interesse. Alguma 
utilidade deve-colimar com a atividade dos órgãos do Poder Judi
ciário. Daí, para poder exigir a prestação jurisdicional, não basta 
ter o direito ou alegar a sua existência; é misrer demonstrar o seu 
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interesse em exercitá-lo, mostrando a utilidade a tirar do seu 
exercício. O «paz d'intérêt, pas d'actioll» é princípio corrente e 
inadversado. Sem demonstração desse interesse, falece a faculdade 
de exigir a prestação jurisdicional. Qual o interesse das autoras, ao 
propor esta ação? Não lobrigo neI).hum. E o interesse é o proveito 
ou utilidade que, presumivelmente, se colherá do fato de propor ou 
contestar uma ação. Qual o dano, o prejuízo, das autora, deixando 
de invocar a proteção da Justiça? Não enxergo nenhum e nem é ele 
indicado pelas autoras. 

A que está o Réu obrigado para com as autoras? Não vejo 
qualquer liame de natureza obrigacional entre ambos, e nem as au
toras a ele fazem menção. 

Ora, a relação jurídica de que cogita a declaratória é um vín
culo entre pessoas em razão do qual uma delas pode pretender algo 
a que a outra esteja obrigada. 

Qual o objeto da presente ação, de cuja existência haja incerte
za? Àquelas relações, referidas na inicial, que se compuseram em 
razão das citações editalícias, são as de Autor e de Réus, cada qual 
com os seus ônus processuais. E as daí decorrentes? A entrega da 
prestação jurisdicional, via da sentença proferida na discriminató
ria, já confirmada pelo Tribunal e com trânsito em julgado. 

Mas as citações, mesmo por editais, foram efetiv;ildas, o pro
cesso desenvolveu-se na sua marcha dinâmica até o julgamento. 
Quais, então, as relações inexistentes, ou qual a dúvida, a incerteza 
de suas existências? Tudo é muito claro, não restando dúvida de 
que realmente existiram e existem. 

Contudo, se as citações por edital, são nulas, ineficazes, defei
tuosas, realizadas com infringência de normas legais, aí o problema 
já não é de simples declaração, mas, sim, objeto de ação própria. 
Falta aquela dúvida, aquela incerteza, que servem de suporte à de
claratória. 

Ensina o festejado Pontes de Miranda: «A ação concernente à 
invalidade é ação constitutiva negativa, em que se postula ser nulo 
ou anulável o ato jurídico, e não se confunde com a ação declarató
ria. Quem desconstitui não declara, desfaz». Com. ao Cód. Civil -
Tomo I - pág. 180 - Ed. Forense - 1974. 

Bem de ver que as autoras não procuram, como bem notou o 
Réu, a simples declaração da inexistência da relação jurídica que 
afirmam ter com o Réu - embora não saiba qual seja -; querem, 
muito longe disso, que o J,udiciário proclame a própria desconstitui
ção da sentença e do acórdão, proferidos na discriminatória. A 
impossibilidade é manifesta, e a impropriedade da ação é evidente. 

A citação é ato substancial do processo, cuja falta acarreta a 
sua nulidade. Irrecusavelmente, que outra seria a ação das autoras, 
agora, contra o Réu. 
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Com o trânsito em julgado da sentença proferida na ação dis
criminatória, consumou-se uma situação de fato e de direito, imutá
vel, inadmitindo mais, qualquer exame do Judiciário, porque há ex
pressa vedação legal a respeito. 

Certo de que hei demonstrado o suficiente a inexistência de re
quisitos para a ação do direito a ela, julgo as autoras carecedoras. 
Conseqüentemente, na forma do artigo 267, VI, do Cód. Proc. Civil, 
julgo extinto o processo. 

Condeno as autoras no pagamento das custas processuais e em 
honorários de advogado que arbitro em Cr$ 5.000,00 (cinco mil 
cruzeiros), em atenção ao princípio da sucumbência.» 

4. Em apelação, a Segunda Turma da Terceira Câmara Cível do Tri
bunal de Justiça de Goiás manteve a sentença, tal como consta da ementa 
do acórdão de 12-5-83 (fI. 283): 

«Ementa: Ação declaratória de inexistência de relações 
jurídicas. Não pode ser objeto de ação declaratória matéria 
debatida entre as mesmas partes em ação anterior e já decidi
da por sentença de mérito transitada em julgado. A pretensão 
esbarra na vedação do reexame da coisa julgada material, pois 
caso contrário estaria se admitindo a declaratória como suce
dâneo da ação rescisória. Reconhecimento da impossibilidade 
jurídica do pedido e da falta de interesse processual. 

Apelo improvido.» 

Do d. voto condutor da decisão, colho estes trechos mais elucidativos 
(fls. 284/7): 

«Verifica-se que a pretensão não tem condições de prosperar, 
diante da manifesta impossibilidade jurídica do pedido, assim como 
da falta de interesse processual. 

Ao se confirmar a sentença recorrida, reporta-se aos doutos 
fundamentos jurídicos desenvolvidos pelo réu, na contestação e nas 
contra-razões do recurso, que ora são adotados como razões de de
cidir. 

Com efeito, resumindo tais fundamentos, se dúvida pairasse a 
respeito, real pretensão das autoras aflorou com maior clareza na 
impugnação à contestação, quando afirmaram: 

«Mas, na presente ação não se discute, porque não se 
considera juridicamente existente, o r. julgado proferido na 
outra: - «como a sentença inexistente é declarável como tal 
(<<não existe») pretendem as autoras a decretação judical da 
sua nulidade, assim como de todos os demais atos praticados 
naquela ação discriminatória.» (FI. 129). 

Com propriedade, diz o apelado (fls. 238 a 242): 
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«Vê-se, então, que a ação rotulada de declaratória tem, 
de fato, o escopo de rescindir julgado anterior, proferido na 
ação discriminatória das terras do Município de Ponte Alta do 
Norte. Trata-se, portanto, de ação imprópria porque a ação 
declaratória não é constitutiva negativa. 

Neste sentido, diz Pontes de Miranda: 

«A ação concernente à invalidade é ação constitutiva ne
gativa, em que se postula ser nulo ou anulável o ato jurídico, 
e não se confunde com a ação declaratória. Quem desconstitui 
não declara, desfaz». (Aut. cit., in Comentários ao Código de 
Processo Civil, Tomo I, pág. 1 80) . 

Por outro lado, carecem as apelantes de interesse proces
sual, uma vez que a declaração pretendida de nada lhes servi
ria, posto que em nada modificaria a sua situação em face da 
coisa julgada, que continuaria, como de fato continuará, so
berana e inatingível . 

... Omissis ... 
Ora, no caso em apreciação, vê-se que as autoras, ora 

apelantes, relataram um fato - o trânsito em julgado do 
acórdão que confirmou a sentença que julgou procedente a 
ação discriminatória das terras do Município de Ponte Alta do 
Norte, e formularam um pedido - o de declaração de invali
dade do referido julgado, por suposto defeito de citação. 

Resulta, portanto, que, do fato relatado, não pode decor
rer a conseqüência pretendida, uma vez que tal pretensão es
barra no óbice intransponível da coisa julgada. 

Com efeito, dispõe o Cód. de Proc. Civil, em seu art. 
467: 

«Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficá
cia, que toma imutável e indiscutível a sentença, não mais su
jeita a recurso ordinário ou extraordinário.» 

Assim, ainda que fosse possível, apenas para argumentar, emi
tir a declaração pretendida, esta de nada serviria às .apelantes, já 
que o venerando acórdão dessa Egrégia Corte, que confirmou a 
sentença de primeiro grau proferida na já aludida ação discrimina
tória, continuaria soberano e imutável, porque imune aos efeitos da 
sentença declaratória. 

O venerando acórdão em tela poderia, quando muito, no prazo 
e nos casos previstos em lei, ser atacado por ação rescisória, que se
ria a única via admissível para a sua desconstituição. 

É caso, ainda, de evidente impossibilidade jurídica do pedido, 
uma vez que o Cód. de Proc. Civel, em seu art. 471, impede que 
qualquer juiz venha a decidir novamente questões já apreciadas, re
lativas à mesma lide. 
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De fato, estatui o referido dispositivo legal: 
«Art. 471. Nenhum Juiz decidirá novamente as ques

tões já decididas, relativas à mesma lide, salvo: 
I - se, tratando-se de relação jurídica continuativa, so

breveio modificação no estado de fato ou de direito; caso em 
que poderá a parte pedir a revisão do que foi estatuído na 
sentença; 

U - nos demais casos prescritos em lei». 
No mesmo sentido, a doutrina: 

«E se a finalidade precípua do processo é tornar efetivo o 
direito material, e torná-lo efetivo com vistas à participação 
social, impunha-se não permitir o ordenamento a duplicidade 
de processos tendo por objeto a mesma lide, esteja ela pen
dente, como mérito de algum processo em curso, esteja ela de
finitivamente composta, como coisa julgada derivada de al
gum processo já extinto (1. J. Calmon de Passos, in «Comen
tários ao Código de Processo Civil», voI. lU, p. 258). 

E mais: 
«Por ter força de lei, a coisa julgada material tem força 

obrigatória, não só entre as partes como também em relação a 
todos os juízes, que deverão respeitá-la. Preciso, parece-nos 
assim, o conceito de coisa julgada material formulado por 
Betti: «Força obrigatória e vinculante de acertamento de uma 
relação jurídica» (Moacyr Amaral Santos. in «Comentários ao 
Código de Processo Civil», voI. IV, pp. 460/1). 

Decorre, daí, que a única solução, in casu, era mesmo .a extin
ção do processo sem julgamento de mérito, decretada a carência da 
ação». 

5. Eis, afinal, a fundamentação do v. acórdão proferido em embargos 
infringentes, ora recorrido, que reproduz o parecer da Procuradoria-Geral 
de Justiça (fls. 329/330): 

«O Excelso Pretório, conforme noticia o julgado inserto nos 
autos, admite a idoneidade da ação declaratória para fulminar sen
tença lastreada em processo que abriga nulidade de citação do réu 
revel. 

Aliás, a própria lei processual viabiliza tal hipótese, já que a 
nulidade de citação constitui fundamento para recebimento, com 
efeito suspensivo, de embargos à execução (art. 741 - I, CPC). 
Ora, em face disso, é perfeitamente possível a declaratória de nuli
dade de citação, ao fito de obter decreto judicial em ordem a atacar 
a execução de sentença. 

Sob este ângulo, irrepreensível se manifesta o voto vencido. 
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Acontece, todavia, que circunstâncias outras devem ser analisa
das para se admitir a possibilidade jurídica do pedido declaratório; 
uma delas, sem dúvida, liga-se ao fato de a sentença ter sido ou 
não executada; em caso afirmativo, inócuo o provimento judicial, 
porque se esbarraria na res judicata somente atacável pela ação res
cisória. 

No caso em foco, de nada adiantaria o reconhecimento de nuli
dade da citação, quando não se há mais falar na possibilidade de 
embargos à execução, já que esta, há muito, deve ter-se efetivado, 
pelo menos os recorrentes não demonstraram, em fase alguma do 
processo, sua posse do imóvel em questão ou mesmo se algum dia a 
detiveram. 

Vê-se, pois, que o interesse dos recorrentes somente seria legiti
mado, caso estivesse na posse da gleba e pretendessem, através do 
provimento que ora pleiteiam, sustar uma possível medida executó
ria. 

Ao contrário, buscam, pela presente ação, uma prestação juris
dicional ineficaz, daí o acerto da decisão de primeiro grau e a irre
preensibilidade do acórdão aferulado, dada a inexistência de qual
quer utilidade no uso do processo, o que, segundo o mestre Arruda 
Alvim, em monumental lição estampada pela impugnação da douta 
Procuradoria-Geral do Estado (fI. 308), redunda na falta de interes
se processual. 

Para que o interesse seja legítimo não basta a ocorrência da ne
cessidade de obter um provimento judicial, mas é preciso verificar 
se este reúne condições para atingir determinada finalidade. O que 
houve, no caso sub judice, foi o uso de uma declaratória como su
cedânea de ação rescisória para enfrentar a implacabilidade da cau
sa julgada, daí a sua incomportabilidade». 

6. O recurso extraordinário, a par da violação dos parágrafos 4? e 22 
do art. 153 da Constituição de 1967, com a Emenda I de 1969, suscita a ne
gativa de vigência dos arts. 161, lU e 1010, I do Cód. de Proc. Civil ainda 
em vigor quando fora julgada a ação discriminatória; e 4?, I e 215 do Cód., 
de Proc. Civil de 1973, a que se sujeitou, desde o início, a causa pendente 
deste recurso (pois atribuo a mero erro material a alusão ao código revoga-

\ do, na anotação manuscrita de fls. 340 e 342, aliás corrigida à fI. 352). 

Em abono da argüição de desprezo ao art. 4?, I, do Cód. de Proc. Ci
vil, a petição de interposição do recurso extraordinário invoca julgado do 
Supremo Tribunal no RE 97.589-SC, in Dl 3-6-83, transcrevendo trecho do 
d. voto do Ministro Alfredo Buzaid (fls. 341/2), verbis: 
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«Do exposto resulta que por dois modos se pode obter a decla
ração de nulidade do processo em que falta a citação inicial, ou a 
citação inicial foi nulamente feita, desde que correu à revelia: a) ou 
por embargos do devedor, afim de desconstituir a eficácia do título 
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executivo (Código de Processo Civil, art. 741, 1); b) ou por ação 
declaratória, nomeadamente se a sentença é desprovida de execução 
forçada (Código de Processo Civil, art. 4?). A ação declaratória é 
meio idôneo para recusar os efeitos da sentença proferida em pro
cesso constituído nulamente, por força de citação inicial ou com a 
citação inicial nulamente feita, tendo corrido à revelia». 

E conclui: 

«Em suma, para invalidar os efeitos de sentença nula por vício 
insanável de falta de citação inicial ou de citação inicial nulamente 
feita, desde que o processo correu à revelia não há mister propor 
ação rescisória. A ação rescisória, fundada no art. 485, IV, do Có
digo de Processo Civil, pressupõe sentença proferida em processo 
que se iniciou e se desenvolveu válida e regularmente, mas que é 
rescindível, por contrariar a eficácia própria da sentença, que a tor
na imutável, indiscutível (Código de Processo Civil, art. 467) e obri
gatória para todos os juízes de futuros processos (Chiovenda, 
Instituições de Direito Processual Civil, voI. 1, n? 117)>>. 

7. Relativamente ao dissídio jurisprudencial, as recorrentes novamente 
invocaram, além de outros precedentes do já mencionado aresto do Supre
mo Tribunal, o v. acórdão do RE 97.586-SC, do Egrégio Plenário, unâni
me, em 17-11-82, de que foi Relator o Min. Moreira Alves, do qual trans
creve os trechos alusivos ao tema debatido e cujo inteiro teor se acha repro
duzido, em cópia autêntica a instruir a petição de recurso (fls. 367/394). 

Do erudito voto proferido pelo eminente Relator extraio o seguinte: 

«Em se tratando, como se trata, de ação declaratória de nuli
dade de citação, em que o réu foi revel, parece-me indubitável que 
a melhor doutrina é a do acórdão recorrido. 

Que não é necessária ação rescisória para a declaração de ine
xistência ou de nulidade de citação, quando ocorre a revelia, di-lo o 
próprio Código de Processo Civil, ao permitir, em seu artigo 741, 1, 
que, em embargos à execução fundada em sentença, o devedor ale
gue: 

«Falta ou nulidade de citação no processo de conhecimento, se 
a ação lhe correu à revelia». 

Com efeito, transitada em julgado sentença de mérito, o meio 
normal de rescindi-la é a ação rescisória. No entanto, o nosso direi
to positivo, em tratando de falta ou nulidade de citação, se a ação 
correu à revelia, não a exige, por entender que, nesse caso, não se 
trata de rescisão de sentença (que o juiz da execução não poderia 
fazê-la, incompetente que o é para tanto), mas de nulidade absoluta 
da sentença, que pode ser declarada por meio de embargos à execu
ção ou de ação declaratória, ambos independentemente da obser
vância dos requisitos da ação rescisória. Não se trata - é bem de 
ver - de exceção à ação rescisória, mas, sim, de hipótese para a 
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qual não é exigível ação dessa natureza, por não se tratar de vício 
dependente de rescisão, mas de vício de nulidade absoluta, e, por
tanto, insanável. Por isso mesmo, é que essa nulidade absoluta e, 
conseqüentemente, insanável é atacável, expressamente, por meio de 
embargos à execução, independentemente da observância do prazo 
de decadência da rescisória. 

Aliás, não fora assim, ter-se-ia o absurdo de se verem sanados 
vícios insanáveis - assim, a falta de citação que acarreta, inclusive, 
o não surgimento da relação jurídica processual com referência à 
parte não citada - bastando, para isso que o autor, fraudulenta
mente, não cite alguém, ou o cite invalidamente por edital, corren
do a ação à revelia, e, depois de transitada em julgado a sentença, 
espere fluir o prazo de dois anos de decadência para a propositura 
da ação rescisória, e, só então, lhe dê execução. Teria sentido que o 
réu, no momento em que viesse a saber da existência da sentença 
contrária a ele, não pudesse alegar a falta ou a nulidade da citação? 
É evidente que não. Daí, o próprio Código de Processo Civil, em 
seu artigo 741, I, permitir que se aleguem tais vícios -
restringindo-os, por isso mesmo, ao caso de revelia - em embargos 
à execução, ainda que esta só se tenha iniciado após dois anos do 
trânsito em julgado da sentença. E, obviamente, é possível, tam
bém, se a citação não se der sequer para a execução, ou se se tratar 
de sentença que independe de execução, que o réu revel, não citado 
ou citado invalidamente, lance mão de ação declaratória de nulida
de absoluta e insanável da sentença. 

Essa possibilidade decorre do fato de que, para essa hipótese 
- falta ou nulidade de citação, havendo revelia, persiste, em nosso 
direito, a querela nullitatis, que o é, sem dúvida, o caso previsto no 
artigo 741, I, do CPC. E se ela existe sob a forma de embargos, 
não há razão para que não exista, igualmente, sob a forma de ação 
declaratória de nulidade, que é o gênero de que aqueles são espé
CIe». 

8. O minucioso parecer ministerial, para opinar no sentido de não se 
conhecer do recurso, apreciou deste modo a alegação de ofensa à lei (fls. 
434/5): 
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«Quanto aos arts. 161, lU, e 1010, I, do anterior CPC, bem 
assim o art. 215 do atual Estatuto Processual Civil também não fo
ram alvo de nenhum prequestionamento, pela simples razão de di
zerem com o mérito e de nenhuma decisão de mérito haver sido 
proferida nesta ação, onde foi decretada a extinção do processo, 
sem julgamento do mérito, decisão esta mantida da primeira à últi
ma das instâncias ordinárias. No ponto em tela estão a incidir e me
recer aplicada, uma vez mais, os entendimentos veiculados nas Sú
mula 282 e 356». 
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9. Pois bem, a propósito da preliminar de conhecimento, tenho como 
certo que, afastada, por alheia ao tema da causa, a referência ao art. 1010, 
I, da lei processual revogada (a que se aludiu, suponho, a título tão
somente de integração lógico-contextual das razões do recurso), permanece, 
no entanto, apropriada, a meu ver, a invocação do art. 161, IH do Cód. de 
Proc. Civil anterior, não merecendo acolhida, data venia, a objeção de se 
tratar do fundamento legal pertinente ao mérito, o qual, todavia, teria sub
sistido incólume às decisões das instâncias locais, que se limitaram ao tema 
das condições da ação. 

Daí porque os trechos há pouco transcritos das decisões proferidas na 
causa foram coligidos, precisamente para evidenciar que o mérito, ou seja, 
o conjunto de questões de cuja resolução necessariamente dependia o provi
mento ou o desprovimento da demanda, no caso ora em exame, diz com a 
nulidade absoluta do processo de que resulta a suposta coisa julgada, bem 
como com a possibilidade, consoante a ordem jurídica vigente, de se obter 
declaração judicial dessa nulidade, a par do interesse das recorrentes, aliás 
legítimo, de se eximir à coisa julgada que se lhes quer impor, desde que não 
foram partes no processo em que se configurou, apenas, para quem foi par
te, certo que o interesse de que se cuida consiste na necessidade do pronun
ciamento jurisdicional pleiteado, como único meio adequado à obtenção do 
bem da vida almejado. 

10. Em outra ordem de exposição, ao inadmitir a demanda meramen
te declaratória por inidônea ao propósito de declarar a nulidade absoluta do 
processo e do julgado da ação discriminatória, no que concerne às recorren
tes, o v. acórdão recorrido (perseverando, de resto, na mesma orientação 
dos pronunciamentos que o antecederam) deu por comprovado e, portanto, 
como absolutamente certo precisamente o contrário daquilo, que a deman
da declaratória colima estabelecer, ou seja: ao objetar que a declaração ju
dicial pretendida é impossível, em virtude da coisa julgada, o acórdão re
corrido, data venia, negligencia o propósito da demanda, ao colimar senten
ça que declare a inexistência de coisa julgada oponível às recorrentes. 

De fato, ao afirmar o acórdão recorrido que a pretensão das recorren
tes é inadmissível em virtude da coisa julgada, toma, necessariamente, como 
razão de decidir terem sido valiosas e eficazes as citações que a inicial, no 
entanto, qualifica de absolutamente nulas. 

11. Neste ponto, atente-se para o tópico seguinte do meticuloso pare
cer a que me venho referindo (fI. 436): 

«Resta examinar a pretensa negativa de vigência do estatuído 
no art. 4?, I, do CPC, estribado no qual formularam as ora recor
rentes o pedido veiculado na inicial». 

Impende seja lido o d. voto do DD. Relator do r. aresto hosti
lizado, onde se aduzem seus fundamentos suficientes, que, no míni
mo, são dúplices, qual depreende do seguinte trecho: 
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« ..................................................... . 

Certo é que, adoto como razões de decidir não só os fun
damentos do parecer retromencionado, como também os mo
tivos que levaram o eminente Desembargador Lafaiete Silveira 
a improver o apelo . 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . »(fls. 330, penúltimo parágrafo). 

As recorrentes, no tocante à negativa de vigência de lei federal, 
em sua petição de interposição da extrema súplica, disseram: 

«15. Realmente, ao reconhecer como reconheceu, a qua
lidade da r. sentença de fls. e, em conseqüência, a validade do 
processo objurado, o v. acórdão recorrido negou vigência ao 
disposto nos artigos 161, IH, e 1010,. I, do Código caduco, e 
4?, I, e 215, do mesmo CPC. 

16. omissis 
17. Ora, constituindo as citações regulares requisitos 

fundamentais ao desenvolvimento válido de um processo, o v. 
acórdão recorrido ao ratificar o entendimento da r. sentença 
de fls., negou aplicação às normas objeto dos artigos 161, lU, 
do Código revogado, e 4?, I, e 215 do citado CPC, pelo que 
V ossa Excelência haverá de acolher este recurso com apoio na 
alínea a, UI, do art. 119, da Constituição Federal» (fls. 340 e 
342). 

A transcrição de excertos do d. voto proferido pelo Exmo. Sr. 
Ministro Alfredo Buzaid ao ensejo do julgamento do RE 97.589, 
feita no item 16 da referida petição de interposição, às fls. 341/342, 
não obstante transmita entendimento magistral, de incomensurável 
valia, não é suficiente para que se tenha, a um só tempo, como de
monstrada a alegada negativa de vigência imposta ao art. 4?, I, do 
CPC, e refutados todos os fundamentos suficientes em que se em
basa o r. aresto impugnado. Não aduzem as recorrentes, sequer, 
com voz própria e de forma convincente, por que entendem aqui 
presentes todas as condições da ação conduzida nestes autos, tidas, 
duas delas, como ausentes pelo r. acórdão recorrido. 

Acresça -se, ademais, que o apelo extremo em exame convoca à 
memória o teor da Súmula 283. 

Isto posto, não tendo por configurada a alegada negativa de vi
gência ao art. 4?, I, do CPC, o parecer é pelo não conhecimento do 
recurso». 

Observo, não obstante, que a razão fundamental de decidir em que se 
inspira o d. voto condutor do acórdão da apelação é perfeitamente coinci
dente com aquela desenvolvida no d. voto do acórdão dos embargo~ infrin
gentes, a saber: tudo, na verdade, se resume na inadmissibilidade de ação 
declaratória, como entendem as instâncias locais, ou por causa da coisa jul-
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gada (seria mister a rescisória), ou em virtude do exaurimento dos efeitos 
do julgado que se quer declarado nulo, por já canceladas as transcrições: 
daí, a falta de interesse processual. 

Para assim concluir, teve-se por impossível a demanda, em razão de 
coisa julgada, decisão esta que, como venho de anotar, necessariamente en
volve a resolução da questão sobre nulidade de citação edital, efetuada sem 
qualquer prévia diligência que evidenciasse a impossibilidade de sua realiza
ção. 

12. Estou, portanto, convencido de que o recurso merece conhecido, 
seja por contrariedade ao art. 4?, I, do CPC; sefa pela divergência em que 
se fixou o acórdão recorrido, no confronto com o v. acórdão do Supremo 
Tribunal a que se reportam as recorrentes, no passo em que esse v. aresto 
consignou, em clara discrepância com o acórdão recorrido: 

«Ação declaratória de nulidade de sentença por ser nula a cita
ção do réu revel na ação em que ela foi proferida. 

1. Para a hipótese prevista no artigo 741, I, do atual CPC -
que é a da falta ou nulidade de citação, havendo revelia persiste, no 
direito positivo brasileiro - a querela nullitatis, o que implica dizer 
que a nulidade da sentença, nesse caso, pode ser declarada em ação 
declaratória de nulidade, independentemente do prazo para a pro
positura da ação rescisória, que, em rigor, não é a cabível para essa 
hipótese». 

13. Observo, por acréscimo, que as recorrentes alegam (fls. 345/6), 
verbis: 

«IV - Da extinção do processo sem julgamento do mérito, 
obstando nova ação. 

Demais, com fundamento no artigo 267, n? VI, do CPC, a é. 

sentença julgou extinto o processo, sem julgamento do mérito. 
Embora concorrendo todas as condições da ação, como a pos

sibilidade jurídica, a legitimidade das partes e o interesse proces
sual, aquele julgado trancou o processo, impedindo a que as auto
ras intentem de novo a ação. 

O artigo 325, n? VII, do Regimento Interno do Egrégio Supre
mo Tribunal Federal, não autoriza a interposição de recurso ex
traordinário, sobre questões de direito processual civil, relativos a 
suspensão e extinção do processo sem julgamento do mérito, 
quando não obstarem a que o autor intente de novo a ação. 

Ora, na hipótese dos autos, ar. sentença de fls. confirmada 
pelos VV. Acórdãos de fls. e fls., julgou as autoras carecedoras da 
ação e extinto o processo com apoio no artigo 267, n? V I, do CPC, 
vale dizer, obstando a que as recorrentes intentem de novo a ação. 

Nessas condições, justifica-se o cabimento deste recurso ainda 
com suporte no citado dispositivo regimental, independente da al
çada». 
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14. Conheço, assim, do recurso, nos termos da decisão do eminente 
Relator do extraordinário, Ministro Sydney Sanches (fI. 445) e do art. 105, 
IH, a e c, da Constituição da República, de 5-10-88. 

15. Conhecido, dou-lhe provimento, tendo, porém, bem presente que 
o recurso foi interposto, tão-somente, «para determinar ao eminente Juiz 
do primeiro grau que julgue a ação, no mérito» (fI. 366). 

16. Para assim concluir, limitando-me à singela alusão ao acidentado 
itinerário percorrido, ao longo dos séculos, a' partir do direito romano, pela 
conspícua doutrina inspiradora dos preceitos legais invocados pelas recor
rentes, como supedâneos de sua pretensão declaratória, tal como exuberan
temente compendiado por Calamandrei, em seu insuperável estudo do tema 
(La Cassazione Civile, Fratelli Bocca, 1920, I, págs. 16, 63 e 135), retoma
do, entre nós, por Pontes de Miranda (Tratado da Ação Rescisória, 5~ ed., 
For., Rio, págs. 63 e segs.) e Vidigal (Da Ação Rescisória dos Julgados, 
Ed. Saraiva, 1948, págs. 24 e segs.), destaco o conhecido tópico das Orde
nações Filipinas (L. lII, LXXV), verbis: 

246 

«Da sentença, que por direito é nenhuma, e como se não re
quer ser dela apelada, e como em todo tempo ser revogada. 

A sentença, que é por Direito nenhuma, nunca em tempo al
gum passa em cousa julgada, mas em todo tempo se pode opor 
contra ela, que é nenhuma e de nenhum efeito, e, portanto, não é ne
cessário ser dela apelado. E é por Direito a sentença nenhuma, 
quando é dada sem a parte ser primeiro citada, ou é contra outra 
sentença já dada, ou foi dada por peita, ou preço, que o Juiz hou
ve, ou por falsa prova, ou se eram muitos Juízes delegados, e al
guns deram sentença sem os outros, ou se foi dada por Juiz incom
petente em parte ou no todo, ou quando foi dada contra Direito ex
presso, assim como se o Juiz julgasse diretamente que o menor de 
14 anos podia fazer testamento, ou podia ser testemunha,. ou outra 
cousa semelhante, que seja contra nossas Ordenações, ou contra Di
reito expresso. 

1. E posto que de tal sentença seja apelado, não será por isso 
feita por Direito valiosa, ainda que a apelação pareça ato aprovati
vo dela, pelo qual parece o apelante aprovar tal nuÍidade; porque 
pois a sentença de princípio foi nenhuma, já por nenhum ato se
guinte pode ser confirmada,salvo por Nós de certa ciência, porque 
o Rei é Lei Animada sobre a terra, e pode fazer Lei e revogá-la, 
quando vir que convém fazer-se assim. 

2. Porém, se o Juiz julgasse contra o direito da parte, e não 
contra o Direito expresso, não será a sentença por Direito nenhu
ma, mas é valiosa; e, portanto, é necessário, que a parte apele dela 
ao tempo limitado para apelar, porque não apelando, ficará a sen
tença firme, como se fosse bem julgado. E pode-se por exemplo, se 
fosse contenda sobre um testamento, dizendo-se por uma parte, que 
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o testador era menor de 14 anos ao tempo que o fez, e da outra 
parte se dissesse, que era maior; e posto que pelas inquirições se 
provasse que era menor da dita idade ao dito tempo, o Juiz julgou 
o testamento por bom e valioso, não havendo respeito, como é por 
Direito determinado, que o testamento feito pelo menor de 14 anos 
é nenhum; mas havendo respeito como se não provava ser menor, 
sendo, porém, provado o contrário pelas inquirições. Porém, nos 
feitos crimes, em que a Justiça há lugar, sempre os Juízes apelarão 
por parte da Justiça, posto que as partes não apelem». 

Liebman, detendo-se neste passo, anotou: 
«A coisa julgada funciona como sanatória geral dos vícios do 

processo. 
Há, contudo, vícios maiores, vícios essenciais, vícios radicais, 

que sobrevivem à coisa julgada e afetam a sua própria existência. 
Neste caso, a sentença, embora se tenha tornado formalmente defi
nitiva, é coisa vã, mera aparência e carece de efeitos no mundo 
jurídico. «A sentença que é por Direito nenhuma, nunca em tempo 
algum passa em cousa julgada, mas em todo teJ11po se node opor 
contra ela, que é nenhuma e de nenhum efeito, e, portanto, não é ne
cessário ser dela apelado. E é por Direito nenhuma quando é dada 
sem a parte ser primeiro citada etc.» (Ord., Liv. IH, tít. 75). 

Estamos assim em presença duma nulidade ipso iure (Melo 
Freire, Institutiones iures Civilis Iusitani, Liv. IV, tít. 23, § 20), tal 
que impede à sentença passar em julgado (Lobão, Segundas Linhas, 
I, nota 578). E por isso que «em todo tempo se pode opor contra 
ela, que é nenhuma», tal se pode também nos embargos à execução 
(Ord., Liv.lH, tít. 87, § I?). 

Essa doutrina corresponde à mais pura tradição clássica» (Es
tudos, Ed. Bushatsky, 1976, pág. 181). 

Nesse sentido, é também a autorizada lição de Buzaid: 

«E, por último, pode a relação jurídica pertencer ao direito 
processual. Tal é o caso da sentença que anula todo o processo por 
vício de constituição. Esse julgamento é tipicamente declaratório e 
o seu conteúdo é essencialmente processual e, portanto, de direito 
público, porque versa a sentença não sobre o ponto litigioso da 
causa, mas sobre a relação jurídico-processual e os pressupostos 
necessários à sua validade» (Ação Declaratória, Ed. Saraiva, 1986, 
pág. 176). 

17. O Tribunal Federal de Recursos (AC 113.898 - SE, Terceira Tur
ma, unânime, Dl, 7-4-87, ReI,: Ministro José Dantas) teve ocasião de abo
nar essa importante doutrina, em acórdão com esta ementa: 

«Processual, Falta de citação. Ação de nulidade de sentença. 
Cabimento. A prestígio da chamada querela nullitatis insanabilis, 
com assento no direito positivo brasileiro (CPC, arts. 214 e 741, n, 
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já não se duvida da admissibilidade da ação declaratória de nulida
de por falta de citação necessária, ao largo da aparente exclusivida
de da rescisória para desconstituir a coisa julgada. 

Usucapião. Citação necessária que não se atende pelo simples 
expediente informativo a que se refere o art. 942, § 2?, do CPC». 

Invoca-se, no d. voto do Relator, precisamente o precedente do Supre
mo Tribunal (Pleno - RE 97.589-SC, Rei.: Min. Moreira Alves, R.TJ 
7-7-78), que outro não é, senão o que se aponta como paradigma para a de
monstração do dissídio autorizador deste recurso. 

18. Observe-se que a ação discriminatória foi proposta em 20-4-72, 
sujeita, portanto, ao Código de Processo Civil de 1939 e somente com o ad
vento da Lei 6.383, de 7-12-76, se passou a admitir a citação edital como 
regra geral, nessa classe de demandas (lei citada, art. 2?, § 2?). 

19. É bem verdade que o Código de Processo Civil vigente, por sua 
vez, estabelece: 

«Art. 231. Far-se-á citação por edital: 
I - omissis 

II - quando ignorado, incerto ou inacessível o lugar em que 
se encontrar; 

IH - omissis. 
§ I? Considera-se inacessível, para efeito de citação por edi

tal, o país que recusar o cumprimento de carta rogatória». 

E Theotônio Negrão (CPC, Forense, 19~ ed.), aludindo ao tema, ano
ta, pontualmente: 

«Art. 231. 10. Hoje, os Estados Unidos cumprem rogatórias 
(RF 266/451), o que não acontecia anteriormente (cf. RF 251/248, 
256/283)>>. 

Rastreando-se as diligentes informações do ilustre comentador, colhe-se 
na Revista Forense, 266 (abril, maio e junho de 1976), págs. 451, a Nota do 
Secretário de Estado dos EEUU da América do Norte, de 24-4-70, da qual 
se conclui que o cumprimento de rogatórias por aquele país era então admi
tido, dentro de certas condições. 

Como se vê, a lei processual brasileira da época do ajuizamento da 
causa não autorizava, como regra, citação edital de réu residente no estran
geiro (cf. arts. 169 e 177); enquanto o Código de Processo Civil vigente não 
autoriza essa forma de citação, senão em face do fato concreto da recusa 
(art. 231, § I?); sendo certo, enfim, que somente pela legislação subseqüen
te é que se passou à prática da citação edital, como regra, em ações discri
minatórias. 

20. Consta dos autos, ademais, a informação do Chefe da Divisão 
Jurídica do Ministério das Relações Exteriores, dizendo, em 1-12-81 (fi. 
197): 
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«Sr. Juiz, 
Tenho a honra de acusar o recebimento do Ofício n? 218/81, 

de 26 d enovembro próximo passado, pelo qual V. Exa. solicita ao 
Secretário-Geral deste Ministério informações relativas ao cumpri
mento de cartas rogatórias expedidas pelas Justiças do Brasil às dos 
Estados Unidos. 

2. Em resposta, informo V. Exa. de que, embora não haven
do tratado sobre o assunto, as Justiças americanas têm cumprido 
devidamente as cartas rogatórias expedidas pelas Justiças brasilei
ras». 

21 . Deixo deliberadamente de parte, por conseguinte, qualquer míni
ma consideração quanto ao direito do Estado de Goiás às terras objeto da 
discriminatória; bem assim, quanto aos títulos alegados pelos recorrentes, 
que os julgados locais repudiaram nos autos daquela demanda. 

Por igual também não me impressiona, absolutamente, para tudo 
quanto respeita à questão concernente à existência do processo da discrimi
natória, nem mesmo por mais relevantes que se apresentem, quaisquer apre
ciações tendentes a refletir aspectos ou ressonâncias do mérito daquela de
manda. 

Nem mesmo me custa externar a penosa impressão que advém do exa
me dos títulos aquisitivos de imensas extensões de terras, nos quais os re
correntes fundamentam seu pretendido direito de propriedade, ao que tudo 
indica, sem jamais delas terem tido posse. 

O que unicamente está em causa e pende de decisão, neste recurso, é a 
questão de ser ou não imperiosa a citação das rés; de ser ou não necessária 
a expedição de carta rogatória para sua citação, em residência certa, nos 
Estados Unidos; de somente se passar à citação edital, quando se eviden
ciasse a impossibilidade da citação pessoal, no estrangeiro. 

22. O fato de ter sido confirmada a sentença por acórdão do Tribunal 
de Justiça nada, em verdade, lhe acrescenta, como obstáculo ao que ora se 
expõe, enquanto constrastada a existência ou validade da citação inicial das 
recorrentes, de vez que a singela declaração de inexistência da sentença não 
reclama sequer procedimento próprio e específico a essa finalidade. Neste 
sentido, Liebman: 

«A nulidade pode ser alegada em defesa contra quem pretende 
tirar da sentença um efeito qualquer; assim como pode ser pleiteada 
em processo principal, meramente declaratório. 

Porque não se trata de reformar ou anular uma decisão defei
tuosa, função essa reservada privativamente a uma instância supe
rior; e, sim, de reconhecer simplesmente como de nenhum efeito um 
ato juridicamente inexistente» (op. cit., pág. 184). 

Anoto, enfim, que o processo da ação discriminatória constituiu-se co
mo processo cumulativo desde quando o Estado de Goiás, como autor da-
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quela demanda se recusou a reconhecer legítimos certos títulos de proprie
dade ali submetidos ao contraste judicial, conduzindo, na verdade, várias 
demandas (tantas, quantos os réus). 

Decorre daí, que a sentença a ser proferida na ação declaratória cuja 
admissão, para decisão de mérito, é agora assegurada, na consonância deste 
voto, fundada como se acha a demanda em falta de citação (ou sua absolu
ta nulidade) somente dos recorrentes, não poderá, evidentemente, estender 
seus efeitos a outros sujeitos parciais daquele processo discriminatório, que 
dele legitimamente participaram. 

Em conclusão, conheço e dou provimento ao recurso a fim de que, 
afastadas as preliminares na forma exposta, o D. Juiz do primeiro grau de
cida a causa como lhe parecer de direito. 

VOTO - VISTA 

o EXMO. SENHOR MINISTRO ATHOS CARNEIRO: Eminentes co
legas, pedi vista dos autos impressionado pelo tema da possibilidade de cita
ção dos réus por editais, nas ações discriminatórias de terras públicas, máxi
me em se cuidando de réus domiciliados nos Estados Unidos, onde, em 
princípio, não são ou não eram cumpridas as cartas rogatórias citatórias. 

Todavia, em julgamento está, como bem refere o eminente Relator, 
apenas a questão preliminar de saber se é possível, mediante ação declarató
ria, afirmar a inexistência de vinculação jurídica daquele que foi demanda
do e sucumbente em ação para a qual não foi citado, ou o foi nulamente. 
Entendeu o venerando aresto que a pretensão declaratória estaria esbarran
do na terminante vedação do exame da coisa julgada material, ou seja, es
taria sendo ajuizada a ação declaratória como sucedâneo da ação rescisória. 
Daí, de conformidade com a decisão recorrida, haveria a «impossibilidade 
jurídica do pedido e falta de interesse material». 

Todavia, bem argumentou o eminente Relator, trazendo inclusive à ba
lha o magistério de Alfredo Buzaid, que a ação declaratória é meio idôneo 
para recusar os efeitos da sentença proferida em processos angularizados 
nulamente, em face de citação inicial inexistente ou de citação inicial nula
mente feita, tendo a demanda corrido à revelia. ,Cuida-se, em casos tais, de 
nulidade absoluta da sentença, nulidade passível de ser declarada por meio 
de embargos à execução, ou da ação declaratória, independentemente de 
ação rescisória. Mantém-se aqui, em nosso direito, a antiga querela nullita
tis insanabilis. 

Por este motivo, e apenas por ele, o Ministro Bueno de Souza conhe
ceu do recurso especial e ao mesmo deu provimento, mas apenas para de
terminar ao juízo de I? Grau que processe e julgue a ação declaratória em 
seu mérito, afastando assim a prefaciaI de carência de ação. 
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Adoto aqui, inteiramente, as considerações expressas no voto do Rela-
tor, verbis: . 

«Deixo deliberadamente de parte, por conseguinte, qualquer 
mínima consideração quanto ao direito do Estado de Goiás às ter
ras objeto da discriminatória; bem assim, quanto aos títulos alega
dos pelos recorrentes, que os julgados locais repudiaram nos autos 
daquela demanda. 

Por igual, também não me impressiona, absolutamente, para 
tudo quanto respeita à questão concernente à existência do processo 
da discriminatória, nem mesmo por mais relevante que se apresen

. tem, quaisquer apreciações tendentes a refletir aspectos ou resso
nância do mérito daquela demanda. 

N em mesmo me custa externar a penosa impressão que advém 
do exame dos títulos aquisitivos de imensas extensões de terras, nos 
quais os recorrentes fundamentam o seu pretendido direito de pro
priedade, ao que tudo indica, sem jamais delas terem tido posse». 

Afastada, assim, eminentes colegas, a prefaciaI de carência, passará o 
Juízo de I? Grau ao mérito da demanda declaratória, quando decidirá se 
ocorreu ou não a correta citação dos réus na ação discriminatória. Caso po
sitivo, se citados validamente, improcedente será a declaratória de inexistên
cia da relação jurídica, resultante da sentença na ação discriminatória. En
tretanto, se nula a citação edital, será renovado o processo da demanda dis
criminatória a partir da in jus vocatio, já agora a ser efetivada de acordo 
com a legislação atual, quanto ao procedimento nestas demandas. 

Bem claro, portanto, fique: o recurso é provido apenas e tão-somente 
para tais efeitos, sem que.a presente decisão importe em reconhecer, às pes
soas jurídicas estrangeiras, justo título de domínio sobre imensíssimas ex
tensões de terras no território brasileiro, com base em «títulos» que real
mente causam, como expressivamente menciona o eminente Ministro Rela
tor, uma «penosa impressão». 

Nestes termos, acompanho o eminente Ministro Relator. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO SÁLVIO DE FIGUEIREDO: Sr. Presiden
te, acompanho os votos proferidos, fazendo minhas as colocações feitas por 
V. Exa. e pelo Ministro Relator, apenas ressalvando, para manter-me coe
rente com estudo feito em plano doutrinário, que a citação irregular, sem 
suprimento do vício, enseja não apenas nulidade de cunho absoluto mas nu
lidade pleno iure. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp 200 - GO - (Reg. n? 89.0008433-0) - ReI.: O Exmo. Sr. Mi
nistro Bueno de Souza. Rectes.: United American Corporation e outro. 
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Recdo.: Instituto de Desenvolvimento Agrário de Goiás - IDAGO. Advo
gados: Drs. Hugo Mósca e outro, João Batista de Oliveira e outros. 

Decisão: Após o voto do Sr. Ministro Relator conhecendo e dan
do provimento ao recurso, pediu vist;a o Sr. Ministro Athos Carneiro 
(10-10-89). Prosseguimento no julgamentõ, a Turma, por unanimidade, conhe
ceu do recurso e deu-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator. (Em 28-11-89 - 4~ Turma). 

Votaram com o Sr. Ministro Relator os Srs, Ministros Athos Carneiro, 
Fontes de Alencar, Sálvio de Figueiredo e Barros Monteiro. 

Presidiu o julgamento na Sessão de 10-10-89 o Exmo. Sr. Ministro 
Bueno de Souza e na sessão de 28-11-89 o Exmo. Sr. Ministro ATHOS 
CARNEIRO. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N~ 335 - MA 
(Registro n~ 89.8877-7) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Miguel Ferrante 
Recorrente: Estado do Maranhão 
Recorrido: Cristiano César Araújo de Azevedo e outros 
Advogados: Drs. Firmino Ferreira paz e Otávio dos Anjos Ribeiro 

EMENTA: Administrativo. Funcionário público. Concur
so. Anulação. Súmulas 20 e 21, do STF. 

Concurso. Anulação após nomeação e posse dos candida
tos, somente mediante processo administrativo assegurada am
pla defesa. Sem essa providência, a anulação do concurso im
porta, em última análise, em demissão dos funcionários, sem 
a garantia de defesa. Aplicação das Súmulas 22 e 21 do Su
premo Tribunal Federal. 

Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 
Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 2~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, não 

conhecer do recurso pelo 1 ~ fundamento, e, no que tange ao 2~ fundamen
to, por maioria, não conhecer do recurso, na forma do relatório e notas ta
quigráficas retro, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 14 de fevereiro de 1990 (data do julgamento). 
Ministro CARLOS VELLOSO, Presidente. Ministro MIGUEL FER

RANTE, Relator. 
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RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO MIGUEL FERRANTE: O Estado do Ma
ranhão, por seu Procurador, nos autos do mandado de segurança impetra
do por Cristiano César Araújo Azevedo e outros, contra ato do Governa
dor daquele Estado, não se conformando com a decisão prolatada pelo Tri
bunal de Justiça, concessiva da segurança pleiteada, interpõe recurso ex
traordinário com fulcro nos arts. 119, inciso UI, letras a e d, da Constitui
ção Federal de 1969, negativa de vigência de lei federal consubstanciada no 
art. 535, do Código de Processo Civil, e divergência da jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal, inclusive das Súmulas '356 e 473 daquela Corte. 

Aduz, em síntese, o recorrente: que o Governador do Maranhão decla
rou a nulidade de concurso público para provimento de cargos no grupo tri
butação, arrecadação e fiscalização, da Secretaria da Fazenda, realizado nos 
últimos dias da administração anterior, concurso este a que se submeteram 
os impetrantes, ora recorrentes, logrando aprovação, e já estando nomea
dos e em exercício das respectivas funções, quando sobreveio o ato impetra
do; que sustentam estar em curso o cumprimento do estágio probatório, ra
zão pela qual não poderiam ser, como foram, sumariamente demitidos, sem 
o devido inquérito administrativo; que o Governador declarou a nulidade 
dos concursos, pois, sendo atos administrativos, foram realizados por quem 
não tinha competência para sua prática, invalidando, desta forma, os res
pectivos atos, pela ausência de um de seus elementos essenciais; que, admi
tindo a validade de tais atos, a decisão impugnada contrariou o disposto no 
parágrafo único do artigo 6? da Carta de 69; que, outrossim, havendo 
omissão no acórdão, foram opostos embargos declaratórios, rejeitados una
nimemente, por repúdio ao seu possível efeito modificativo, o que importou 
em negativa de vigência ao artigo 535, inciso n, do Código de Processo Ci
vil; que, ademais, entendendo o julgado em tela a necessidade de inquérito 
administrativo na presente hipótese, divergiu da orientação preconizada pe
las Súmulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal, ambas no sentido da 
possibilidade da Administração anular seus próprios atos, desde que ilegais; 
que não se tratou, in casu, do ato de nomeação dos impetrantes, mas sim 
de anulação do concurso, «causa das nomeações». 

Não foi apresentada impugnação e, por despacho do Presidente do Tri
bunal de Justiça do Maranhão, às fls. 220/221, inadmitido o processamento 
do recurso que, entretanto, por força de agravo de instrumento, teve orde
nada sua ascensão ao Supremo Tribunal Federal. 

Foram apresentadas razões às fls. 226/229, tendo os recorridos ofereci
do contra-razões, às fls. 231/233. 

À fI. 238, despacho do Relator no STF convertendo, quanto à matéria 
infraconstitucional, o extraordinário em recurso especial, determinando a 
remessa dos autos a este Superior Tribunal de Justiça que, posteriormente, 
devolvê-los-á àquela E. Corte, «a que competirá julgar a parte que perma
neceu como recurso extraordinário». 
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Parecer da Subprocuradoria-Geral da República, às fls. 247/255. 
É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO MIGUEL FERRANTE (Relator): Cuida-se 
de recurso extraordinário interposto pelo Estado du Maranhão, com fulcro 
nos artigos 119, lIl, letras a e d, da anterior Constituição Federal, 541 e 
543 do Código de Processo Civil, e 325, IV, do Regimento do STF, contra 
decisões do Eg. Tribunal de Justiça do Maranhão, tomadas em autos de 
mandado de segurança, a primeira (Acórdão n~ 9.444/87), concessiva da 
ordem, a segunda (Acórdão n~ 9.672/88), que rejeitou embargos de declara
ção ao aresto anterior. 

O primeiro acórdão está assim ementado: 
«Quando o servidor se encontra em estágio probatório, somen

te mediante processo administrativo, assegurada ampla defesa, pode 
o concurso público estadual ser anulado.» 

O segundo tem a seguinte ementa: 
«Devem rejeitados os Embargos, por omissão, se todos os pon

tos que devia se pronunciar o Tribunal foram ventilados no Acór
dão.» 

O apelo extremo tem fundamento em contrariedade à Constituição Fe
deral (art. 6? da anterior e 2? da atual), em negativa de legislação federal 
(art. 535, item lI, do CPC) e dissídio jurisprudencial entre o aresto recorri
do e a jurisprudência do STF (Súmulas 346 e 473). 

No Colendo Supremo Tribunal, o extraordinário foi parcialmente con
vertido em recurso especial, com a remessa dos autos a esta Corte para jul
gamento da «parte que se converteu em recurso especial (a relativa às alega
ções de ofensa à legislação infraconstitucional) nos termos das letras a e c 
do inciso III do artigo 105 da atual Constituição, e, posteriormente, devol
va os autos a esta Corte, a que competirá julgar a parte que permaneceu 
como recurso extraordinário, ou seja, a relativa à ofensa aos dispositivos 
constitucionais invocados pelos recorrentes». 

Destarte, cabe a este Tribunal, consoante a decisão do Alto Pretório, 
considerar: a) a alegação de negativa de vigência do art. 535, lI, do CPC; e 
b) a alegação de dissídio jurisprudencial entre o acórdão recorrido e a juris
prudência consubstanciada nas Súmulas 346 e 473 do STF. 

A Subprocuradoria-Geral da República, em parecer da lavra do emi
nente Subprocurador-Geral, Dr. Antônio Fernando Barros e Silva de Sou
za, assim resume a espécie: 

254 

«Os recorridos propuseram mandado de segurança contra o ato 
do Governador do Estado do Maranhão (Decreto n~ 10.386, de 23-
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3-87) que declarou nulo o concurso público para provimento dos 
cargos no grupo Tributação, Arrecadação e Fiscalização (Técnico 
em Fiscalização e Tributação, Técnico em Arrecadação e Cadastro 
e Auxiliar de Receita) da Secretaria da Fazenda do referido Estado 
e, em conseqüência, inválidas as nomeações dos aprovados, entre os 
quais se incluíam. Na inicial argumentaram que, além de não serem 
procedentes os fundamentos invocados para a anulação do concur
so, não poderiam, a despeito de estarem no período de estágio pro
batório, ser exonerados sem devido processo administrativo, segun
do o enunciado das Súmulas 20 e 21 do Supremo Tribunal Federal. 

Nas informações, a autoridade indicada como coatora sustentou 
a validade do seu ato, afirmando que o concurso anulado revelava 
vários vícios, inclusive o de incompetência da autoridade que deter
minou a sua abertura. Afirmou, também, que a avocação de com
petência efetuada pelo Decreto n? 9.901/85 importou em violação 
do art. 6? da Constituição Federal então vigente. Por fim, além de 
outros argumentos, sustentou que a administração pública pode de
cretar a nulidade dos seus próprios atos e que tais atos nulos não 
geram direitos em favor de terceiros. 

O Tribunal de Justiça do Estado do Maranhão, entendendo 
que «quando o servidor se encontra em estágio probatório, somente 
mediante processo administrativo assegurada ampla defesa, pode o 
concurso público estadual ser anulado», por maioria de votos con
cedeu a segurança pleiteada. Como no acórdão, além de outras 
questões, foi omitida a apreciação da questão referente à violação 
do art. 6? da Constituição Federal anterior, o Estado do Maranhão 
ingressou com embargos de declaração, para que fossem apreciados 
os pontos sobre os quais .houve omissão. O acórdão que rejeitou os 
embargos, igualmente, sequer mencionou a alegada violação do art. 
6? da Constituição Federal. Inconformado, o Estado do Maranhão 
interpôs recurso agora submetido, em parte, ao julgamento dessa 
Egrégia Turma.» 

Após, observa: 
«Embora o recorrente, seguindo a sequencia indicada pela 

Constituição então em vigor (art. 119, UI, letras a e d), tenha ale
gado em primeiro lugar a negativa de vigência de dispositivo consti
tucional e infraconstitucional, para depois alegar o dissídio juris
prudencial, o que também está em conformidade com a norma 
constitucional atual (art. 105, inc. UI, letras a e c), neste parecer, 
considerando-se a norma infraconstitucional indicada como violada 
(art. 535, inc. U, do CPC) e as conseqüências do eventual provi
mento do recurso por tal fundamento, será examinado em primeiro 
lugar o alegado dissídio jurisprudencial e depois a negativa de vi
gência de lei federal, posto que poderá ser aplicado eventualmente 
o disposto no § 2? do art. 249 do CPC.» 
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Segundo tal orientação, aduz: 
«Segundo o recorrente, o acórdão impugnado, ao eXIgIr como 

condição para a validade do ato que decretou a anulação do con
curso público a existência prévia de processo administrativo, assegu
rada ampla defesa aos servidores que se encontravam no estágio 
probatório, divergiu da orientação do Supremo Tribunal Federal 
consagrada nas Súmulas 346 e 473, que enunciam: 

«A administração pública pode dec1ararnulidade dos seus 
próprios atos» (Súmula 346). 

«A administração pode anular seus próprios atos, quando 
eivados de vÍCios que os tornam ilegais, porque deles não se 
originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência e 
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, 
em todos os casos, a apreciação judicial» (Súmula 473). 

O exame dos autos, especialmente das alegações dos impetran
tes e da autoridade apontada como coatora, revela que os primeiros 
colocaram a questão sob ótica dos servidores, por isso acentuaram 
a importância da tutela de seus eventuais direitos, tanto que invoca
ram as Súmulas n?s 20 e 21 do STF, enquanto que a impetrada vi
sualizou a questão sob a ótica da administração e a necessidade da 
extirpação daqueles ilegais. O acórdão recorrido examinou a ques
tão como a colocaram os recorridos, ou seja, acentuando a impor
tância da tutela aos servidores alcançados pelo ato da administra
ção. 

A questão, data venia, foi enfrentada equivocadamente pelo 
acórdão impugnado. Este vislumbrou a causa como se o ato ques
tionado tivesse exonerado os impetrantes e condicionou a validade 
do ato da administração à observância de procedimento administra
tivo prévio, com ampla defesa aos servidores. Ora, o ato impugna
do não veiculou a exoneração ou demissão de servidores, mas sim a 
decretação de nulidade de um concurso público e dos atos conse
qüentes. 

Como já afirmou com precisão o Ministro Moreira Alves: 
«A exoneração ou a demissão pressupõem investidura vá

lida, sendo formas de ruptura de vínculo preexistentes entre a 
Administração Pública e o servidor. Por isso, para que se 
apure a falta ou a incapacidade alegada como fundamento 
dessa ruptura, é mister, nos termos da Súmula n? 21 ,que haja 
processo administrativo em que se possa defender o servidor 
regularmente investido» (RE 85.557-SP, RTJ n? 82, pág. 305). 

~., 

No caso dos autos, a administração não imputou qualquer fal
ta aos recorridos, nem alegou incapacidade de qualquer deles, como 
fundamento para a ruptura do vínculo que existia. O desfazimento 
do vínculo existente entre os recorridos e o recorrente decorreu da 
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decretação de nulidade do ato administrativo em razão do qual 
ocorreu a investidura dos servidores. Portanto, o enfoque dado à 
questão pelo acórdão recorrido revela-se totalmente equivocado, 
posto que não se trata de exoneração ou demissão de servidores, 
mas, sim, da invalidação de atos administrativos ilegais, que revela
vam, inclusive, investidura inválida no serviço público. 

Assim colocada a questão, resulta totalmente indevida a invo
cação, seja da Súmula n? 20, seja a de n? 21, ambas do STF. A hi
pótese dos autos é induvidosamente diversa daquela retratada pelas 
referidas Súmulas. O Ministro Moreira Alves em acórdão proferido 
em caso semelhante ao presente, assim justificou a inaplicação da 
Súmula n? 21, que incide somente quando se trata de exoneração 
ou demissão: 

«O mesmo, porém, não ocorre quando se trata de nulida
de do ato administrativo em virtude do qual houve a investi
dura do servidor. Neste caso, como sucede com qualquer ou
tro ato administrativo - que também pode causar prejuízo ao 
seu beneficiário -, o que há é o simples restabelecimento da 
ordem jur!dica, violada pela administração pública, e passível 
de ser restaurada por ela mesma. Não teria sentido a exigência 
de processo administrativo em que tomassem a defesa, não de 
si mesmos - não se trata de falta pessoal ou incapacidade 
profissional -, mas do ato impugnado como nulo, por ilega
lidade, pela própria administração que o praticou e que poste
riormente reconheceu sua falha, os beneficiários do ato. Ade
mais, é de considerar-se que a declaração de nulidade do con
curso é ato impessoal, já que atinge a todos os classificados 
nele e, não, a este ou àquele candidato» (in R T J 82, pág. 
305). 

Não há dúvida, em conseqüência, que o acórdão recorrido está 
em conflito com o enunciado das Súmulas 346 e 437 do STF, 
justificando-se o conhecimento do presente recurso, com fundamen
to na alínea c do permissivo constitucional. 

Além do conhecimento, o recurso deve ser provido pelo funda
mento indicado. É que, revelam os autos, os fundamentos invoca
dos pela Administração Pública para decretar a anulação do con
curso público são procedentes. Segundo regramento estabelecido pe
la Lei Delegada n? 36/69 e pela Lei n? 4.558/83, do Estado do Ma
ranhão, a competência para a realização de concursos públicos é da 
Secretaria de Administração daquele Estado, de sorte que a delega
ção de tal atribuição a outra Secretaria, por decreto governamental, 
não confere validamente competência para a autoridade delegada, 
posto que realizada em confronto com a lei. Em conseqüência, o 
Secretário da Fazenda não dispunha de competência para determi
nar a realização do concurso invalidado. A ausência de competência 
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do agente administrativo para a prática do ato torna-o nulo e, co
mo tal, passível de ser anulado pela própria administração (Súmulas 
346 e 437 do STF). 

Mas o certame não foi maculado apenas pela ausência de com
petência da autoridade que determinou a sua realização. Outros 
vícios, como por exemplo a limitação, pelo regulamento, da idade 
máxima dos candidatos, a homologação do resultado do concurso 
por quem não tinha competência para tanto, reforçam a presença 
da nulidade vislumbrada e decretada pela administração. E, invali
dado o concurso, também são inválidos os atos subseqüentes, entre 
estes o de contratação dos recorridos. 

Constatada a nulidade do concurso, a administração não só 
podia, como devia, decretar a sua invalidade, que obviamente con
tamina os atos que lhe são conseqüentes, sem que gerem direitos em 
favor de terceiros (Súmula 473 do STF). 

A alegada existência de dissídio jurisprudencial a respeito do 
art. 535 do Código de Processo Civil, que vem sustentada pelo re
corrente em suas razões, não procede. No acórdão recorrido sequer 
foi examinada a possibilidade de dar-se efeito modificativo aos em
bargos de declaração. O referido acórdão limitou-se a rejeitar os 
embargos que foram propostos. Aliás, não poderia a decisão en
frentar tal questão - possibilidade ou não dos embargos de decla
ração ter efeito modificativo do julgado - posto que esta não se 
incluía entre aquelas sobre as quais incidia a alegada omissão. Por
tanto, no particular, o recurso não deve ser conhecido. 

Por outro lado, sustenta o recorrente que, ao rejeitar os em
bargos de declaração opostos oportunamente, os quais poderiam 
ter, inclusive, efeito modificativo, o acórdão recorrido violou o dis
posto no art. 535, inc. II do Código de Processo Civil, posto que 
existia a omissão que se pretendia suprir. 

Não há dúvida que, ao interpor o recurso de embargos de de
claração, o recorrente desejava que fossem supridas as omissões 
apontadas, até mesmo com efeito modificativo da decisão embarga
da. Além disso, ao reafirmar a violação do art. 6? da Constituição 
Federal, visava inequivocamente destacar o prequestionamento da 
indicada violação constitucional. 

Na hipótese de rejeição de embargos de declaração, que deve
riam ter sido providos, o Supremo Tribunal Federal tem adotado 
uma de duas soluções: a) reconhece a existência do prequestiona
mento e aprecia a eventual negàtiva de vigência do texto legal sobre 
o qual incidiu a omissão (RE 9O.096-PR - in TT 631/273 e RE 
95.389-RJ, in 110/220); ou b) reconhece a negativa de vigência da 
norma que prevê o recurso de embargos de declaração e determina 
ao Tribunal que os acolha e julgue (RE 91.581-SP - in RIJ 
91/752). 
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No caso em exame, a primeira das soluções mencionadas (reco
nhecimento do prequestionamento) não pode ser adotada. É que a 
norma cuja apreciação foi omitida no acórdão é de natureza consti
tucional e a apreciação de eventual ofensa à mesma é matéria de 
competência do Supremo Tribunal Federal. Aliás, o exame específi
co de eventual contrariedade à mencionada norma pelo STF já está 
ressalvado pelo despacho de fI. 238. 

Como não há dúvida que o acórdão, que deferiu a segurança, 
foi omisso no que se refere à apreciação da alegação de contrarie
dade ao art. 6? da Constituição Federal então em vigor, e que aque
le que julgou os embargos de declaração manteve a omissão, a se
gunda solução é a que se impõe. A rejeição dos embargos de decla
ração, sendo evidente a omissão indicada pelo embargante, consti
tui inequívoca negativa de vigência ao art. 535, inc. H do Código 
de Processo Civil, que defere à parte o direito processual de obter a 
manifestação do Tribunal sobre o ponto omisso. A ofensa ganha 
relevo na medida em que, mantida a omissão, a parte pode, inclusi
ve, eventualmente, ser prejudicada pela não admissão de outro re
curso ( o extraordinário), pela ausência de prequestionamento.» 

E afinal conclui, com estas alternativas: 
a) do conhecimento e provimento do recurso, com funda

mento na alínea c do permissivo constitucion~ 1. para que sej a 
reformado o acórdão e denegada a segurança, ou 

b) do conhecimento e provimento do recurso, com fun
damento na alínea a, para que seja determinado ao Tribunal a 
quo que acolha e julgue os embargos de declaração de fls. 
181/185». 

Concordo, em parte, com esse parecer, especificamente no que diz res
peito à matéria pertinente à negativa de vigência da lei federal (art. 535, lI, 
do CPC), adotando, no particular, os fundamentos nele deduzidos, como 
razões de decidir. 

Em decorrência, conheço do recurso e dou-lhe provimento pela letra a, 
do item IH, do art. 105, da Constituição Federal, para que o Tribunal a 
quo acolha e julgue, como entender, os embargos de declaração de fls. 
181/185. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO: A espécie, se
gundo ouvi, é a seguinte: foi promovido um concurso, no Estado do Mara
nhão, por determinação do Sr. Secretário da Fazenda. Realizado o concur
so, homologados os seus resultados, feitas as primeiras nomeações, o Go
vernador do Estado, ao argumento de que teriam ocorrido vícios no con
curso, anulou-o. Foram exonerados, então, aqueles que, aprovados no con
curso, tinham sido nomeados. 
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Impetrada a segurança perante o Egrégio Tribunal de Justiça do Mara
nhão, aquela Egrégia Corte concedeu a segurança, ao argumento de que 
não poderiam os servidores já nomeados ser demitidos sem processo admi
nistrativo. Daí o recurso especial,em que se alega, em primeiro lugar, nega
tiva de vigência do art. 535, item lI, do Código de Processo Civil e dissídio 
jurisprudencial com as Súmulas n?s 346 e 473 do Egrégio Supremo Tribunal 
Federal. 

Com a devida vênia, não conheço do recurso. 
Antes de encaminhar o raciocínio conclusivo, examino os argumentos 

do recorrente. A competência para instaurar o concurso foi delegada ao Se
cretário da Fazenda por decreto do Governador do Estado. De modo que 
não poderia, depois, o mesmo Governador, quando o concurso já se reali
zara e já estava homologado, quando nomeações haviam sido feitas, com 
base nesse argumento, anular o concurso. 

Diz, também, o recorrente, que outras nulidades teriam ocorrido; por 
exemplo, a limitação da idade. Essa questão, entretanto, poderia ser aventa
da por aqueles que tivessem sido prejudicados no concurso, o que parece 
não ter ocorrido. 

E sustenta, por fim, o recorrente, que a autoridade que homologou 
também seria incompetente, mas essa incompetência derivaria da alegação 
primeira, que tentamos afastar com os argumentos já expendidos. 

Examino os argumentos do acórdão. Diz o acórdão que as nomeações 
não poderiam ser desfeitas sem processo administrativo. Está correto o 
acórdão. Em primeiro lugar, vimos que as nulidades argüidas pelo Estado 
não autorizariam a anulação do concurso público que foi realizado; em se
gundo lugar, porque, já estando nomeados os funcionários concursados, 
não poderiam ser demitidos sem o devido processo legal. Na Constituição 
de 1967, o devido processo legal, que os americanos chamam de due pro
cess of law, com sentido adjetivo e substantivo, estava implícito. 

Por mais de uma vez, no Tribunal Federal de Recursos, assim decidi
mos. Sempre que a autoridade tiver de impor uma pena, ou que, de qual
quer modo, tiver de atingir o patrimônio de alguém, somente poderá fazê-lo 
por meio de um processo regular, em que seja assegurada defesa, . possibili
dade de fazer prova e recursos à parte prejudicada. A Constituição de 1988, 
no artigo 5?, incisos LIV e LV, expressamente estabeleceu que ninguém será 
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, e que aos 
litigantes, em processo judicial ou administrativo e; aos acusados, em geral, 
são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a 
ela inerentes. 

Ora, pretendendo o Governador do Estado, como pretendeu e fez, 
anular um concurso já homologado, cujas nomeações já estavam feitas, pe
lo menos dos primeiros classificados, sem ensejar a estas pessoas o devido 
processo legal, violou a Constituição, violou o princípio do devido processo 
legal. Sustenta-se negativa de vigência ao art. 535, item lI, do CPC. O fato, 
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entretanto, é que o Tribunal julgou os embargos de declaração. Não impor
ta se o Tribunal conheceu ou rejeitou os embargos de declaração. Certo é 
que, julgando os embargos de declaração, rejeitou-os. 

Desse modo, não vejo a alegada violação do artigo 535, item lI, do 
CPC. Alega-se dissídio com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal 
(Súmulas n? 346 e 473). Todavia, as circunstâncias fáticas e jurídicas que 
embasam o caso, ora sob julgamento, desautorizam afirmar enquadrar-se a 
questão nos verbetes indicados. 

Destarte, com a vênia devida do Eminente Br. Ministro Relator, cujas 
opiniões temos o costume de aceitar e acolher, porque muito o respeitamos 
e admiramos, voto no sentido de não conhecer do recurso. 

VOTO (VISTA) 

O EXMO. SR. MINISTRO VICENTE CERNICCHIARO: Sr. Presi
dente, a ilegalidade argüida pelo Estado do Maranhão, ora Recorrente, con
siste em que a LD 161/84 confia a um órgão especial - Comissão Central 
- a atribuição de realizar os concursos públicos no Estado. 

O ex-governador, no entanto, através do Decreto n? 9.906/85, autori
zou o Secretário da Fazenda a promover concurso público na área de fisca
lização e arrecadação de tributo, durante o exercício de 1985, para preen
chimento de vagas criadas pela Lei n~ 4.642/85. 

Evidencia-se, data venia, considerada a hierarquia das norrp.as jurídi
cas, que o concurso não realizado por órgão competente. O decreto não 
pode dispor contrariamente à lei. 

O ato administrativo, entre os elementos constitutivos e de validade, 
deve ser praticado por órgão competente. Nos termos do disposto no art. 
5~, da Lei n~ 4.717/65, a ausência do requisito acarreta a nulidade. 

O vício do ato administrativo deve ser proclamado, de ofício, pela Ad
ministração. O servidor exerce direito-dever. 

Na espécie, desnecessário o reclamado processo administrativo, 
garantindo-se plenitude de defesa aos interessados. 

Ato nulo não produz efeito. Conseqüentemente, ato posterior, denun
ciando o vício, é meramente declaratório. Não se confunde com ato des
constitutivo. 

Aliás, nessa linha, a Súmula 346 do Supremo Tribunal Federal: 
«A administração pública pode declarar nulidade dos seus pró

prios atos.» 
A literatura orienta-se na mesma direção. 
Cumpre distinguir duas situações, . que atuam como suposto fático: 

quando o ato é formalmente nulo e quando o ato encerra vício ideológico. 
No primeiro caso, ocorre mera declaração. No segundo, desconstituição. 
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Oportuno invocar o RE n~ 85.577-SP, Relator o eminente Ministro 
Moreira Alves (fls. 212/213); 

«Nulidade de concurso declarada pela administração pública -
A administração pública pode declarar nulo o concurso e, conse
qüentemente, as nomeações feitas com base nele, sem necessidade 
de serem ouvidos, no processo administrativo, os nomeados que já 
se encontravam em estágio probatório - Não aplicação, à espécie, 
da Súmula 21 - Recurso extraordinário conhecido, mas não provi
do.» 

ESCLARECIMENTO 

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO (Presidente): Ao 
que me lembro, o concurso foi realizado em razão de decreto do Governa
dor, que delegou competência ao Secretário de Justiça, de Administração 
ou Finanças. E quem teria que realizar o concurso? 

O EXMO. SR. MINISTRO VICENTE CERNICCHIARO: Pela lei de
legada do Estado do Maranhão, os concursos públicos no Estado são reali
zados por uma chamada comissão especial. 

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO: Isso não me pa
rece relevante, data venia. O concurso foi anulado depois de nomeados e 
empossados alguns dos servidores. Então sustentei, no meu voto, que esta 
anulação não poderia ocorrer sem que fosse assegurado o devido processo 
legal a esses servidores. 

A Constituição determina que se assegure esse devido processo legal. 
Quer dizer, pareceu-me irrelevante, em primeiro lugar, a questão de o con
curso ser realizado por uma comissão ou outra, mesmo porque tudo foi 
realizado no âmbito do Poder Executivo, pelo Secretário de Justiça, se não 
me engano, por expressa delegação do Governador do Estado. Depois de já 
nomeados os servidores, anulou-se o concurso, sem que se ensejasse a esses 
servidores, já nomeados e empossados, o. direito de defesa, com as suas 
conseqüências, ou o devido processo legal. 

VOTO (VISTA) 

O EXMO. SR. MINISTRO AMÉRICO LUZ: Explico o pedido de vis
ta que fiz dos presentes autos, pela circunstância pouco comum nesta Egré
gia Turma, de terem sido proferidos três votos divergentes nas sessões ante
riormente realizadas, a saber: o do Sr. Ministro Relator, Miguel Ferrante, 
conhecendo do recurso pela letra a, apenas no que tange à negativa de vi
gência do artigo 535, lI, do 'CPC; o do Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro, 
não conhecendo do recurso pelo primeiro fundamento e pelo segundo fun
damento dele conhecendo para dar-lhe provimento; e o do Sr. Ministro 
Carlos Velloso, não conhecendo do recurso (ut Certidão de fl. 261). 
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Trago, agora, o meu pronunciamento, pedindo vênia aos ilustres pares, 
Ministro Ferrante e Velloso, para aderir ao voto do também eminente Mi
nistro Cernicchiaro, de cuj a fundamentação me convenci, notadamente no 
ponto em que S. Exa. demonstra que o concurso foi realizado por órgão in-

. competente, ao dizer: 
«A ilegalidade argüida pelo Estado do Maranhão, ora Recor

rente, consiste em que a Lei Delegada 161/84 confia a um órgão es
pecial - Comissão Central - a atribuição de realizar os concursos 
públicos no Estado. 

O ex-governador, no entanto, através do Decreto n~ 9.906/85, 
autorizou o Secretário da Fazenda a promover concurso público na 
área de fiscalização e arrecadação de tributos, durante o exercício 
de 1985, para preenchimento de vagas criadas pela Lei n~ 4.642/85. 

Evidencia-se, data venia, considerada a hierarquia das normas 
jurídicas, que o concurso não foi realizado por órgão competente. 
Nos termos do disposto no artigo 5~, da Lei n~ 4.717/65, a ausên
cia do requisito acarreta a nulidade.» 

S. Exa. desenvolve, a seguir, concisas, porém, judiciosas considera~ões 
quanto ao dever da Administração de declarar ex officio o vício do ato, sen
do desnecessário o processo administrativo, garantindo-se plenitude de defe
sa aos interessados; quanto a não produzir qualquer efeito jurídico o ato 
nulo, o que torna meramente declaratória a posterior denunciação do vício, 
porquanto tal ato não se confunde com ato constitutivo (Súmula 346 do Su
premo Tribunal Federal). 

No que concerne à conclusão do voto do preclaro Relator, dela discor
do, permissa venia, por entender, ao exame do acórdão de fls. 193/203, que 
rejeitou os embargos declaratórios, tendo o Tribunal a quo atendido ao dis
posto no artigo 535, 11, do Código de Processo Civil. Lê-se à fI. 203: 

«O Estado se firma na omissão, art. 535, n, para «modificar o 
acórdão embargado pela denegação do «writ». 

Acontece, como se pode facilmente comprovar pela sua leitura, 
no AC não existem os vícios apontados pelo Estado. 

É que todos os pontos sobre que devia se pronunciar o Tribu
nal foram ventilados.» 

Realmente, digo eu, o aresto objeto dos declaratórios ressaltou expres
samente à fl. 172: 

«Como sabemos, a LD 161/84, que dispõe sobre a estrutura e 
competência do Executivo, modificou praticamente o entendimento 
da Lei n~ 4.558/83. É que ressalta em seu art. 22: 

«Ressalvados os casos de competência privativa, esta bel e
cid~s _ na Constituição,' é facultado ao Governador, dirigentes 
de Orgãos da Adminis'tração direta, indireta e Fundações, de
legar competência que lhes tenham sido deferidas ou avocar as 
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que tenham sido atribuídas a órgãos ou agentes sob sua juris
dição.» . 

Junto cópia do v. acórdão, unânime, da ilustrada 1 ~ Turma deste Co
lendo Tribunal, no Recurso em Mandado de Segurança n? 52-MA, relatado 
pelo eminente Ministro Armando Rollemberg, publicado no DJ de 4-12-89, 
assim ementado: 

«Administrativo - Nulidade de concurso - Funcionário em 
estágio probatório - Demissão. 

A administração pública pode, por ato próprio, declarar nulo 
concurso por ela realizado, e, conseqüentemente, as nomeações dele 
decorrente, sem necessidade de serem ouvidos, no processo adminis
trativo, os aprovados que já se encontravam em estágio probatório. 
Recurso conhecido como ordinário, nos termos do art. 105, inciso 
lI, letra b, da Constituição de 1988, porém: desprovido, ressalvado 
aos impetrantes o uso das vias ordinárias para comprovarem ter si
do o concurso regular.» 

Destarte, reiterando as vênias devidas aos preclaros Ministros Miguel 
Ferrante e Carlos Velloso, acompanho o voto do ínclito Ministro Vicente 
Cernicchiaro, pois, como S. Exa. o fez, não conheço do recurso pelo fun
damento de ofensa ao artigo 535, lI, do CPC, e do recurso conheço pelo 
segundo fundamento, ou seja, para reformar o acórdão recorrido e, assim, 
denegar a segurança. 
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ANEXO 

Recurso em Mandado de Segurança n? 52 - MA 
(Registro n? 89.0009654-0) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Armando Rollemberg 
Recorrentes: Edson Pires de Araújo Lima e outros 
Recorrido: Tribunal de Justiça do Maranhão 
Impetrado: Governador do Estado do Maranhão 
Advogados: Drs. Adalberto Ribamar Barbosa Gonçalves e outro 

EMENTA: «Administrativo. Nulidade de concurso. Fun
cionário em estágio probatório. Demissão. 

A administração pública pode, por ato próprio, declarar 
nulo concurso por ela realizado, e, conseqüentemente, as no
meações dele decorrente, sem necessidade de serem ouvidos, 
no processo administrativo, os aprovados que já se encontra
vam em estágio probatório. Recurso conhecido como ordiná
rio, nos termos do art. 105, inciso lI, letra b, da Constituição 
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de 1988, porém, desprovido, ressalvado aos impetrantes o uso 
das vias ordinárias para comprovarem ter sido o concurso 
regular.» 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 1 ~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

conhecer do recurso como recurso ordinário e lhe negar provimento, na for
ma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazen
do parte int~grante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 6 de novembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro ARMANDO ROLLEMBERG, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO ARMANDO ROLLEMBERG: A matéria 
discutida nos autos foi exposta, com precisão, no relatório do acórdão do 
Tribunal de Justiça do Maranhão, que passo a ler: 

«Edson Pires de Araújo Lima, Ernani Ramos, José de Riba
mar Nascimento Neves, José de Maria Alves da Costa e Manoel de 
Melo Leitão Neto, com apoio em o art. 153, § 21, da Constituição 
Federal, e Lei n? 1.533, de 31-12-51, impetram o presente ~andado 
de segurança contra ato do Exmo. Sr. Governador do Estado que 
anulou os concursos públicos para provimento de cargos de Técnico 
em Fiscalização e Tributação, Técnico em Arrecadação e Cadastro 
e Auxiliar de Receita. 

Para tanto, dizem os impetrantes que, por ocasião do decreto 
anulatório, encontravam-se em pleno estágio probatório, pelo que 
não poderia ser exonerados dos cargos para os quais se habilitaram 
e obtiveram aprovação nos referidos concursos, sem que fosse ins
taurado processo administrativo, facultando aos interessados o 
exercício de ampla defesa; que o funcionário público, em estágio 
probatório, somente pode ser demitido após a observância e com
provação do não preenchimento, dos requisitos morais e profissio
nais tidos como indispensáveis ao bom desempenho das funções 
inerentes ao cargo em que fora provido, consoante o disposto em o 
art. 33 dos Estatutos dos Funcionários Públicos Civis do Estado do 
Maranhão e as Súmulas 20 e 21 do STF. 

Alegam, ainda, que o fundamento utilizado pelo decreto anula
tório, de que os concursos estariam viciados de nulidade por não te
rem sido realizados com observância nas disposições do art. 13, da 
Lei n? 4.558, de 19-12-83, que impõe a criação da Comissão Cen-
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traI de Concursos, é destituído de fomento legal, uma vez que o 
Governador do Estado tem poder para delegar competências que lhe 
tenham sido conferidas por lei, ou avocar as que tenham sido atri
buídas a órgãos ou agentes sob sua Jurisdição, nos termos do art. 
25, da Lei n~ 4.011, de 26-4-79. E, assim sendo, nenhuma nulidade 
resultou do fato de terem sido os concursos realizados por outro ór
gão que não o especificado na lei, porquanto essa situação decorreu 
de delegação do então Governador do Estado. 

Com a inicial vieram os does. de fls. 17/228. 
Indeferidas as liminares pleiteadas foi a autoridade indigitada 

de coatora notificada para prestar as informações que entendesse 
necessárias, as quais foram prestadas e se encontram às fls. 238/253, 
e se pode resumir no seguinte: 

a) que os concursos foram realizados com desvio de po
der, visto que a avocação e a delegação, dentro do mesmo 
ato, feriram o princípio da independência dos Poderes, conti
do na Constituição Federal; 

b) que o ex-Secretário Adjunto da Fazenda não tinha 
competência para homologar os mencionados concursos, dan
do ensej o, com esse seu ato, a nulidade absoluta; 

c) que o edital do concurso feriu frontalmente o art. 97 
da Constituição Federal, além de afrontar os princípios da le
galidade e da moralidade administrativa; 

d) que a Lei n~ 4.011, citada na impetração, foi expressa
mente revogada pela Lei Delegada n~ 161/84. Logo, a inter
pretação contida na inicial é inteiramente divorciada da Lei; 

e) finalmente, que os exemplares jurisprudenciais citados 
pelos impetrantes não se aplicam à espécie em exame. 

f) finaliza requerendo o indeferimento da segurança, para 
que preservado seja o ato impugnado. 

A Procuradoria-Geral da Justiça emitiu o parecer de fls. 
258/273, da lavra de seu ilustre titular, opinando pelo indeferimen
to do mandamus.» 

Na decisão a seguir proferida, o Tribunal indeferiu o mandado de segu
rança, ensejando a interposição de recurso extraordinário pelos impetrantes 
reiterando as alegações sumariadas no relatório lido, e acrescentando que o 
julgado recorrido divergira das Súmulas 20 e 21 do STF e de julgados da 
mesma Corte que indicaram pelas ementas, do teor seguinte: 
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«Recurso de Mandado de Segurança; provimento - Concurso, 
normalmente realizado e homologado. Nomeação conseguinte -
Estágio probatório. Seus efeitos. Unilateralmente, não cabe à admi
nistração pública estadual, por ato próprio, tornar nulo o concurso 
e. desfazer as nomeações, exonerando os funcionários já em 
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exercício pleno de cargo» (RMS 9.291 - SC. ReI. Ministro Ribeiro 
da Costa). 

«Concurso. Candidatos nomeados. O Estado, alegando que fo
ra viciado o concurso, o anulou, e as nomeações dos candidatos 
aprovados, sem inquérito, sem dar aos funcionários oportunidade 
de defesa. 

Segurança concedida» (RMS 9.331, ReI. Min. Gonçalves de 
Oliveira). 

«Anulação de concurso público, sem prévio processo adminis
trativo e defesa dos interessados, em estágio probatório. Súmulas 
20 e 21. Se não se nega à Administração a faculdade de anular seus 
próprios atos, não se há de fazer disso o reino do arbítrio. 

Jurisprudência da Corte, aplicável à hipótese. 
Recurso extraordinário conhecido e provido» (RE 108.182-1-

SP. ReI. Min. Oscar Corrêa). 
Inadmitido o recurso ao fundamento de que inocorria, na espécie, 

qualquer das hipóteses previstas no art. 325, incisos I a X do RI do STF, 
foram os autos remetidos a essa Corte em atenção a provimento de agravo 
de instrumento e daí remetidos a este Tribunal em face da promulgação da 
Constituição de 1988. 

Com vista dos autos a Subprocuradoria-Geral da República ofereceu 
parecer contrário ao conhecimento e provimento, com razões assim resumi
das em sumário aposto inicialmente: 

«Mandado de Segurança. A administração pode anular seus 
próprios atos quando eivados de vícios que os tornam ilegais, por
que deles não se originam direitos (STF, Súmula 473). Nulidade ab
soluta. Vício insanável de competência. Recurso especial. Não pode 
haver divergência sobre o que não foi discutido no Acórdão recorri
do do Tribunal de Justiça. A nulidade absoluta propriamente dita, 
não questionada no recurso, é baseada na interpretação e aplicação 
de lei estadual, sobre competência, e não de lei federal. Parecer pe
lo não conhecimento do recurso, mas, se conhecido, pelo seu im
provimento.» 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO ARMANDO ROLLEMBERG (Relator): A 
Constituição de 1988, em seu art. 105, inciso 11, letra b, estabeleceu que, de 
decisão denegatória de mandado de segurança, em única instância, por Tri
bunal de Estado cabe recurso ordinário, e assim, já não se justifica o exa
me, no caso dos autos, da ocorrência das hipóteses previstas para conheci
mento de recurso extraordinário. 
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Examino, por isso, a decisão recorrida em sua integridade. 
Como foi alegado pelos recorrentes, vários são os julgados, em sentido 

contrário ao acórdão impugnado, isto é, considerando inadmissível a demis
são de funcionário, em estágio probatório, por via de anulação de concur
so a que se haja submetido. 

Em sentido diverso, porém, decidiu o Supremo Tribunal Federal, pela 
sua Segunda Turma, ao apreciar o RE 85.557, sendo Relator o Min. Morei
ra Alves, como acentuou a Subprocuradoria em seu parecer. 
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Eis a ementa do acórdão: 
«Nulidade de concurso declarado pela administração pública. 
A administração pública pode declarar nulo o concurso, e, 

conseqüentemente, as nomeações feitas com base nele, sem necessi
dade de serem ouvidos, no processo administrativo, os nomeados 
que já se encontravam em estágio probatório. 

Não aplicação, à espécie, da Súmula n? 21. 
Recurso extraordinário conhecido, mas não provido» (RTJ 82, 

p. 3(0).» 

E o voto do Relator: 
«Com efeito, dispõe a Súmula n? 346 que a administração pú

blica pode declarar a nulidade dos seus próprios atos. 
E, declarada a nulidade do ato --:: que opera ex tunc - não há 

que se falar em direitos dele decorrentes. 
A circunstância de os candidatos nele aprovados já terem sido 

nomeados e se encontrarem em estágio probatório em nada modifi
ca a questão. Nulo o concurso, nulas as nomeações e investiduras. 

Hipótese, evidentemer-te, diversa daquela a que se refere a Sú
mula n? 21: 

«Funcionário em estágio probatório não pode ser exone
rado nem demitido sem inquérito ou sem as formalidades le
gais de apuração de sua capacidade». 

A exoneração ou a demissão pressupõe investidura válida, 
sendo formas de ruptura de vínculo preexistente entre a Administra
ção Pública e o servidor. Por isso, para que se apure a falta ou a 
incapacidade alegada como fundamento dessa ruptura, é mister, 
nos termos da Súmula n? 21, que haja processo administrativo em 
que se possa defender o servidor regularmente investido. 

O mesmo, porém, não ocorre quando se trata de nulidade do 
ato administrativo, em virtude do qual houve a investidura do servi
dor. Neste caso, como sucede com qualquer outro ato administrati
vo - que também pode causar prejuízo ao seu beneficiário -, o 
que há é o simples restabelecimento da ordem jurídica, violada pela 
administração pública, e passível de ser restaurada por ela mesma. 
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Não teria sentido a exigência de processo administrativo em que to
massem a defesa não de si mesmos - não se trata de falta pessoal 
ou de incapacidade profissional -, mas do ato impugnado como 
nulo, por ilegalidade, pela própria administração que o praticou e 
que posteriormente reconheceu sua falha, os beneficiários do ato. 

Ademais, é de considerar-se que a declaração de nulidade do 
concurso é ato impessoal, já que atinge a todos os classificados ne
le, e, não, a este ou àquele candidato. 

Por outro lado, os prejudicados com a nulidade poderão atacá
la judicialmente, para demonstrar que, ao contrário do que enten
deu a administração pública, o ato declarado nulo não o era, por 
inexistirem as razões em que esta se fundou para caracterizar a ile
galidade.» 

E concluindo: 
«Se os fatos que justificam a invalidade em causa são ou não 

verdadeiros, é matéria que não pode ser examinada no âmbito res
trito do mandado de segurança, por depender de prova, razão por 
que ressalvo aos ora recorrentes as vias ordinárias para a discussão 
da questão sob esse ângulo» (RTJ 82 - pág. 305). 

Tenho como de todo procedentes as razões do voto lido, que adoto pa
ra negar provimento ao recurso, ressalvando aos impetrantes o uso das vias 
ordinárias para comprovarem ter sido o concurso regular. 

EXTRATO DA MINUTA 

RMS n~ 52 - MA - (Reg. n~ 89.0009654-0) - ReI.: O Exmo. Sr. Mi
nistro Armando Rollemberg. Rectes.: Edson Pires de Araújo Lima e ou
tros. Recdo.: Tribunal de Justiça do Maranhão. Impdo.: Governador do 
Estado do Maranhão. Advs.: Drs. Adalberto Ribamar Barbosa Gonçalves e 
outro . 

. Decisão: A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso como recur
so ordinário e lhe negou provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator. Sustentação oral: Dr. Firmino Ferreira, pelo Governador do Esta
do do Maranhão e Dr. Osvaldo F. Degrazia, Subprocurador-Geral da Re
pública (Em 6-11-89 - 1 ~ Turma). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Geraldo Sobral, Garcia 
Vieira, e José Delgado. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro José de 
Jesus. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro ARMANDO ROLLEMBERG. 

RECURSO ESPECIAL N~ 335 - MA 

Recorrente: Estado do Maranhão 
Recorrido: Cristiano César Araújo de Azevedo e outros 
Relator: Ministro Miguel Ferrante 
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VOTO (ADITAMENTO) 

O EXMO. SR. MINISTRO MIGUEL FERRANTE: Esteiado, em par
te, no parecer da ilustrada Subprocuradoria-Geral da República, votei no 
sentido de conhecer e prover o recurso, com fulcro na letra a, do item IH, 
do art. 105, da Constituição Federal, por entender configurada, na hipóte
se, a negativa de vigência da lei federal, citada em primeiro lugar pelos re
correntes, consoante a seqüência posta no texto permissivo. 

Afastada, porém, pela douta maioria, a ocorrência de ofensa à lei fede
ral, resta-me apreciar a questão concernente ao dissídio jurisprudencial ale
gado. 

Quanto a esse tema, divirjo, com a devida vênia, do mencionado pare
cer, forte em sustentar que o aresto recorrido contraria a orientação juris
prudencial consubstanciada nas Súmulas 346 e 473, do E. Supremo Tribu
nal Federal. 

E o faço à consideração de que o acórdão antes se ajusta ao entendi
mento das Súmulas 20 e 21, daquela Alta Corte de Justiça, a saber: 

Súmula n~ 20: «É necessário processo administrativo, com am
pla defesa, para demissão de funcionário admitido por concurso.» 

Súmula n~ 21: «Funcionário em estágio probatório não pode 
ser exonerado nem demitido sem inquérito ou sem as formalidades 
legais da apuração de sua capacidade.» 

Deveras, nas circunstâncias dos autos, cuidando-se de funcionários já 
e!Ilpossados e em pleno exercício de suas funções, fazia-se mister a instaura
ção do procedimento administrativo para concretização de seu desligamento 
do serviço público. A anulação do concurso, como ocorreu, sem essa provi
dência, a meu ver importou indiretamente, em última análise, na demissão 
dos servidores, sem prévio processo administrativo, em que lhes fosse asse
gurada ampla defesa. Destaco, por oportuno, da decisão atacada: 
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«Acontece, no dia 23-3-87, quando no exercício de suas fun
ções, foram os impetrantes surpreendidos pelo Dec. 10.386/76, pu
blicado no DO de 23-3-87, declarando nulos os atos. de nomeação 
dos candidatos aprovados nos mencionados concursos. 

Por esse decreto, o Governador demitiu, sumariamente, os im
petrantes, que não eram mais meros candidatos, mas sim funcioná
rios em estágio probatório. 

Firmou-se o Governador no argumento de que o concurso foi 
procedido por órgão incompetente, no caso a Secretaria da Fazen
da, quando devia ser feito pela Comissão Central de Concurso. 

Acontece, como todo o Maranhão sabe, que Comissão Central 
de Concurso é órgão que nunca existiu no Estado. É que seus mem
bros nunca foram nomeados pelo Executivo. 
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É que os concursos no âmbito do Executivo sempre foram se
toriais, realizados pelas respectivas secretarias de Estado, por deter
minação do Governador, por ser isso um costume; Decretos 
5.050/73; 4.004/69; 9.910/85 e 10.316/86. 

Basta lembrar os procedidos anteriormente por outros órgãos 
estaduais, não sofreram restrição alguma. 

Ora, na época dos concursos vigorava o Dec. 9.901/85 que 
criou a comissão examinadora, integrada pelo próprio secretário da 
Administração: 

«Art. 1 ~ Fica a Secretaria da Fazenda do Estado do 
Maranhão autorizada a realizar o éoncurso público destinado 
ao provimento das vagas de Técnico em Arrecadação e Cadas
tro e Auxiliar de Receita, conforme Editais de Concurso data
dos de 14 de agosto de 1985 e publicados no Diário Oficial de 
19-8-85. 

«Art. 2? Fica criada a Comissão Examinadora do Con
curso Público referido no artigo anterior, composta dos se
guintes membros: 

a) Df. José Ribamar Barbosa Oliveira, Secretário Adjun
to da Fazenda, que a presidirá; 

b) José Ribamar Noleto Cruz, Secretário de Administra
ção; 

c) Df. Nemias Nunes Carvalho, Procurador-Geral do Es
tado; 

cf) Df. José Maria Pereira Veras, Auditor-Geral do Esta-
do; 

e) Mário Alberto Carneiro de Carvalho, Técnico em Fis
calização e Tributação. 

Como sabemos, a LD 161/84, que dispõe sobre a estrutura e 
competência do Executivo, modificou praticamente o entendimento 
da Lei 4.5 5 8/ 83. É que ressalta em seu art. 22: 

«Ressalvados os casos de competência privativa, estabele
cidos na Constituição, é facultado ao Governador, dirigentes 
de Órgãos da Administração direta, indireta e Fundações, de
legar competência que lhes tenham sido deferidas ou avocar as 
que tenham sido atribuídas a órgãos ou agentes sob sua juris
dição». 

Ademais, reza o art. 37 da CF: 
«Compete privativamente ao Governador: 

II - Exercer, com auxílio dos Secretários de Estado, a 
direção superior da administração estadual; 
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v - exercer o poder hierárquico e disciplinar sobre to
dos os servidores do Executivo, na forma que a lei estabele
cer». 

Como sabemos, no concurso em si não se aponta nenhuma ir
regularidade. Alega-se apenas que não foi procedido pela Comissão 
Central. 

Preceitua a CF, art. 105: 
«A demissão somente será aplicada ao funcionário: 

II - estável, na hipótese do número anterior ou median
te processo administrativo, em que lhe seja assegurada ampla 

. defesa». 

Para a edição do Dec. 10.386/87 não foi procedido nenhum in
quérito administrativo. É que se firmou apenas em parecer. 

Em casos idênticos, tem decidido o Supremo Tribunal Federal: 

«Concurso. Anulação após nomeação dos candidatos. So
mente mediante processo administrativo, assegurada a mais 
ampla defesa, e nele apurada falta grave e insanável do con
curso, dizendo respeito a cada um dos candidato;;, pode ser o 
concurso anulado e exonerados candidatos». (Dl, 4-7-62) 

No RE 71.962-RS, de que foi Relator o Min. Xavier de Albu
querque, o Supremo decidiu igualmente: 

sina: 

«Anulação de concurso, de nomeação e de posse de fun
cionário em exercício, sem processo administrativo regular. 

Ilegitimidade reconhecida com base nos princípios cons
tantes das Súmulas 20 e 21. 

Recurso Extraordinário não conhecido». (R T J 67/142) 

Por sua vez, o Min. Ribeiro da Costa, em acórdão no STF, en-

«Não pode o poder público, que aprova os atos de um 
concurso e nomeia os candidatos, revogar o seu ato, sob o 
fundamento de irregularidade daquele». (Dl, 17-7-61). 

N o Recurso Ordinário em Mandado de Segurança n? 9.495 de 
Mato Grosso em que foi Relator o Min. Gonçalves de Oliveira, as
sim decidiu o STF: 

«Concurso. Anulação após nomeação dos candidatos. So
mente mediante processo administrativo, assegurada a mais 
ampla defesa, e nele apurada falta grave e insanável do con
curso, dizendo respeito a cada um dos candidatos, pode ser o 
concurso anulado e exonerado candidato nomeado. Segurança 
concedida» . 
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Em seu brilhante voto esclarece o Min. Gonçalves de Oliveira, 
em consonância com o parecer do Procurador-Geral da República, 
Dr. Evandro Lins e Silva: 

«O meu voto é pela concessão da segurança. 

De acordo com o parecer da Procuradoria-Geral da Repú
blica, estou em que, tendo sido homologado o concurso e no
meados os candidatos, o Sr. Governador somente poderia 
anular o concurso, quando este havia produzido seus efeitos, 
mediante processo administrativo em que se assegurasse aos 
interessados a mais ampla defesa. 

Ao cabo de contas, o que se fez foi a demissão dos pro
motores, que prestaram concurso, sem processo administrati
vo, sem apuração de falta para consecução do cargo. 

Adotando, pois, os fundamentos do Ministério Público 
Federal, dou provimento ao recurso para conceder o manda
do». 

A jurisprudência desta Corte tem assinalado que «não 
pode o poder público, que aprova os atos de um concurso e 
nomeia os candidatos, revogar o seu ato, sob funda~ento 
de irregularidade daquele (acórdão no Diário da JustIça de 
17-7-61, Relator Ministro Ribeiro da Costa). 

No mesmo sentido: acórdão do Recurso Extraordinário 
20.462, Relator Ministro Mário Guimarães, Diário da Justiça 
de 18-10-54, Revista Dir. Adm. voI. 48, pág. 350, Recurso 
Mand. de Sego n? 9.331, hoje julgado. 

N a hipótese, do concurso decorreram vantagens para os 
promotores que foram nomeados. Não podia ser desfeito ex 
officio pela mesma autoridade que o homologou e nomeou os 
candidatos aprovados. Salvo em vista de falta apurada em 
processo regular. 

Acresce que, em casos idênticos vindos de Mato Grosso, 
esta Suprema Corte assegurou o exercício de seus cargos por 
servidores demitidos com anulação do concurso, após a no
meação (Rec. n? 4.086, Relator Ministro Vilas Boas; Rec. n? 
3.333, Relator Ministro Rocha Lagoa; Rec. n? 3.809, Relator 
Ministro Ary Franco; Rec. n? 4.266, Relator Ministro Rocha 
Lagoa). 

Segundo leio no voto vencido do Desembargador José 
Barros do Vale, proferido no Mandado de Segurança n? 
9.483, foi «este o primeiro concurso que se tem memória no 
Estado de Mato Grosso para o cargo em apreço». 
Compreende-se, assim, não haja, no Estado, grande prática 
na realização de concurso e, no caso, a anulação, como se dis-
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se, se fez sem citação dos interessados, o que era necessário, 
pois a anulação importou em demissão. 

Pelo exposto, tendo em vista o parecer do Procurador
Geral da República, dou provimento para conceder a seguran
ça, assegurado aos impetrantes o exercício de seus cargos para 
os quais foram nomeados e dos quais, pois, somente poderão 
ser destituídos mediante apuração em processo administrativo, 
legalmente constituído de falta grave e insanável do concurso, 
dizendo respeito a cada um dos candidatos, ora recorrentes, 
assegurando-lhes a mais ampla defesa». 

Em 30-9-86, o STF, no RE n? 108.182-1 de São Paulo, em que 
foi Relator o Ministro Oscar Corrêa, igualmente decidiu: 

«Ementa: Anulação de concurso público, sem prévio pro
cesso administrativo e defesa dos interessados, em estágio pro
batório. Súmulas 20 e 21. Se não se nega à Administração a 
faculdade de anular seus próprios atos, não se há de fazer dis
so o reino do arbítrio». 

Como sabemos, do concurso decorreram vantagens. 
Entendemos, por isso, que somente mediante processo adminis

trativo, onde assegurada ampla defesa e nele apurada grave irregu
laridade, dizendo respeito a cada um dos candidatos, pode o con
curso público estadual ser anulado, mormente quando o servidor já 
se encontra em estágio probatório.» 

Diante do exposto, ao enfoque da questão sob o prisma da letra c, do 
item IH, do art. 105, da Constituição Federal, não conheço do recurso. 

ESCLARECIMENTO 

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO (Presidente): O 
Sr. Ministro Miguel Ferrante, Relator, conhece e provê pelo I? fundamento 
(art. 535, lI, CPC). Essa questão está afastada, entretanto, pelos votos dos 
Srs. Ministros Vicente Cernicchiaro, Américo Luz e meu, que não conhece
mos do recurso, no ponto. Dois Ministros conhecem e provêem pelo 2? fun
damento, que é este de mérito, que acaba de ser esclarecido pelo Sr. Minis
tro Relator: os Srs. Ministros Vicente Cernicchiaro e Américo Luz; e dois 
Ministros não conhecem por esse mesmo fundamento: os Ministros Miguel 
Ferrante e eu. De modo que, no que tange ao 2? fundamento, há empate, 
devendo ser convocado o Sr. Ministro !lmar Galvão a participar do julga
mento. S. Exa. assistiu aos debates da última sessão e desta. Estando S. 
Exa. esclarecido, poderá votar ou requerer vista dos autos, depois de repeti
do o relatório. 

VOTO 
O EXMO. SR. MINISTRO ILMAR GALVÃO: Estou inteirado do as

sunto, não havendo necessidade de vista dos autos. 
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Também acompanho a maioria, quanto ao primeiro fundamento do re
curso. Não conheço. 

Quanto ao segundo, data venia dos eminentes Ministros que se mani
festaram em sentido contrário, entendo que o ato que declarou nulo o con
curso teve efeito reflexo de demissão para os servidores que, aprovados no 
aludido certame, já haviam tomado posse e se achavam no exercício de seus 
cargos. Admitir a validade desse ato seria fazer tábula rasa do direito que 
têm os servidores públicos de não serem demitidos, ainda que em estágio 
probatório, sem serem previamente ouvidos, como consagrado na Constitui
ção Federal vigente. 

Portanto, igualmente, não conheço. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 335 - MA - (Reg. n? 89.8877-7) - ReI.: O Exmo. Sr. Mi
nistro Miguel Ferrante. Recte.: Estado do Maranhão. Recdo.: Cristiano Cé
sar Araújo de Azevedo e outros. Advs.: Drs. Firmino Ferreira Paz e Otávio 
dos Anj os Ribeiro. 

Decisão: Após o voto do Sr. Ministro Relator, conhecendo do recurso 
pela letra a, apenas no que tange à negativa de vigência do art. 535, 11, do 
CPC, e do Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro, conhecendo do recurso pelos 
dois fundamentos, e do Sr. Ministro Carlos Velloso, não conhecendo do re
curso, pediu a palavra o Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro para o fim de 
requerer vista do processo. Aguarda o Sr. Ministro Américo Luz. 18-12-89. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro lImar Galvão. 
Prosseguindo no julgamento, após o voto do Sr. Ministro Vicente Cer

nicchiaro não conhecendo do recurso pelo 1 ~ fundamento (art. 535, lI. do 
CPC), e, do recurso conhecendo pelo 2? fundamento para dar-lhe provi
mento, pediu vista o Sr. Ministro Américo Luz. 7-2-90. 

Prosseguindo no julgamento, após o voto do Sr. Ministro Américo Luz 
náo conhecendo do recurso pelo I? fundamento (art. 535, 11, do CPC), e 
do recurso conhecendo e provendo pelo 2? fundamento, assim, de acordo 
com o voto do Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro, o Sr. Ministro Relator 
proferiu voto com relação ao 2? fundamento e, com relação a este 2? fun
damento, não conheceu do recurso, ficando assim a decisão: a Turma, por 
maioria, não conheceu do recurso pelo I? fundamento, vencido o Sr. Minis
tro Relator; no que tange ao 2? fundamento, resultou empate, pelo que foi 
chamado a participar do julgamento o Sr. Ministro lImar Galvão. Compu
tado o voto de S. Exa. proclamou-se, finalmente, a seguinte decisão: 

A Turma, por maioria, vencido o Sr. Ministro Relator, não conheceu 
do recurso pelo I? fundamento, e, no que tange ao 2? fundamento, a Tur
ma, por maioria, vencidos os Srs. Ministros Vicente Cernicchiaro e Américo 
Luz, não conheceu do recurso (14-2-90 - 2~ Turma). 
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Sustentação oral: Dr. Firmino Ferreira Paz, pelo Recorrente. 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Américo Luz, llmar Gal
vão, Vicente Cernicchiaro e Carlos Velloso. 

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro CARLOS VELLOSO. 

-- 8--

RECURSO ESPECIAL N~ 346 - RN 
(Registro n~ 89.0008888-2) 

Relator: O Exmo Sr. Ministro José Dantas 
Recorrente: Ministério Público Federal 
Recorrido: Pedro Francisco de Souza 
Recorrido: Manoel Narcisio do Nascimento 
Advogado: Dr. Luís Carlos Guimarães 

EMENTA: Criminal. Estelionato em detrimento de enti
dade do SINP AS. 

Aumento de pena. Sobre remeter à norma codificada, por 
equiparação ao estelionato, a prática que acarrete prejuízo a 
entidade do SINPAS, para obtenção de vantagem ilícita, de
certo que, desprovido de sanção, o preceito legal extravagante 
(CLPS, art. 222, N, b) se acomoda ao tipo codificado, cuja 
apenação resulta maj orada pela qualificação da entidade de 
direito público prejudicada (Cód. Penal, art. 171, § 3~). 
Precedentes. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 5~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

conhecer do recurso e lhe dar provimento, para restabelecer a sentença de 
primeiro grau, no ponto discutido, na forma do relatório e notas taquigráfi
cas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente 
julgado. 

Brasília, 16 de agosto de 1989 (data do julgamento). 
Ministro JOSÉ DANTAS, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO JOSÉ DANTAS: Cuida-se de recurso espe
cial, como se converteu o extraordinário, por decisão do Supremo Tribunal 
Federal, proferida tão logo instalado este ego Superior Tribunal de Justiça. 
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Interposto com fundamento nas letras a e d do permISSIVO constitucional 
então vigente, o recurso do Ministério Público Federal sustenta, em síntese, 
violação de vigência do § 3? do art. 171 do Código Penal, e divergência da 
decisão atacada para com o acórdão-supremo assim ementado: 

«Ementa: Penal. Crime cometido contra autarquia fede-
raI. 

Exasperação da pena. Artigo 171 do Código Penal, com
binado com o art. 155 da Lei Orgânica da Previdência Social. 
A lei previdenciária não criou tipo novo, mas, simplesmente, 
arrolou condutas que se subsumem ao tipo penal de esteliona
to, qualificadas por lesarem autarquia federal.» - RE 
115.182 - ReI.: Min. Carlos Madeira, Dl de 17-6-88. 

A divergência se deduziria do confronto dessa afirmação com os funda
mentos do voto condutor do acórdão recorridO. lavra do Ministro William 
Patterson, Primeira Turma do Tribunal Federal de Recursos, assim concebi
dos, no particular: 

«Segundo, na linha de precedentes da Turma, estou em que 
não há lugar para a aplicação da exasperadora do § 3?, do art. 171, 
do Código Penal, vez que, no caso, se está diante de estelionato por 
equiparação, em face do disposto no art. 155, IV, a, da LOPS, pe
lo que integra o tipo a causa de exasperação». (FI. 252)>> - FI. 264. 

Opinando nos autos, assim se pronunciou a nobre Procuradoria-Geral 
da República: 

«Viola o artigo 171, § 3?, do CP, a condenação por este
lionato contra a previdência social que não leva em conta a 
exasperação de pena prevista. 

Provimento. 
1. O despacho que admitiu o apelo extremo assim resumiu a 

hipótese: 

«O Ministério Público Federal manifesta recurso extraor
dinário de acórdão da 1 ~ Turma, deste Tribunal, Relator o Sr. 
Ministro WILLIAM PATTERSON, assim ementado (fI. 256): 

«Penal. Estelionato. Configuração. Benefício previ
denciário. 

Constitui crime de estelionato (art. 171, do CP) o 
procedimento irregular, objetivando o recebimento de 
benefício previdenciário. 

A omissão culposa de determinado Réu não pode 
ser caracteriZada como prática do delito. 

Inaplicabilidade do § 3?, do art. 171, do CP.» 

N os termos das alíneas a e d, do permissivo constitucio
nal, alega o recorrente que o aresto hostilizado negou vigência 
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ao art. 171, § 3?, do CP e divergiu do decidido pela Suprema 
Corte do RE n? 115.182. 

A espécie, por versar crime ao qual é cominada pena de 
reclusão, enquadra-se no art. 325, IH, do RISTF (ER n? 
2/85). 

O apelo merece prosseguimento por ambas as alíneas, 
porquanto a matéria acha-se prequestionada no aresto e o 
dissídio jurisprudencial apresenta-se devidamente demonstra
do.» (Fi. 267). 

2. O recurso está adequadamente arrazoado (fls. 258/265), 
demonstrando que o acórdão recorrido (fls. 2481256), ao não apli
car a exasperadora do art. 171, § 3? do CP, a estelionato praticado 
contra a Previdência Social, negou vigência a lei federal e dissentiu 
de precedente do Supremo Tribunal Federal na matéria. 

3. Pelo provimento. 
Brasília, 7 de março de 1989 - Carlos Eduardo Vasconcelos, 

Procurador da República. 
Aprovo: Aristides Junqueira Alvarenga, Vice Procurador-Geral 

da República» - fls. 2741275. 

Relatei. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO JOSÉ DANTAS (Relator): - Senhores 
Ministros, do conhecimento do recurso pela letra c da norma constitucional 
que hoje comanda a espécie, certamente não há duvidar-se. É que literal se 
mostra o dissídIO de interpretação, à luz do colacionado acórdão do Supre
mo Tribunal Federal, posto em acolher a irrogada negação de vigência do 
art. 171, § 3?, do Código Penal, cometida por acórdão da mesmíssima Pri
meira Turma do Tribunal Federal de Recursos, em caso absolutamente 
idêntico, até mesmo pela procedência da sentença de primeiro grau e do lo
cal do delito - Seção Judiciária Federal do Rio Grande do Norte, cidade 
de Mossoró. 

A partir dessa indiscutibiJidade do conhecimento pela letra c, também 
pela letra a - que sabidamente se envolve com a procedência do mérito da 
invocação - não tenho dificuldade em dizer da prosperabilidade do recur
so, da forma corno o disse o Pretório Excelso, neste tom do voto condutor 
do acórdão cotejado (RE 115.182 - RN, STF, 2~ Turma, 10-5-88): 
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«O Senhor Ministro Carlos Madeira (Relator): Dispõe o § J? 
do art. 171 do Código Penal: 

«§ 3? A pena aumenta-se de um terço, se o crime é co
metido em detrimento de entidade de direito público ou de 
instituição de economia popular, assistência social ou benefi
ciária.» 
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É a hipótese de que cuida os autos, o estelionato foi cometido 
contra a autarquia previdenciária. O primeiro recorrido obteve van
tagem patrimonial ilícita, por meio fraudulento auspiciado pelo se
gundo recorrido. 

O Decreto-Lei n? 66/66 previu a hipótese como estelionato, de 
acordo com o que define o artigo 171 do Código Penal. Não preci
sava acrescentar que se trata de figura típica qualificada, pois para 
tanto basta a evidência de que se trata de entidade de direito públi
co para incidir o § 3~ do art. 171 do Código Penal. 

Não há, aí, qualquer violação à reserva legal, pois, na verdade, 
não se trata de crime privilegiado, mas de crime comum, definido 
no caput do art. 171, cometido contra uma autarquia federaL O § 
3? do art. 171 não se refere aos crimes privilegiados, mas aos qua
lificados em razão da entidade pública lesada. 

Daí ter razão o recorrente ao afirmar que o art. 155, IV, da 
LOPS não criou tipificação penal nova, mas exclusivamente, arro
lou condutas que se subsumem ao tipo penal do estelionato, qualifi
cados por lesarem a autarquia. 

Em tais condições conheço do recurso e lhe dou provimento, 
para restabelecer a autoridade da sentença de primeiro grau.» 

Assertivas semelhantes eu próprio desenvolvi sobre o tema, ao votar 
no sempre lembrado Tribunal Federal de Recursos, Terceira Turma, como 
se segue: 

«Criminal. Estelionato em detrimento de entidade do SINP AS. 

Aumento da pena. Sobre remeter à norma codificada, por 
equiparação ao estelionato, a prática que acarrete prejuízo a entida
de do SINPAS, para obtenção de vantagem ilícita, decerto que, 
desprovido de sanção, o preceito legal extravagante (CPLS, art. 
222, IV, b) se acomoda ao tipo codificado, cuja apenação resulta 
majorada pela qualificação da entidade de direito público prejudi
cada (Cód. Penal,art. 171, § 3?).» 

«Omissis ............................................... . 
No entanto, no particular do aumento de pena previsto no § 3? 

do art. 171 do Código Penal, vê-se com razão o órgão apelante, 
co~forme o assentado entendimento desta ego Turma. 

. Sobre dizer-se que o art. 222, inciso IV, da CLPS, se basta na 
tipificação de um estelionato especial, eximido ao regramento codi
ficado, mormente quanto ao discutido aumento de pena - confor
me o dizem alguns acórdãos da ego Primeira Turma deste Tribunal 
(e. g., ACr n? 7.623, ReI. Min. Dias Trindade, in Dl de 20-8-87), 
com endosso doutrinário que o parecer relembra pelo preleciona
mento do Prof. Celso Delmanto, «Seis Crimes Especíais Equipara
dos e a Aplicação de suas Penas» (RTFR 145/40) -, peço vênia 
para discordar. 
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De fato, a remissão da lei extravagante ao estelionato de rela
ção às fraudes contra as entidades do SINPAS, conquanto especifi
que as práticas, o faz por mera ênfase da sua compreensão dentre 
os dados genéricos da tipificação correspondente à sanção codifica
da. 

Ao propósito dessa indesassoCiação, sobremaneira vinculativa 
da preceituação remissiva à sede legal da pena e seus inerentes re
quisitos dosimétricos, recentemente me pronunciei apoiado por esta 
ego Turma, nesta ordem de idéias: 

«Discordo, porém, dessa última colocação da sentença, 
sobre dizer tratar-se de crime falho, equiparado. 

Na verdade, a meu modesto pensar, a norma do art. 222, 
IV, da CLPS - sobre conceituar o caráter criminal da ação 
de receber ou tentar receber dolosamente prestação previden
ciária - não se basta em si própria como norma penal, senão 
que se propõe a mera equiparação ao tipo descrito objetiva e 
subjetivamente pelo Código Penal a título de estelionato. E 
mais, desprovido de sanção, aquele preceito extravagante não 
tem aplicação autônoma, necessitada que se faz de subordinar
se á norma penal genuína, exclusiva fonte da integração elemen
tar do tipo, sem mais nem menos da pena ali prevista. 

Significa dizer, legalmente equiparadas ao estelionato 
aquelas práticas dolosas contra a Previdência Social, a sua 
apenação não pode refugir aos critérios estabelecidos pela 
norma-matriz, a cuj o teor sistematicamente codificado, distin
tamente se pune a consumação e a tentativa do estelionato. 

Veja-se que ao caso não vem o estilo legal de certas tipifi
cações cheias pela simples tentativa da ação, mas, sim, que se 
depara um indiscutível déficit da norma legal assemelhadora, 
a qual, a precisar integrar-se da sede penal, necessariamente 
tem que se afeiçoar à fundamental distinção entre o esteliona
to consumado e o apenas tentado. Donde ex surgir da letra 
que a regra previdencial comentada não admite outro entendi
mento que não o de equiparar-se inteiramente ao estelionato 
- portanto, com imprescindível correspondência aos respecti
vos conceitos penais de consumação e tentativa - a ação do
losa de receber ou tentar receber prestação de benefício. 

Corrijam-me, se for o caso, os doutos penalistas, mas so
mente assim é que tenho por exeqüível a analisada disposição 
previdenciária, que me parece sem força própria para quebrar 
a estrutura do sistema penal codificado, no que contém de 
maior especificidade - a do simetria da pena. 

Dessa despretensiosa dissertação, parto para a conclusão 
de que o estelionato irrogado ao apelante Edson Correia da 
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Silva não chegou a se consumar, já que,· como visto, frustrou
se a tempo a obtenção da almejada vantagem ilÍcita, a que 
mais não se prestava a fraude cometida. Há, pois, que se con
formar a pena aos limites estabelecidos no art. 14, parágrafo-· 
único, do Código Penal.» - ACr n~ 7.034, in Dl de 27-8-87. 

Mutatis mutandis, repita-se a asseveração de que, sobre reme
ter à norma codificada, por equiparação ao estelionato, a prática de 
ato que acarrete prejuízo à entidade do SINPAS, para usufruir van
tagem ilícita, decerto que, desprovido de sanção, o preceito legal 
extravagante se acomoda ao tipo codificado, cuja apenação resulta 

'majorada pela qualificação da entidade de direito público prejudi
cada. 

É bem verdade que, em caso de razoável semelhança, acomo
dei-me à compreensão do estelionato equiparado, para relevar igual 
aumento de pena (ACr 6.969, in Dl de 20-2-86). Fi-lo, porém rela
tivamente ao art. 2~ do Decreto-Lei n~ 47/66, tipificante da prática 
de «fazer tramitar, por qualquer meio, cafés de comercialização 
proibida de acordo com as normas e resoluções baixadas pelo 
!BC», aí destacadamente acentuados elementos e caracteres pró
prios, não compreendidos na preceituação do estelionato típico, ao 
contrário do acontecido às práticas a que alude o analisado disposi
tivo previdenciário. 

Na esteira dessas considerações, penso ser mesmo o caso de 
reparar-se a pena, como quer a apelação ministerial, no pormenor 
do analisado aumento obrigatório.» - ACr 8.134-PB, in Dl de 
23-6-88. 

Reportando-me a essas considerações, tenho por acolhível a irresigna
ção do recorrente, para reforma do v. acórdão e restabelecimento da sen
tença, no ponto do discutido aumento da pena. 

Para isso é que conheço do recurso e lhe dou provimento. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO COSTA LIMA: Senhores Ministros. Na 
verdade, na 2~ Turma do extinto Tribunal Federal de Recursos, em certos 
julgamentos segui orientação adotada pela ego 1 ~ Turma. No entanto, pos
teriormente, reexaminando a matéria, passei a adotar o entendimento da 
egrégia 3~ Turma. Assim votei na Apelação Criminal n~ 8.483-RJ, julgada 
no dia 2 de agosto de 1988. De modo que, não tenho nenhum constrangi
mento em acompanhar o voto de V. Exa. e do Sr. Ministro Flaquer Scar
tezzini. 

VOTO - VOGAL 

O EXMO. SR. MINISTRO FLAQUER SCARTEZZINI: Sr. Presiden
te, no tempo do egrégio Tribunal Federal de Recursos, pacificamente na 3~ 

R. sup. Trib. Just., Brasília, 2(8):225-507, abro 1990. 281 



Turma, seus componentes entendiam que a aplicação, em se tratando a víti
ma de pessoa jurídica de direito público, incidia, no caso de estelionato, à 
elevação da pena prevista do § 3? do citado dispositivo (art. 171,CP), de 
modo que nenhuma modificação para nós ocorreu. O e. Supremo Tribunal 
tem consagrado, em sua jurisprudência, este entendimento. Assim, não veri
ficando a existência de razão para modificá-lo, acompanho V. Exa. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 346 - RN - (Reg. n? 89.0008888-2) - Relator: O Exm.o. Sr. 
Ministro José Dantas. Recte.: Ministério Público Fedeal. Recdos.: Pedro 
Francisco de Souza e Manoel Narcísio do Nascimento. Adv.: Dr. Luís Car
los Guimarães. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso e lhe deu 
provimento, para restabelecer a sentença de primeiro grau, no ponto discu-
tido (5~ Turma, em 16-8-89). . 

Votaram de acordo os Srs. Ministros Flaquer Scartezzini, Costa Lima, 
Assis Toledo e Edson Viçligal. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro JOSÉ 
DANTAS. 

282 

--e--

RECURSO ESPECIAL N~ 364 - SP 
(Registro n? 89.0008906-4) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 
Recorrentes: Rubens Cesar Tellechea Clausell e cônjuge 
Recorrido: Odemilson Roberto Castro Passa 
Advogados: Drs. Plínio Bastos Arruda e outros, Dr. Mauro Del Ciello 

I EMENTA: Processo Civil. Ministério Público. Jurisdição 
voluntária. Exegese do art. 1.105, CPC. 

Interpretação lógico-sistemática recomenda que se dê ao 
art. 1.105, do Código de Processo Civil, inteligência que o 
compatibilize com as normas que regem a atuação do Ministé
rio Público, especialmente as contempladas no artigo 82 do 
diploma codificado. 

A presença da Instituição nos procedimentos de jurisdi
ção voluntária somente se dá nas hipóteses explicitadas no res
pectivo título e no mencionado art. 82. 

ACÓRDÃO 
Vistos e relatados os autos em que são partes as acima, indicadas. 
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Decide a 4~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 
não conhecer do recurso, nos termos do relatório e notas taquigráficas 
constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julga
do. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 5 de setembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro BUENO DE SOUZA, Presidente. Ministro SÁLVIO DE FI

GUEIREDO, Relator. 

EXPOSIÇÃO 

O EXMO. SR. MINISTRO SÁLVIO DE FIGUEIREDO: Cuida-se de 
extinção de condomínio pela venda de coisa comum, aforada pelo Recorri
do, cujo pedido foi julgado procedente em primeiro grau (fls. 65/68), con
firmada a decisão no Tribunal de origem (fls. 106/107), afastando-se, por 
maioria de votos, a preliminar de nulidade pela não interveniência do Mi
nistério Público em procedimento de jurisdição voluntária. 

Interpostos embargos infringentes quanto à preliminar, a 17~ Câmara 
Civil do ego Tribunal de Justiça de São Paulo, também por maioria, os re
jeitou (fls. 137/140). 

Irresignados, os recorrentes interpuseram recurso extraordinário e ar
güiram relavância da questão federal. O apelo extremo foi inadmitido no 
Tribunal de origem (fi. 156), por inadequação às hipóteses de cabimento 
constantes do art. 325 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, 
processando-se a argüição de relevância da questão federal, que foi acolhida 
pelo Excelso Pretório (fI. 77 dos autos da argüição e fls. 182/183 dos autos 
principais) . 

A douta Subprocuradoria-Geral da República (fls. 210/212), divergindo 
dos demais pronunciamentos do Ministério Público, lançados nos autos, 
que sustentaram a necessidade de interveniência, opina no sentido da vali
dade do procedimento, em face da atuação da Instituição no segundo grau e 
da inexistência de prejuízo para as partes, a despeito de acentuar a obriga
toriedade da Intimação. 

O Supremo Tribunal Federal converteu o apelo interposto em recurso 
especial, encaminhando os autos a esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO SÁLVIO DE FIGUEIREDO (Relator): 
Tratam os presentes autos de extinção de condomínio pela venda da coisa 
comum, na qual o Ministério Público não foi intimado ab initio. 

Em razão disso, ao funcionar na causa, argüiu a nulidade de todo o 
processado a partir da citação. 
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o cerne da controvérsia gira em torno da inteligência do art. 1.1 05 do 
Código de Processo Civil, assim vazado: 

«Art. 1.1 05. Serão citados, sob pena de nulidade, todos os 
interessados, bem como o Ministério Público». 

Polarizam-se duas correntes quanto à interpretação dessa norma, 

A primeira, com arrimo na doutrina de José Frederico Marques (Ma
nual de Direito Processual Civil, vol. I, Saraiva, 1980, n~ 253, pág. 301), 
Edson Prata (Comentários ao Código de Processo Civil, voI. 7, pág. 22) e 
José Olympio de Castro Filho (Comentários, Forense, vol. X, 3~ edição, 
1983, n~ 9, pág. 20), acha-se agasalhada nas razões do Recorrente e nos pa
receres do Ministério Público, de fls. 95/97, 128/132 e 200/203, a qual sus
tenta que o dispositivo em tela, inserido no Título II do Código de Processo 
Civil, concernente aos procedimentos especiais de jurisdição voluntária, e 
no Capítulo I, relativo às disposições gerais, é de observância obrigatória 
em todos os casos de jurisdição voluntária, sob pena de nulidade (art. 84, 
CPC), a partir do momento em que o órgão deveria atuar (art. 246, pará
grafo único, CPC): 

De outra parte, a segunda corrente, atenta às lições de Cândido Rangel 
Dinamarco (Fundamentos do Processo Civil Moderno, 2~ edição, RT, 1987, 
n~ 185, pág. 325) e à jurisprudência dos Tribunais de Alçada Cível de São 
Paulo (Apelação n~ 238.818, relator o então Juiz do 1 ~ Tribunal, Raphael 
de Barros Monteiro Filho, que hoje enriquece esta Corte, e Apelação n~ 
36.339, relator o então juiz Kazuo Watanabe, do 2~ Tribunal), sustenta a 
necessidade de proceder-se a uma interpretação restritiva do dispositivo, a 
partir do método lógico-sistemático de análise, porquanto os casos de inter
venção obrigatória do Ministério Público nos procedimentos de jurisdição 
voluntária se acham consignados no inciso II do art. 82 e no art. 9~, ambos 
do Código de Processo Civil. Nos demais casos, ao Ministério Público com
petirá intervir, segundo o Procurador-Geral de Justiça, Oscar Xavier de 
Freitas, 

«tão-somente quando o reclame a natureza particular do res
pectivo feito ou a qualidade peculiar a qualquer das pessoas nele in
teressadas» (Ministério Público e Jurisdição Voluntária, RT Infor
ma n~ 254, págs. 33/35). 

Dinamarco, em defesa da tese, aduz que os juízes nos procedimentos 
de jurisdição voluntária se colocam «na posição de autênticos fiscais das 
atividades das partes, exercendo função que, mutatis mutandis, bastante os 
assemelha aos órgãos do Ministério Público» (obra citada, n~ 181, pág. 
323), aduzindo que o ofício do Ministério Público, em todos os procedi
mentos de jurisdição voluntária, indiscriminadamente, seria uma redundan
te superafetação, além do que, pela análise lógico-sistemática do Código de 
Processo Civil, a conclusão que se impõe é no sentido da interpretação res
tritiva do art. 1.105, tendo em vista que o Código foi expresso sempre que 
pretendeu a intervenção do Ministério Público em procedimentos de jurisdi-
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ção voluntária, consignando-a em normas específicas, como, verbis gratia, 
nos casos de separação amigável (art. 1.122, § 1 ~), registro de testamento 
(art. 1.126), confirmação do testamento particular (art. 1.131, lU), execu
ção de testamentos (art. 1.141), herança jacente (art. 1.144. 1), bens de au
sentes (arts. 1.163, § 2?), coisas vagas (art. 1.172), curatela dos interditos 
(art. 1.1 77, UI), disposições comuns à tutela e curatela (art. 1 .189) e organi
zação e fiscalização de fundações (art. 1.200), alertando ainda que, se pre
valente a tese de que a interpretação do art. 1.105 deve ser declarativa, o 
casuísmo da repetição da regra geral nele contida em apenas alguns casos de 
jurisdição voluntária (e não em todos) seria «imperdoável erro de técnica le
gislativa» (op. cit., n? 184, pág. 324). 

Resumidamente, eis as vertentes nas quais se desdobra a controvérsia. 
Sem embargo das respeitáveis opiniões em contrário, desprovejo o re

curso, tendo por mais acertada a tese acolhida no v. acórdão proferido em 
grau de embargos infringentes, relator o Des. José Cardinale, do qual se co
lhe o texto que se segue: 

«Com efeito, consoante o bem-lançado voto do Des. Hermes 
Pinotti proferido no julgamento da apelação: «Não é caso de nuli
dade do processo por falta de intervenção, em primeira instância, 
do representante do Ministério Público. O artigo 1.105, do CPC, 
estabelece: «Serão citados, sob pena de nulidade, todos os interessa
dos, bem como o Ministério Público». Este dispositivo não deve ser 
interpretado de modo isolado, mas, sim, tendo em vista o sistema 
do Código de Processo Civil, isto é, em harmonia com o disposto 
no artigo 82 do mesmo diploma legal, onde estão enumerados, em 
seu inciso U, os procedimentos de jurisdição voluntária em que se 
faz obrigatória a intervenção do Ministério Público, a saber: « ... 
causas concernentes ao estado da pessoa, pátrio poder, tutela, cura
tela, interdição, casamento, declaração de ausência e disposições de 
última vontade;». 

Em realidade, conforme ensina o ilustre processualista Desem
bargador Cândido Rangel Dinamarco, a interpretação do artigo 
1 .1 05 há de ser restritiva, pois nele o Código «minus voluit quam 
dixit», e, portanto, limita «o âmbito de aplicação da lei a um círcu
lo mais estrito de casos do que o indicado pelas suas palavras». 

E acrescenta, que, segundo essa interpretação, «o art. 1.1 05 
quer dizer somente que, quando ocorrer uma das hipóteses previstas 
em tais dispositivos,» (aqui referindo-se aos artigos 9? e 82 do 
CPC), «o Ministério Público há de ser intimado (e não citadon, 
sob pena de nulidade. Tal corrente de pensamento está presente em 
dois já conhecidos acórdãos, sendo um do I? TACivSP, da lavra 
do Juiz Barros Monteiro Filho (Ap. 238.818 - 1 ~ Câmara, julgado 
em 23-2-78) e outro do 2? TACivSP e tendo por relator o Juiz Ka
zuo Watanabe (Ap. 36.339, 5~ Câmara, J. 26-8-76). Está presente, 
também, em parecer do então Procurador-Geral da Justiça, Dr. Os-
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car Xavier de Freitas, transcrito no «informativo» 137 da Associa
ção Paulista do Ministério Público; nessa oportunidade, sustentou o 
chefe da instituição (31-10-77) que a esta «competirá intervir nos 
procedimentos especiais de jurisdição voluntária tão-somente quan
do o reclame a natureza particular do respectivo feito ou a qualida
de peculiar a qualquer das pessoas nele interessadas» (Ministério 
Público e Jurisdição Voluntária - RT Informa n~ 254/19 - págs. 
33/35). 

Vale ressaltar que na Apelação n~ 36.339 - São Caetano do 
Sul, o então Juiz e atual Desembargador Kazuo Watanabe deixou 
expresso que o «art. 1.105, portanto, deve ser lido com a expressão 
final «se for o caso» implícita como demonstra sua interpretação 
sistemática» . 

Evidente, face ao exposto, que não há obrigatoriedade da par
ticipação do Ministério Público em todos os procedimentos de juris
dição voluntária, mas somente naqueles em que sua intervenção es
tá prevista em lei expressa ou no artigo 82 do CPC, devendo ser 
lembrado que, na administração de interesses privados, o próprio 
Magistrado exerce a atribuição fiscalizadora da atividade das par
tes. 

Daí, então, a conclusão do Professor e Desembargador Cândi
do Rangel Dinamarco (cf. artigo publicado na «RT Informa», n~ 
254): 

«O art. 1.1 05, do CPC, há de ser visto e interpretado, portan
to, não isoladamente, mas como peça de um todo sistemático, que 
é o ordenamento jurídico positivo. Tem ele o significado de dizer 
que também no processo voluntário o Ministério Público há de in
tervir sempre que, de acordo com as regras comuns ou por força de 
algum dispositivo específico, for o caso dessa intervenção. Deixa 
claro que os arts. 9~ e 82 não são privativos do processo contencio
so». 

Em seu parecer, a douta Procuradoria-Geral da Justiça afirma 
que, com a interpretação ora adotada, a regra expressa do art. 
1.1 05 seria ociosa e redundante, já que não haveria necessidade de 
repeti-la para abranger as hipóteses previstas no artigo 82 do CPC 
(fI. 130). Mas, aceita a interpretação defendida pela Douta Procura
doria também ociosas e repetitivas seriam as várias disposições que, 
regulando procedimentos de jurisdição voluntária específicos, pre
vêem a audiência do Ministério Público (v.g. arts. 1.122, § 1~, 
1.126, 1.127, 1.145, § 2?)>> (fls. 137 a 140). 

O Código de Processo Civil, a uma primeira leitura do seu art. 1.105, 
estaria a exigir a participação do Ministério Público em todas as causas re
lativas à jurisdição voluntária. Falha, no entanto, também a mim me parece 
a exegese apenas gramatical do texto legal, pelas razões já expostas, onde 
inclusive assinalada a imprecisão terminológica e científica ao referir-se a ci-
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tação em lugar de intimação (v. arts. 213 e 234, CPC), sobretudo porque 
há, de forma explícita, no título que trata do Ministério Público, norma 
(art. 82) prevendo os casos de obrigatória intervenção da Instituição, o que 
importa concluir que nem todas as causas da chamada jurisdição voluntária 
reclamam a participação do «Parquet», quer por inocorrência de interesse 
de incapazes (inciso I), quer porque não incluídas no rol do inciso n, quer 
porque nem sempre presente o interesse público e muito menos a ocorrência 
de «lide», inexistente, como se sabe, em jurisdição voluntária. 

Não há, efetivamente, razão plausível para resguardar, além das fron
teiras do art. 82, com a intervenção nobre do Ministério Público, meros in
teresses privados regidos pelo Judiciário apenas por conveniências de ordem 
pragmática. 

A matéria, ao que se vê, é típica de interpretação pelos métodos lógico
sistemático e teleológico. 

Como registra Alípio Silveira, em sua monumental Hermenêutica 
Jurídica, voI. 1, capo 8, citando Enneccerus, a interpretação literal é o pon
to de partida da verdadeira interpretação, que exige, em complementação, a 
interpretação lógico-sistemática e a teleológica, além da valoração final do 
resultado obtido. 

É também da melhor doutrina que 
«Os dispositivos legais não têm existência isolada, mas se inse

rem, organicamente, em um ordenamento jurídico, em recíproca 
dependência com as demais regras de direito que o integram, de 
modo que, para serem entendidas, devem ser examinadas em suas 
relações com as demais normas que compõem aquele ordenamento 
e à luz dos princípios gerais que o informam: é o método lógico
sistemático». (Araújo Cintra e outros, «Teoria Geral do Processo», 
RT, 1979, capo 8, n? 37). 

Acolhida a tese, deve-se aqui ainda registrar que prospera o entendi
mento de que não se declara nulidade pela ausência do Ministério Público 
em primeiro grau quando o mesmo é ouvido em instância superior e não se 
demonstra prejuízo. 

Não conheço do recurso. 

VOTO (VISTA) 

O EXMO. SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO: Acompanho o Sr. 
Ministro Relator, mantendo o entendimento por mim manifestado no julga
mento da Apelação n? 238.818 (Primeiro Tribunal de Alçada Civil do Esta
do de São Paulo), de que fui Relator. 

A norma do art. 1.105 do Código de Processo Civil deve ser entendida 
em harmonia com os arts. 9? e 82 do mesmo diploma legal. Não há porque 
deva oficiar indiscriminadamente o Ministério Público em todos os feitos de 
jurisdição voluntária, pois como ressalta Cândido Rangel Dinamarco, a exi-

R. sup. Trib. Just., Brasília, 2(8):225-507, abro 1990. 287 



gência importaria em «imputar à lei a redundância de haver destinado duas 
tutelas ao mesmo valor: o juiz seria fiscal das partes, o Ministério Público 
seria fiscal do juiz e destas» (<<Fundamentos do Processo Civil Moderno», 
pág. 324, n? 183, ed. 1986). Nesses termos, o referido preceito legal (art. 
1.1 05 do CPC) deve ser lido com a expressão final «se for o caso», implíci
ta como demonstra sua interpretação sistemática, na feliz observação de 
Kazuo Watanabe (Apelação Cível n? 36.339, do Segundo Tribunal de Alça
da Civil do Estado de São Paulo). 

Desde que, como ocorre em alguns poucos casos de jurisdição voluntá
ria, não haja um interesse público primário, não se vê razão plausível algu
ma para a intervenção ministerial. É o que deixou anotado Hugo Nigro 
Mazzilli em trabalho que se encontra publicado na «Revista de Processo» 
n? 48, in verbis: 

«entretanto, mais do que a intenção do legislador, deve ser perque
rida a mens legis, em interpretação que só pode ser sistemática, pa
ra fazer realmente sentido. E sentido não teria pôr o Ministério PÚ
blico a zelar indistintamente em qualquer procedimento de jurisdi
ção voluntária, até mesmo naqueles que versem interesses totalmen
te disponíveis, de partes maiores e capazes, contrariando sua desti
nação institucional, em atividades que uma interpretação coerente 
da lei por certo há de recusar-lhe» (pág. 227). 

Exemplo cabal dessa inocuidade de intervenção do Ministério Público é 
a espécie ora em apreciação. No recurso de apelação, que então interpuse
ram o requerido e sua mulher - ora recorrentes - nada objetaram acerca 
da falta de audiência do Ministério Público (a questão somente foi agitada 
em parecer da Procuradoria-Geral da Justiça do Estado). Não se vislumbra 
a existência de qualquer prejuízo, de tal forma que a anulação do feito so
mente teria o único efeito de alongar ainda mais a solução da controvérsia. 

Pelo exposto, também não conheço do recurso. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA (Presidente): Senho
res Ministros, meu entendimento é o de que ao prever o Código de Proces
so Civil, no art. 82, a intervenção do Ministério Público em processo de co
nhecimento; e ainda, no art. 85, a sanção de nulidade, nem por isso fica 
dispensado de, ao dispor sobre procedimentos especiais de jurisdição volun
tária, dispor como faz, no art. 1.105. 

Explico melhor meu pensamento: nos artigos 82 e 85, o Código estabe
lece as regras segundo as quais é necessária a intervenção do Ministério Pú
blico nas causas discriminadas nos diversos incisos do art. 82, de modo que, 
se não forem observados, haverá nulidade. 

Não dispondo o Código de Processo Civil de um conjunto de normas 
explicitamente destinadas a presidir toda a sua tipologia processual, 
compreende-se que essas recomendações devam contar com normas de des-
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dobramento de suas aplicações no próprio processo de conhecimento, como 
é o caso do art. 214, que impõe a citação como requisito de validade do 
processo de conhecimento, e do art. 598, que aplica o mesmo princípio ao 
processo de execução. 

Assim, se na execução não houver citação, a quebra do princípio do 
art. 214 encontrará sua sanção; como também no processo de execução, se 
não se der ensejo de conhecimento na lide ao Ministério Público, que é o 
que no caso importa. 

Mesmo em relação ao processo cautelar, sobre o qual o Código se mos
tra muitas vezes hesitante, impõe-se, entretanto, o princípio da citação, 
mesmo porque é explícita a lei ao dizer que o juiz não poderá deferir certas 
medidas sem o prévio conhecimento da outra parte, sem embargo de o Có
digo desconsiderar o processo cautelar, como se não fosse processo ou co
mo se não correspondesse a ação propriamente. 

Em relação aos procedimentos especiais de jurisdição contenciosa, pa
rece óbvio que se aplicam os princípios gerais do processo de conhecimento, 
porque os procedimentos especiais são concretas projeções do processo de 
conhecimento. Ali, portanto, em cada um dos processos especiais, havendo 
necessidade de intervenção do Ministério Público, aplicável será a. regra do 
art. 82 e incidirá a sanção do art. 85. 

No tocante, porém, à jurisdição voluntária, o Código não podia dis
pensar o art. 1.105, que contém regra sancionatória. Na falta do art. 1.105, 
a lei processual ficaria desprovida de sanção de nulidade, quando (como 
ocorre nos diversos casos em que o Código especificamente a prevê) a ciên
cia e a intervenção do Ministério Público não tivesse lugar. Assim, por 
exemplo, na separação de cônjuges. O art. 1.105, portanto, integra a nossa 
legislação processual no sentido de estender para os procedimentos de juris
dição voluntária o princípio da necessária intervenção do Ministério Públi
co, quando houver interesse público, ou de incapazes, etc. (art. 82); e, de
pois, a regra do art. 85, segundo a qual, havendo necessidade dessa inter
venção, ocorrerá nulidade se ela não se verificar. 

Mas, no caso dos autos, não se patenteia essa necessidade, por não se 
configurar ofensa ao art. 1.105, porquanto os autos não demonstram que a 
intervenção do Ministério Público fosse necessária. Nenhum dos pressupos
tos do art. 82 do Código de Processo Civil foi sequer cogitado, a ponto de 
impor a observância do art. 1.1 05. 

Com estas considerações, também acompanho o Sr. Ministro Relator. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO: Senhor Presidente, 
discute-se aqui a abrangência da norma do artigo. 1 .1 05 do Código de Pro
cesso Civil, questionando-se se a determinação de que seja citado o Ministé
rio Público diz respeito a todos os procedimentos de jurisdição voluntária 
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ou apenas àqueles em que, pelas regras gerais, o Ministério Público deva, 
necessariamente, intervir. 

Sabemos que o Ministério Público intervém, no Processo Civil, em dois 
casos: em 1 ~ lugar, na defesa de interesses que sejam predominantemente de 
ordem pública - geralmente se diz, aí, que ele está falando como «fiscal da 
lei»; em 2~ lugar, na defesa de interesse de menores, de incapazes e de ou
tros interesses que a lei considera, nas circunstâncias sócio-econômicas pre
valentes, como merecedores de uma especial tutela jurídica. 

No caso concreto, trata-se de uma venda de coisa comum, todos os in
teressados maiores e capazes. De forma que - parece-me - a hipótese não 
é de intervenção necessária do Ministério Público. Ainda me permitiria, 
quiçá, ir além: não me parece que essa hÍpótese - embora tenha colocação 
no Título dós «Procedimentos de Jurisdição Voluntária» - se configure co
mo um real procedimento de jurisdição voluntária, mas, sim, estaremos 
diante de um caso típico de jurisdição contenciosa, sob o rito procedimental 
dos expedientes de jurisdição voluntária. 

Geralmente, na jurisdição contenciosa, há um conflito de interesse en
tre partes, ao passo que na jurisdição voluntária, não há tal conflito de in
teresses. Pode haver, no máximo, um dissenso de opiniões sobre a melhor 
maneira de proteger aquele único interesse juridicamente tutelado. Por 
exemplo: num procedimento de venda de bens de menores, pode haver dis
cordância entre o requerente e outro familiar, ou o Ministério Público, so
bre se o imóvel deva ou não ser vendido, e por que preço. Mas esse dissen
so de opiniões apenas diz respeito à melhor maneira d,e tutelar o interesse 
do menor. Não há interesses contrapostos, em conflito. 

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA (Presidente): Se V. 
Exa. me permite, não sei se V. Exa. compreendeu bem. Por que houve ne
cessidade deste processo? 

O EXMO. SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO: Compreendi, Exa. 
Se houve necessidade de virem a juízo terá sido porque, nos termos dos 
arts. 632 e 635 do Código Civil, não chegaram a um acordo no sentido de 
venderem um imóvel, bem indivisível. 

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA (Presidente): Então, 
como diz V. Exa., nem é caso de jurisdição voluntária. 

O EXMO.SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO: Para mim, não é 
caso de jurisdição voluntária. Serão interesses contrapostos, em que, certa
mente, um quer vender o imóvel e os outros não querem. Assim, ficaram 
obrigados a entrar em juízo, para postular a venda do bem comum. Então, 
a rigor, para mim, é caso de jurisdição contenciosa. Aliás, não é raro, no 
Código, a colocação inadequada de determinados procedimentos, fora, di
gamos assim, do seu posto normal. Mencionaria, por exemplo, que temos 
«processos cautelares», como, v.g., o de protesto de títulos, que nem são ele 
natureza jurisdicional. Assim também as interpelações e as notificações, e 
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as justificações, que normalmente não são atos de natureza cautelar, mas 
postos entre os processos cautelares pelo Código de Processo Civil, Livro 
IH. 

Por esses fundamentos, porque não ser caso de intervenção do Ministé
rio Público e porque o procedimento é realmente de jurisdição contenciosa, 
não se inserindo nas hipóteses de intervenção do «parquet», acompanho os 
votos dos eminentes Colegas. 

EXTRATO DA MINUTA 
-

REsp n? 364 - SP - (Reg. n? 89.0008906-4) - Relator: O Exmo. Sr. 
Ministro Sálvio de Figueiredo. Recte.: Rubens Cesar Tellechea Clausell e. 
cônjuge. Recdo.: Odemilson Roberto Castro Fassa. Advs.: Drs. Plinio Bas
tos Arruda e outros e Mauro Del Ciello. 

Decisão: Prosseguindo no julgamento, a Turma, por unanimidade, não 
conheceu do ~ecurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. (4~ Tur
ma - 5-9-89). 

Além do voto-vista do Sr. Ministro Barros Monteiro, votaram os Srs. 
Ministros Bueno de Souza, Athos Carneiro e Fontes de Alencar. 

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro BUENO DE SOUZA. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N~ 390 - MG 
(Registro n? 89.0009035-6) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Assis Toledo 
Recorrente: Wando Luiz da Silva 
Recorrido: Ministério Público do Estado de Minas Gerais 
Advogados: Drs. Francisco Miguel Lara e outros 

EMENTA: Processual Penal. Júri. Nulidades. 
Leitura, durante os debates, de documento não constante 

dos autos, com infringência do disposto no art. 475 do CPP. 
Repetição de votação de quesito, fora da hipótese do art. 

489 do CPP, acarretando decisão diametralmente oposta à 
que havia sido tomada. 

Nulidade do julgamento decretada em recurso de apela
ção. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
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Decide a 5~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 
não conhecer do recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas cons
tantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 4 de outubro de 1989 (data do fulgamento). 

Ministro JOSÉ DANTAS, Presidente. Ministro ASSIS TOLEDO,Rela
tor. 

RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO ASSIS TOLEDO: A Colenda 2~ Câmara 
Criminal do Tribunal de Justiça de Minas Gerais anulou o julgamento pelo 
Júri que absolveu Wando Luiz da Silva do crime de homicídio, por enten
der que houve repetição indevida da votação do 7? quesito e leitura de do
cumento com infringência do art. 475 do CPP. 

Inconformado, o réu ajuizou recurso extraordinário, pelas letras a e d, 
transformado em especial por versar matéria infraconstitucional. Alega que 
o acórdão atacado negou vigência aos arts. 571, VIII, 572, I, e 556, todos 
do CPP, bem como divergiu de acórdão do STF, prolatado no RE 99.476-
PRo 

A douta Subprocuradoria-Geral da República, em parecer da lavra do 
Dr. Valim Teixeira, assim se pronunciou: 
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2. A nosso ver, o presente recurso, em especial convertido, 
não deveria ser conhecido, pois não se comprovou que o acórdão 
tenha negado vigência a dispositivos da Constituição Federal e nem 
se indicou, também, a ocorrência de dissídio jurisprudencial, nos 
termos do que estabelece a Súmula 291, do Excelso Pretório. Co
nhecido que seja o recurso especial, não merece ele provimento. 
Como bem observa a douta Procuradoria da Justiça, ocorreram fa
lhas por ocasião do julgamento. Salienta-se, ali, que: 

'A simples leitura da ata nos leva à conclusão de que não 
pode prosperar o ilegal procedimento da defesa, lendo depoi
mentos prestados em outro processo, surpreendendo flagrante 
a acusação. 

Nossa legislação disciplina a leitura de documento em ple
nário. Deverão ser apresentados com antecedência, para que a 
parte contrária tome conhecimento da prova a ser produzida. 
E a ata consignou, de maneira a não deixar dúvida, que foi 
feita uma leitura de depoimento constante de outro processo 
«sem estar nos autos respectivos». 
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Da mesma forma, não poderá encontrar amparo a deci
são do MM. Juiz, ordenando nova votação do quesito. Chega 
a ser ridícula a renovação dos votos. 

N o sétimo quesito, os jurados que vinham reconhecendo 
a legitimidade da defesa, decidiram que .os meios empregados 
pelo réu não eram necessários. Quesito de uma clareza solar. 
Nenhuma ambigüidade, nenhuma confusão, a mais absoluta 
compreensão do que se perguntava e do que se respondia. 

No entanto, entendeu o MM. Juiz que não se podia negar 
a necessidade dos meios, pois assim: estaria condenado. Ora, 
face à clareza do que era perguntado, a repetição, para que se 
absolvesse, chega às raias do inverossímil. 

Custo acreditar que se considere legal a repetição do que
sito, nas circunstâncias em que se repetiu o julgamento em 
exame. A repetição é permitida, não resta dúvida, para aque
les casos especialíssimos, de evidente contradição entre a res
posta dada e outras já proferidas. Nada disso aqui ocorreu. A 
repetição, no processo em tela, se destinou, tão-somente, a 
evitar uma condenação, já decretada pelos jurados, negando a 
necessidade dos meios. O Juiz nem sequer teve coragem de fa
zer constar da ata os motivos que o levaram a renovar a vota
ção. Seria a confissão de um erro imperdoável. 

Tanto pela leitura irregular de peças estranhas, como pela 
curiosa renovação de quesito, o processo é nulo'. 

3. Diante do exposto, opinamos no sentido de que não se co
nheça do presente recurso especial e, caso assim não entenda o Su
perior Tribunal de Justiça, somos pelo seu não provimento.» 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO ASSIS TOLEDO (Relator): Aponta o re
corrente como· violados os arts. 571, VIII, 572, I, e 566 do CPP. Os dois 
primeiros porque a nulidade não teria sido argüida logo depois de sua ocor
rência. O último porque não se demonstrou a existência de prejuízo. 

Ora, o voto do eminente Des. Edelberto Santiago demonstra cabalmen
te a improcedência dessas alegações, in verbis: 

«Segundo o recorrente, dois fatos teriam causado a nulidade 
do julgamento pelo Júri, a saber: 

a) durante os debates, o defensor do réu, ao arrepio do art. 
475, do Código de Processo Penal, fez a leitura de um depoimento 
constante de outro processo; 

b) quando da votação dos quesitos, indagado dos jurados se o 
réu, na repulsa, usara de meios necessários, diante de uma resposta 
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negativa, o MM. Juiz a quo submeteu novamente à votação o alu
dido quesito, quando, então, se obteve uma resposta positiva. 

Ambos os incidentes se acham devidamente consignados na ata 
do julgamento (fI. 203 v.). 

Sustenta o recorrido que, se existissem, preclusas estariam as 
nulidades argüidas, por inocorrência de protesto. 

Data venia, o protesto só se faz necessário, para o fim de se 
exigir a consignação, na ata, do incidente. 

In casu, com ou sem protesto, a ata de julgamento registra os 
fatos alegados pelo recorrente, tendo este argüido as nulidades em 
questão, em razões recursais. 

Aliás, no respeitante ao primeiro fundamento, é o que se. infere 
da lição de Espínola Filho, para quem, «no caso de ter alguma das 
partes apresentado, lido ou comunicado, em resumo, algum .docu
mento, em desrespeito à proibição legal, é de toda conveniência que 
a parte contrária, lavrando o seu protesto imediato, exija a consig
nação na ata do incidente» (in «Código de Processo Penal», 1946, 
voI. IV, pág. 549). 

Iniludivelmente, procedendo ao arrepio do art. 475, do Código 
de Processo Penal, a defesa surpreendeu a acusação. 

Outrossim, ao submeter novamente à votação, o quesito con
cernente à necessidade dos meios empregados, sem que ocorresse 
qualquer contradição, o MM. Juiz a quo induziu os jurados a aco
lherem a tese da legítima defesa, já rejeitada, consoante a primeira 
votação do aludido quesito. 

A teor do art. 489, do Código de Processo Penal, só se admite 
a renovação da votação de determinado quesito, quando a resposta 
a ele dada «estiver em contradição com outra ou outras já proferi
das», o que, data venia, não era o caso dos autos. 

A meu sentir, merecem prosperar ambos os fundamentos invo
cados pelo recorrente.» 

Não tendo sido exibida, no instrumento, a ata de julgamento, não pos
so admitir como não constante dessa ata os protestos a que se refere o voto 
acima transcrito. 

Não houve, pois, preclusão em relação às nulidades invocadas, como 
bem se decidiu, e o prejuízo foi corretamente alegado e admitido. 

Quanto ao dissídio, o recurso não se esforçou por demonstrá-lo, dei
xando de fazer o confronto entre os pontos que reputa divergentes. 

Por outro lado, o acórdão citado como paradigma, ao admitir que o 
juiz pode repetir a votação de quesito, quando entender que a resposta a 
qualquer deles não se coaduna com 'a linha de decisão já manifestada (RE 
99.476-PR), não se choca com o acórdão recorrido que não nega essa possi-
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bilidade, mas entendeu que, no caso, sem ocorrência de contradição, houve 
influência do Juiz sobre a mudança radical dos jurados, na resposta ao 7? 
quesito, quando da repetição injustificada. 

Ante o exposto, não conheço do recurso. 
É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 390 - MG - (Reg. n? 89.0009035-6) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Min. Assis Toledo. Recte.: Wando Luiz da Silva. Recdo.: Ministério Públi
co dO Estado de Minas Gerais. Advs.: Drs. FranCisco Miguel Lara e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, não conheceu do recurso (Em 4-
10-89 - 5~ Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. Mins. Edson Vidigal, José Dantas, Fla
quer ScartezZÍni e Costa Lima. 

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Min. JOSÉ DANTAS . 

. --. --

RECURSO ESPECIAL N~ 414 - SP 
(Registro n? 89.9131-0) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Dias Trindade 
Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo 
Recorrido: Ismael Santos Silva 
Advogado: Dr. Benedito José Dechechi 

EMENTA: Penal e Processual Penal. Júri. Qualificadora 
não constante da pronúncia. Formulação de quesito relativo a 
agravante; exasperação da pena. Nulidade parcial do julga
mento. 

Anula-se parcialmente o julgamento pelo Tribunal do Jú
ri quando, em virtude de resposta a quesito sobre agravante 
que é, ao mesmo tempo, qualificadora do crime, e não foi 
considerada na pronúncia, há acréscimo de pena, apenas para 
retificá-la, de modo a não considerar o agravamento decorren
te do reconhecimento da circunstância. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 6~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

conhecer do recurso e lhe dar provimento, nos termos e condições do voto 
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do Sr. Ministro Relator, na forma do relatório e notas taquigráficas cons
tantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 12 de setembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro WILLIAM PATTERSON, Presidente. Ministro DIAS TRIN

DADE, Relator. 

RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO DIAS TRINDADE: Recorre a Justiça PÚ
blica de acórdão da 5~ Câmara Criminal do Tribunal de Justiça de São 
Paulo, que anulou o julgamento pelo Tribunal do Júri que condenou Is
mael Santos Silva a 13 anos de reclusão, pela prática do delito do art. 121, 
IV, combinado com o art. 60, I, a, do Código Penal, invocando dissídio ju
risprudencial sobre a interpretação de norma processual, fazendo alusão a 
acórdão do Supremo Tribunal Federal, com indicação da fonte. 

A dissidência se verificou no que tange à formulação de quesito rela
cionado com agravante que é qualificadora do delito e não fora reconhecida 
na sentença de pronúncia, inclinando-se a jurisprudência dissidente, no sen
tido de se anular parcialmente o julgamento, para não ser considerada a 
agravante. 

O Ministério Público, em parecer da ilustre Sub procuradora-Geral da 
República com assento nesta Turma, a Dra. Márcia Dometila Carvalho, é 
pelo provimento do recurso. 

É como relato. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO DIAS TRINDADE (Relator): Não obstante 
tenha o acórdão recorrido resultado de maioria, tal decisão, para a Justiça 
Pública, é final, visto como os embargos infringentes, em matéria penal, é 
recurso privativo do réu, como está no Parágrafo Único do art. 606 do Có
digo de Processo Penal, daí porque conheço do recurso. 

O réu foi pronunciado pelo delito do art. 121, § IV, combinado com o 
art. 29 do Código Penal, ou seja, homicídio qualificado por cometido «à 
traição, de emboscada, ou mediante dissimulação ou outro recurso que difi
culte ou torne impossível a defesa do ofendido», em co-autoria. 

Ao oferecer o libelo, a Justiça Pública adicionou ao mesmo a circuns
tância agravante do art. 60, lI, a, do Código Penal, ou seja, haver sido o 
crime cometido «por motivo fútil ou torpe». 

Ocorre que essa agravante, em sua dupla modalidade, constitui motivos 
qualificadores do delito do art. 121, como está no seu § 2~, incisos I e lI, 
não considerados na sentença de pronúncia, como não o fora na denúncia. 
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Embora seja certo que as agravantes genéricas podem ser alegadas até 
nos debates, na sessão de julgamento, de modo a recomenâar a formulação 
de quesitos próprios, postos à deliberação do Conselho de Sentença, não se 
admite quesito que diga com circunstância qualificadora do crime, ainda 
que descrita também como circunstância que sempre agrava a pena. É que 
tal se encontra contido no âmbito de competência exclusiva do Juiz da Pro
núncia, como diz o art. 408, § I?, do Código de Processo Penal. 

Houve, portanto, a irregularidade na formulação de quesito específico 
para a agravante de motivo fútil ou torpe, constante do libelo, resultante 
daí um prejuízo parcial para o réu, por isso que, ao reconhecê-la, o Júri 
condicionou a sentença, levando o Juiz, seu presidente, a acrescer à pena
base, fixada, no mínimo, de mais um ano de reclusão. 

Tal irregularidade, contudo, a teor da orientação divergente, emanada 
do colendo Supremo Tribunal Federal, não acarreta a nulidade do julga
mento, por inteiro, senão a nulidade parcial, no limite do prejuízo, ou seja, 
para não ser considerado o acréscimo de pena resultante do reconhecimen
to, pelo Júri, de agravante que não poderia ter sido posta, dado que, cons
tituindo também qualificadoras do delito, não fora considerada na pronún
cia. 

São expressivos os acórdãos divergentes, cujas ementas leio, assim co
mo o faço em relação a voto condutor de um deles e que faz alusão ao ou
tro, por seu resumo (lê fls. 245 a 247). 

Trata-se, portanto, de erro relativo à aplicação da pena, que cabe reti
ficar no âmbito da apelação, sem que envolva a nulidade integral do julga
mento, inclusive na parte sadia do mesmo, tanto mais quando a pena-base, 
considerado o resultado do julgamento no que diz respeito aos termos da 
pronúncia, foi fixada no mínimo, para delito qualificado por outra circuns
tância, que não a do motivo fútil ou torpe. 

Isto posto, voto no sentido de conhecer do recurso pela dissidência de 
interpretação da lei, para lhe dar provimento, de modo a ter por nulo par-

o cialmente o julgamento, reduzida a pena aplicada ao réu a doze anos de re
clusão, pela prática do delito pelo qual foi pronunciado. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 414 - SP - (Reg. n? 89.9131-0) - ReI.: O Exmo. Sr. Min. 
Dias Trindade. Recte.: Ministério Público do Estado de São. Paulo. Recdo.: 
Ismael Santos Silva. Adv.: Dr. Benedito José Dechechi. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso e lhe deu 
provimento, nos termos e condições do voto do Sr. Ministro Relator. Em 
12-9-89 - 6~ Turma. 

V otaram os Srs. Ministros Anselmo Santiago (Juiz do TRF - 1 ~ Re
gião - convocado), William Patterson, Carlos Thibau e Costa Leite. 

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro WILLIAM PATTERSON. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 471 - ES 
(Registro n? 89.9215-4) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Geraldo Sobral 
Recorrente: União Federal 
Recorrido: Luiz Fruzili - Espólio 

EMENTA: Desapropriação. Alçada. Duplo grau de juris
dição. 

I - Na desapropriação, se o valor da condenação for 
superior a 30 (trinta) vezes o valor da oferta, o recurso cabível 
é o de apelação, e não o de embargos infringentes, a teor do 
disposto no § 2?, do art. I? da Lei n? 6.825/80. 

n - Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 1 ~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unari.imidade, 

dar provimento ao recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas 
constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julga
do. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 13 de dezembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro ARMANDO ROLLEMBERG, Presidente. Ministro GERAL

DO SOBRAL, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO GERALDO SOBRAL: Trata-se de recurso 
especial, convertido que foi de recurso extraordinário admitido em razão do 
acolhimento de argüição de relevância na Suprema Corte, interposto pela 
União Federal contra acórdão do extinto Tribunal Federal de, Recursos do 
seguinte teor verbis: 
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«Processual civil. Desapropriação. Recurso de ofício. Lei n? 
6.825/80, art. 1?, § 2?, e art. 4? 

I - Das sentenças proferidas pelos juízos federais, em causa 
de valor igualou inferior a 50 ORTNs, incabível a apelação (art. 
4?, da Lei 6.825/80). 

n - Não comportando apelação, igualmente não há lugar 
para a remessa de ofício, apesar da sentença, na indenização, ter fi
xado valor superior a trinta vezes maior que a oferta. 

UI - Remessa não conhecida.» (FI. 82). 
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Aduz a recorrente que o v. acórdão guerreado negou vigência ao art. 
1~, § 2?, da Lei n~ 6.825/80, que incide mesmo nas causas de valor igual 
ou inferior a 50 ORTNs. 

Inadmitido o apelo (fI. 93), o mesmo foi processado em razão do aco
lhimento da argüição de relevância (fI. 97). 

Às fls. 101/102, a recorrente reiterou as razões anteriormente apresen
tadas. 

Decorrido o prazo para contra-razões, subiram os autos ao colendo Su
premo Tribunal Federal que, por sua vez, ante o decidido pelo seu plenário 
em questão de ordem no RE n~ 119.694-7, determinou a remessa dos autos 
a este Tribunal. 

Instado, o douto Ministério Público opinou pelo provimento do recur-
so. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO GERALDO SOBRAL (Relator): Senhor 
Presidente, antes de adentrar no cerne da questão gostaria de fazer um es
clarecimento. 

Vinha decidindo, reiteradamente, que mesmo nas desapropriações onde 
o valor da condenação fosse superior a 30 (trinta) vezes o valor da oferta 
inicial, o duplo grau de jurisdição não era admissível, por entender que o 
disposto no § 2?, do art. 1~, da Lei n~ 6.825/80, deveria ser interpretado de 
acordo com a norma inscrita no art. 4~, da referida norma. 

Contudo, face às decisões do Pretório Excelso como também desta co
lenda Corte, curvo-me a elas, passando, daqui por diante, a adotá-las. 

Com efeito, não há mais dúvidas quanto à aplicação, em ação de desa
propriação, do disposto no art. l~, § 2~, da Lei n~ 6.825/80, por se tratar 
de reexame obrigatório, enquanto o art. 4~ do mesmo diploma, disciplina o 
cabimento de apelação, face ao valor da causa. 

Neste sentido, confira-se os precedentes trazidos no parecer do Parquet 
Federal, ver bis: 

«Se o valor da condenação, na desapropriação, for superior a 
30 vezes o valor da oferta, o recurso cabível é o de apelação, e não 
o de embargos infringentes para o próprio Juiz, em face do dispos
to no § 2? do art. 1 ~ da Lei n~ 6.825/80, e justificando-se a submis
são da sentença ao recurso ex officio. A norma especial, específica 
para as desapropriações, prevalece ante a regra geral do art. 4~ da 
mesma lei» (RE 115.049-1-SP, ReI. Min. Aldir Passarinho, 2~ T., 
unânime, in Dl de 16-9-88, pág. 23317). 

«Serão cabíveis recurso de ofício e apelação, sempre que o de
sapropriante for condenado em quantia superior a trinta vezes o va-
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lor da oferta, sem levar-se em consideração o valor da causa» (RE 
115.335-1-SP, ReI. Min. Francisco Rezek, 2~ T., unânime, in Dl de 
22-4-88, pág. 9089). 

«o recurso de ofício é imperioso nos feitos da espécie, quando 
a indenização for fixada pela sentença em valor superior a 30 vezes 
a oferta inicial (art. 1 ~, § 2~). A apelação, todavia, só terá cabimen
to quando o valor da causa for superior a 50 ORTNs. Embargos in
fringentes nas causas de alçada (art. 4~). Interpostos embargos in
fringentes contra sentença sujeita a duplo grau obrigatório, serão 
eles apreciados e julgados pelo Tribunal a que incumbir o reexame 
necessário» (in Dl de 23-10-89, pág. 16197).» (Relator Min. Ilmar 
Galvão, 2~ Turma). 

Saliento, ainda, que esta colenda 1 ~ Turma, na sessão do dia 6 de no
vembro do corrente ano (1989), ao apreciar o Recurso Especial n~ 1.1 71-SP 
(89.11125-6), cujo relator foi o eminente Ministro Armando Rollemberg, 
decidiu matéria idêntica. 

Destarte, por adotar a orientação no sentido de que na ação de desa
propriação, independentemente do valor da causa, será inarredável a remes
sa oficial, desde que o valor da condenação ultrapasse 30 (trinta) vezes o 
valor da oferta inicial, dou provimento ao recurso e determino o reexame 
da sentença de primeiro grau pelo Tribunal Regional Federal da 2~ Região. 

É o meu voto. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA: Sr. Presidente: Enten
do que, em desapropriação, sempre deve haver um duplo grau de jurisdi
ção, porque o que predomina é matéria constitucional. Em qualquer ação 
de desapropriação o que se discute é o justo preço e este é garantido pela 
Constituição. 

Acompanho o eminente Ministro Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 471-- ES - (Reg. n~ 89.9215-4) - ReI.: O Exmo. Sr. Min. 
Geraldo Sobral. Recte.: União Federal. Recdo.: Luiz Fruzili - Espólio. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso. (Em 
13-12-89 - 1 ~ Turma). 

Os Srs. Ministros José de Jesus, Garcia Vieira, Armando Rollemberg e 
Pedro Acioli participaram do julgamento. Presidiu o julgamento o Exmo. 
Sr. Ministro ARMANDO ROLLEMBERG. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 495 - RJ 
(Registro n~ 89.0009254-5) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Garcia Vieira 
Recorrente: Ferrometais Colombo Com. e Ind. Ltda. 
Recorrido: Município do Rio de Janeiro 
Advogados: Drs. José Gonçalves e outro e Alcir da Silva 

EMENTA: Desapropriação. Apossamento sem indeniza
ção. Atualização da justa indenização. 

Inocorrência de julgamento ultra petita do v. acórdão que 
mandou pagar a indenização. Decorridos malÍs de trinta e três 
anos do apossamento indevido da propriedade, a prevalência 
de indenização meramente simbólica seria legitimar o dano, 
desconhecer a obrigação de indenizar e consagrar a injustiça. 
O Direito é muito maior do que a lei e seu objetivo deve ser 
sempre a realização da justiça. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 1 ~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

conhecer do recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto do Exmo. 
Sr. Ministro Relator, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes 
dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 5 de fevereiro de 1990 (data do julgamento). 
Ministro PEDRO ACIOLI, Presidente. Ministro GARCIA VIEIRA, 

Relator. 

RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA: Ferrometais Colombo 
Com. e Ind. Ltda., interpõe Recurso Extraordinário (fls. 220/231), fundado 
nas alíneas a e d do art. 119, lU, da Constituição, aduzindo haver, com o 
Município do Rio de Janeiro, . composto em torno do valor de CZ$ 
294.868,00, em 8-10-1956, correspondente à indenização por expropriaÇão 
parcial, havendo fundamentado a inicial da ação no art. 153, § 22, da Cons
tituição, nos arts. 159, 865 e 964 do Cód. Civil, logrando êxito na primeira 
instância, quanto ao pagamento da indenização e a correção monetária. 

Entende violados os artigos 153, §§ 2? e 22, o artigo 107 da Constitui
ção e os arts. 159, 964, 865, 1.541 e 1.543 do Código Civil. 

Indicou divergentes os Acórdãos de fls. 62/68 e de fls. 213/215. 
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Impugnação de Recurso Extraordinário, às fls. 250/251, alegando, em 
síntese, que se pretende a reapreciação da matéria de fato. - fixação do 
quantum indenizatório. 

Por outro lado, entende que o Recorrente almeja a modificação da 
causa petendi, contrariando disposto no Código de Processo Civil, no art. 
2~,N. ' 

Decisão do Exmo. Sr. Presidente do Tribunal de Justiça do Rio de Ja
neiro (fls. 258/260), negando seguimento ao Recurso. 

Agravo de Instrumento interposto (autos em apenso) recebeu decisão 
mandando subir o Extraordinário, fl. 219 do Apenso, comunicação à fi. 
266. 

Razões do Recorrido às fls. 269/273, alegando o não prequestionamen
to das matérias, indicando as Súmulas 282 e 356 do STF e a Súmula 400 e 
requerendo o não conhecimento do recurso interposto ou que lhe seja nega~ 
do provimento. 

Parecer da Procuradoria-Geral da Justiça do Tribunal de Justiça, fls. 
275/281, constando que «a expropriada pediu a condenação do exproprian
te em quantia certa, acrescida de juros e demais cominações legais, ligados 
ao princípio da sucumbência, não pode pretender a condenação em valor 
superior, sob pena de violar-se o princípio da adstrição do juiz à vontade 
das partes e negar-se vigência ao art. 128, do Código de Processo Civil.» 
Concluindo pelo pedido do não conhecimento do recurso que, acaso conhe
cido, não merece provimento. 

A Subprocuradoria-Geral da República ofereceu Parecer às fls. 
287/289, pela aplicação do decidido no RE n~ 111.609 - Dl de 5-5-89, 
pág.7163. 

À fl. 292, despacho do Exmo. Sr. Min. ReI. Francisco Rezek, determi
nando a remessa dos autos a este Superior Tribunal de Justiça, para julga
mento da parte que se converteu em recurso especial e, posteriormente, de
volução dos autos. 

Parecer de fls. 295/297 da Subprocuradoria-Geral da República, evi
denciando que «as questões de natureza legal agitadas no recurso absoluta
mente não foram objeto de qualquer discussão, seja no julgamento dos em
bargos infringentes (fls. 206/207), seja no acórdão que decidiu os embargos 
de declaração (fI. 218)>>. 

Expõe que o acórdão hostilizado (fI. 218) não negou que os embargos 
de declaração possam ter efeitos modificativos, não emergindo «nenhuma 
divergência entre o acórdão recorrido e aquele trazido para confronto (fls. 
232/234)>> e conclui pelo não conhecimento do recurso. 

É o relatório. 
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VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA (Relator): Sr. Presiden
te: - Aponta a recorrente, como violados, os arti~os 159, 964, 865, 1.541 e 
1.543, todos do Código Civil e os artigos 535 - I, e 460 do Código de Pro
cesso Civil (fI. 231) e indica, como divergentes, os acórdãos de fls. 62/68 
(com demonstração analítica de fls. 21/23), o de fls. 213/215 e os de fls. 
232/248. 

Na inicial de fls. 2/31, a recorrente iI}vocou, expressamente, todos estes 
dispositivos do Código Civil (fls. 2, 14, 16, 22 e 24), alegando ter o Mu
nicípio do Rio de Janeiro causado-lhe prejuízo com o apossamento de sua 
propriedade, sem qualquer indenização, ser o Município obrigado a restituir 
à recorrente a importância equivalente ao valor de sua propriedade ocupada 
irregularmente. Como se vê, o pedido se fundamenta neles e desde o início 
houve o prequestionamento. 

A nosso ver, houve também a divergência com os acórdãos de fls. 
62/68, 213/215 e 232/248. 

Há trinta e três anos, o Município do Rio de Janeiro ocupou a proprie
dade do recorrente e até hoje não o indenizou pela quantia equivalente à 
propriedade irregularmente ocupada. Em 18 de outubro de 1956, firmara um 
acordo para a expropriação aIJligável, baseado em avaliação éxtrajudicial, 
no valor de Cr$ 294.868,00 (duzentos e noventa e quatro mil, oitocentos e 
sessenta e oito cruzeiros velhos), chegando a ser expedido o empenho (does. 
de fls. 38/49-A), mas até hoje, nenhum pagamento se fez à recorrente. Es
perou a autora, durante vinte e quatro anos, pelo pagamento do justo preço 
por sua propriedade e, em 1980, ajuizou a ação de desapropriação indireta 
fundada nos artigos 107 e 153, § 22,' da Constituição Federal anterior e nos 
artigos 159, 964, 865, 1.541 e 1.543 'do Código Civil, pleiteando a indeniza
ção justa e a condenação do Município a pagar-lhe «aquela quantia original 
que, em 1956, equivalia a Cr$ 294.868,00, corrigida monetariamente ... » (fi. 
28). 

A pedido do réu, foi realizada a perícia e o perito oficial (laudo de fls. 
112/116) avaliou a propriedade em Cr$ 23.346.647,00 e esclareceu que, a 
importância de Cr$ 294.868,00, devidamente corrigida, até a data da 
perícia, correspondia a Cr$ 1.287.590,26. Na audiência (fI. 125), pediu a re
corrente fosse a indenização fixada de acordo com o valor encontrado pelo 
perito do Juízo e o réu que fosse adotado o valor encontrado por seu assis
tente técnico (laudo de fls. 121/122), de Cr$ 5.993.000,00, valor este bem 
superior àquele objeto do acordo realizado há 26 anos antes. O MM. Julga
dor de 1 ~ grau fixou a indenização em Cr$ 294.868,00 por entender que era 
este o pedido e não poderia julgar ultra petita (fls. 127/132) e mandou 
corrigi-la de acordo com os índices oficiais. A autora entrou com embargos 
declaratórios porque no período de 18 de setembro de 1957 (data do acordo 
e do laudo extrajudicial) até a instituição dos índices oficiais, deve incidir a 
variação dos preços por atacado. Era só este o objeto dos embargos, mas o 
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julgador monocrático, indo além do que lhe era lícito fazer, determinou a 
incidência dos índices de variação dos preços por atacado a partir de 1 ~ de 
janeiro de 1961 até a data que surgiram os índices oficiais, quando o certo 
seria a sua incidência a partir de 18 de setembro de 1957. Houve a modifi
cação para pior, com evidente prejuízo para o recorrente e isto não era 
possível, simplesmente porque isto não era e não poderia ser objeto dos em
bargos. Na apelação (fls. 119/144), pediu a nulidade da sentença proferida 
nos embargos, a reforma da sentença e a condenação do réu na indenização 
justa. O Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro deu pro
vimento integral à apelação para fixar a indenização de acordo com o valor 
encontrado pelo perito oficial (fls. 176/180). Nos embargos infringentes 
(fls. 182/186), foi restabelecida a sentença, sob o fundamento de ter havido 
julgamento ultra petita (fls. 206/207). 

Pediu a recorrente fosse o réu condenado em quantia que, na data do 
ajuizamento (8-12-80),. correspondesse aos Cr$ 294.868,00 em 1956. Se esta 
importância, em 1956, representaria a indenização justa, a importância a ser 
fixada na sentença deveria ser também correspondente ao valor da proprie
dade, na data da perícia judicial. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 495 - RJ - (Reg. n~ 89.0009254-5) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Ministro Garcia Vieira. Recte.: Ferrometais Colombo Com. e Ind. Ltda. 
Recdo.: Município do Rio de Janeiro. Advs.: Drs. José Gonçalves e outro, 
Alcir da Silva. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso e lhe deu 
provimento, nos termos do voto do Exmo. Sr. Ministro Relator. (1 ~ Tur
ma: 5-2-90). 

Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Ministros Pedro Acioli, 
Geraldo Sobral e José de Jesus. Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Mi
nistro Armando Rollemberg. Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro 
PEDRO ACIOLI. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 496 - RJ 
(Registro n~ 89.0009255-3) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Armando RolIemberg 
Recorrente: T. Bone Steak Restaurante Ltda. 
Recorrido: Estado do Rio de Janeiro 
Advogados: Drs. Maria José Cardoso Lemos, outro e José Roberto P. 

Compasso 
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EMENTA: Tributário. ICM. Elaboração, preparo e for-
necimento de alimentação e bebidas. . 

O Código Tributário do Estado do Rio de Janeiro (Dec.
Lei 5/75), no inciso I do seu art. 14, estabelece que o ICM in
cidirá sobre o valor da operação de que decorrer a saída de 
mercadoria, norma que tanto atinge a mercadoria vendida 
simplesmente, como aquela na qual, como ocorre com o for
necimento de refeições, se compreendem não somente os pro
dutos utilizados para sua feitura mas também o trabalho efe
tuado para tal fim, com o que decisão considerando devido o 
tributo em tal caso não conflita com a Súmula 574 do STF e 
nem diverge de acórdão do mesmo Tribunal. Recurso despro
vido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 1 ~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

negar provimento ao recurso,' na forma do relatório e notas taquigráficas 
constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julga
do. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 5 de fevereiro de 1990 (data do julgamento). 

Ministro ARMANDO ROLLEMBERG, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO ARMANDO ROLLEMBERG: A sentença, 
em seu relatório, expôs, com precisão, a matéria discutida nos autos. Ei-lo: 

«1.1 Vistos estes autos de mandado de segurança, impetrado 
por T. Bone Restaurante Ltda., nas pessoas de seus representantes 
legais, em face do Sr. Chefe da 12~ Inspetoria Regional do Estado 
do Rio de Janeiro, alegando, em resumo, ser contribuinte compul
sório do ICM, contudo, exerce prestação de serviços que consistem 
na elaboração, preparo e fornecimento de alimentação e bebidas, 
que são consumidas no próprio local em que são elaboradas, prepa
radas e fornecidas, portanto, a seu ver não ocorre a saída da mer
cadoria do estabelecimento, onde se completa o ciclo econômico, 
sendo exigido pagamento do ICM, após a vigência da Lei Comple
mentar n? 34/67 e Decreto-Lei n? 406/68, não compreendendo, po
rém, a expressão saída de mercadoria e fornecimento de alimentação 
e bebidas na própria casa comercial, estando ferido seu direito 
líquido e certo com tal cobrança, daí requerer esta prestação juris
dicional, visando a liberar-se da exigência fiscal, consideradas nulas 
e sem eficácia quaisquer inscrições na dívida ativa decorrentes' do 
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não recolhimento do ICM incidente sobre as operações de forneci
mento de alimentos e bebidas consumidas no próprio local, ativida
des inerentes ao seu objeto social. 

Anexa documentos às fls. 14125. 

1.2 As informações da autoridade impetrada vêm às fls. 
28/38, com as cópias de fls. 39/56, esclarecendo que o novo Siste
ma Legislativo determina a incidência do ICM sobre as atividades 
previstas, taxativamente, no anexo do Decreto-Lei n? 834/69, sendo 
da competência estadual a cobrança, mesmo quando as operações 
se assemelham às listadas, pois não é possível prever todas as hipó
teses para a definição da base de cálculo, pois o valor sobre o qual 
recai o ICM é o valor de operação, determinando-se a base de im
posição do ICM em função do valor recebido pelo contribuinte e 
não em razão da natureza do produto fornecido, como determina o 
art. 97, do CTN/e que,quanto ao fornecimento de alimentação, pre
valecem as regras que tornam estanques as operações sujeitas ao tri
buto estadual ou ao imposto municipal, ou seja, nos serviços rela
cionados, incida o ISS, ainda que ocorra o fornecimento de merca
dorias e nas demais operações não indicadas na Lista de Serviços 
Taxativa, é devido o ICM sobre o valor total da operação não se le
vando em conta a prestação de serviços para fins de redução de ba
se de cálculo do ICM. A seguir, expondo, com clareza, sua tese, 
afirma esperar a denegação da ordem. 

1.3 Deferida a liminar à fI. 57, com ofício para a autoridade 
coatora à fI. 58. 

1.4 Às fls. 60/70, pronuncia-se a Douta Procuradoria do Es
tado, em judicioso arrazoado, demonstrando o cabimento da co
brança do ICM na hipótese dos autos, com base na legislação es
pecífica e na jurisprudência, requer a denegação da segurança. 

1.5 O Ilustre Representante do Ministério Público, à fi. 71, 
manifestando sua concordância com as razões da Douta Procurado
ria do Estado, opina pela denegação da segurança.» 

Na decisão que, a seguir, proferiu, o Dr. Juiz denegou o mandado de 
segurança, vindo tal julgamento a ser confirmado pela Segunda Câmara Ci
vil do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, em acórdão cujos 
fundamentos foram assim resumidos na respectiva ementa: 
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«ICM. Fornecimento de alimentação e bebidas em bares, res
taurantes e estabelecimentos similares. Base de cálculo. Decreto-Lei 
5/75 do Estado do Rio de Janeiro. 

1 . Havendo lei estadual que estabeleça a cobrança de ICM so
bre o fornecimento de alimentação e bebidas em bares, restaurantes 
e estabelecimentos similares, legítima é a sua cobrança (art. 4?, UI; 
CTERJ). 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, 2(8):225-507, abro 1990. 



2. O valor da operação para base do cálculo é o quantum re
presentado pela nota de fornecimento (art. 14, crERJ). 

Sentença mantida.» 

Inconformada, a impetrante interpôs recurso extraordinário alegando 
que o julgado recorrido contrariara o art. 97, inciso IV, do CTN, julgara 
válida lei de governo local contestada em face de lei federal, e dera a esta 
última interpretação divergente daquela emprestada pelo Supremo Tribunal 
Federal. ' 

Contra-arrazoado, foi o recurso admitido e processado, sendo remetido 
a este Tribunal em face de sua transformação em especial. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO ARMANDO ROLLEMBERG (Relator): 
Das argüições feitas pela recorrente as que terão que ser consideradas neste 
julgamento são as de violação da Súmula 574 do Supremo Tribunal Federal 
e divergência do julgado com acórdão desse Tribunal. 

Reza a Súmula 574 do STF: 
«Sem lei estadual que a estabeleça, é ilegítima a cobrança do 

Imposto de Circulação de Mercadorias sobre o fornecimento de ali
mentação e bebidas em restaurante ou estabelecimento similar.» 

Decidiram, de sua vez, as duas Turmas do Supremo Tribunal Federal, 
nos inúmeros acórdãos trazidos à colação que, para cobrança do ICM sobre 
fornecimento de alimentação, bebidas e similares em restaurantes e bares, é 
necessário que conste de lei local a definição da base de cálculo do ICM. 

Ora, o venerando acórdão recorrido acentuou que o Código Tributário 
do Estado do Rio de Janeiro (Dec.-Lei 5/75), no seu art. 4~, estabelece ser 
fato gerador do ICM «o fornecimento de alimentação, bebidas e outras 
mercadorias em restaurantes, bares, cafés e estabelecimentos similares», e 
que, o art. 14 da mesma lei dispõe ser a base de cálculo do imposto o «va
lor da operação de que decorre a saída da mercadoria». 

Como argumentou o Estado do Rio de Janeiro na impugnação ao re
curso, o Código Tributário Estadual, Decreto-Lei 5/75, no art. 14, inciso I, 
estabeleceu que o ICM incidirá sobre «o valor da operação de que decorrer 
a saída da mercadoria», norma que tanto atinge a mercadoria vendida sim
plesmente, como aquela na qual, como ocorre com o fornecimento de refei
ções, se compreendem não somente os produtos utilizados para sua feitura 
mas também o trabalho efetuado para tal fim. 

Não há, assim, a divergência apontada. 
N ego provimento ao recurso. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 496 - RJ - (Reg. n? 89.0009255-3) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Ministro Armando Rollemberg. Recte.: T. Bone Steak Restaurante Ltda. 
Recdo.: Estado do Rio de Janeiro. Advs.: Drs. Maria José Cardoso Lemos, 
outro e José Roberto P. Compasso. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso. 
Sustentação oral: Dr. Hélio Doyle, pelo recorrente. (Em 5-2-90 - 1 ~ Tur
ma). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Pedro Acioli, Geraldo 
Sobral, José de Jesus e Garcia Vieira. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
ARMANDO ROLLEMBERG. . --

RECURSO ESPECIAL N~ 514 - SP 
(Registro n? 89.0009367-3) 

Relator Originário: O Exmo. Sr. Ministro Fontes de Alencar 
Relator pl Acórdão: O Exmo. Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 
Recorrente: Ivaneide Alves Bezerra 
Recorridos: Adda Tognini e outros 
Advogados: Drs. Eleio Pedroso Teixeira e outro, Arnaldo Bilton 

EMENTA: Processo Civil. Honorários. Correção mone
tária. Início da incidência. Critérios. 

Se a decisão a quo foi explícita em afirmar que a corre
ção incidiria desde o ajuizamento, na hipótese de arbitramen
to em percentual sobre o valor da causa, deve-se respeit~r esse 
critério, que pode não ser o melhor, mas foi, certamente, o que 
pareceu mais razoável ao julgador no caso concreto, podendo
se impugná-lo apenas em relação ao montante da verba, se ex
cessiva ou insuficiente. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 4~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, não 

conhecer do recurso, nos termos do relatório e notas taquigráficas constan
tes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 5 de setembro de 1989 (data do julga~ento). 
Ministro BUENO DE SOUZA, Presidente. Ministro SÁLVIO DE FI

GUEIREDO TEIXEIRA, Relator p/acóldão. 
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RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO FONTES DE ALENCAR: O despacho que 
admitiu o recurso especial guarda o seguinte teor: 

«O venerando acórdão de fls. 197/198, complementado pelo de 
fI. 205, no que ora interessa, manteve a respeitável sentença que 
julgou procedente esta ação ordinária de despejo, fixando a atuali
zação da verba honorária a partir do ajuizamento da ação. 

Interpõe a vencida recurso especial fundamentado no artigo 
105, IH, letra c, da Constituição Federal, alegando contrariedade 
com julgados da Suprema Corte, na medida em que fixou como 
termo inicial da correção monetária dos honorários advocatícios e 
data da propositura da ação e não a da prolação da respeitável sen
tença, pois a partir desta é que nasceria a obrigação e argüindo a 
relevância da questão federal. 

Recurso processado, colhendo-se impugnação às fls. 214/216. 
Anote-se, preliminarmente, que a despeito da instalação do Co

lendo Superior Tribunal de Justiça em 7 de abril do corrente ano, 
insuficientes são os elementos normativos para apreciação do recur
so especial interposto nos casos previstos no artigo 105, IH, alíneas 
a, b e c da Constituição Federal, razão pela qual esta Presidência 
procederá ao seu exame à luz das normas pertinentes ao recurso ex
traordinário, como previsto no artigo 24, parágrafo único do Ato 
Regimental n~ 1/89 daquele Tribunal. 

Merece prosperar a irresignação extrema. 
Com efeito, o venerando acórdão proferido em sede de embar

gos de declaração esclarece que a respeitável sentença fica mantida 
no sentido da atualização da verba honorária desde a propositura 
da ação, pois esta e a fixação do valor da causa foram contemporâ
neas. Assim decidindo, referido acórdão divergiu das decisões trazi
das à colação pela recorrente, que entenderam que a correção mo
netária deve incidir a partir da data em que foi fixada aquela verba. 

Isto posto, configurada a hipótese de cabimento prevista no ar
tigo 105, IH, letra c, da Constituição Federal, defiro o presente re
curso especial. 

No concernente à argüição de relevância, a Suprema Corte já 
decidiu questão de ordem submetida ao Plenário pelo Ministro Re
lator Moreira Alves, relativa ao RE 117.870-1, que «está ela prej u
dicada com a instalação do Superior Tribunal de Justiça, e com o 
exaurimento da competência do Supremo Tribunal Federal, com 
base no ordenamento constitucional precedente (artigo 27, § 1 ~ do 
Ato das Disposições Constitucionais Transitórias), porque a atual 
Constituição não mais admite as restrições que a ela davam margem 
quer quanto ao recurso extraordinário, quer quanto ao recurso es-
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pecial» (cf. RE 117.870-1 - RS - Relator Ministro Moreira Alves 
- J. 26-4-89 - Dl de 5-5-89, pág. 7164, cujo voto foi transcrito 
no RE 117.307 - SP - J. 27-4-89 - Dl de 5-5-89, pág. 7167). 

É certo que a Suprema corte na questão de ordem relativa aos 
recursos acima mencionados, tem admitido o desdobramento da 
matéria infraconstitucional contida no capítulo da argüição de rele
vância, em recurso especial. 

Todavia, na hipótese, incabível tal desdobramento, uma vez 
que a recorrente já interpôs recurso especial alegando a mesma ma
téria. 

Fica, portanto, prejudicada a argüição de relevância.» 
Com as razões de fls. 221 a 227 e contra-razões de fls. 230 a 231, subi

ram os autos a esta Corte. 
É o relatório .. 

VOTO (VENCIDO) 

O EXMO. SR. MINISTRO FONTES DE ALENCAR (Relator): A ma
téria objeto do recurso diz respeito sobre o termo inicial da correção mone
tária em honorários advocatícios. 

O dissídio jurisprudencial acha-se demonstrado, pois enquanto o acór
dão recorrido manteve a sentença de 1 ~ instância, que condenou o réu ao 
pagamento da verba honorária em 15070 sobre o valor da causa atualizado 
desde o aj uizamento da lide, os arestos trazidos como paradigmas entendem 
de forma contrária, ou seja, a atualização da verba honorária deve ser feita 
no instante do seu efetivo pagamento, levando-se em conta, como ponto de 
partida, a data da condenação. 

É a data da condenação, e não, a do ajuizamento da lide o ponto de 
partida para atualização dos honorários advocatícios, conforme demonstra
do na petição do recorrente, onde cita vários precedentes do Supremo Tri
bunal, consoante se lê: 
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«Honorários de advogado. Termo inicial da cor-reção monetá-
ria. 

Esta Corte já firmou o entendimento de que os honorários de 
advogado, que foram fixàdos no momento da condenação, em va
lor certo (seja em quantia determinada, seja em valor dependente 
de mera operação aritmética, como, por exemplo, 10% do valor 
atribuído à causa), deverão ser atualizados, no instante de seu efeti
vo pagamento, tomando-se por ponto de partida, para essa corre
ção, data em que foram fixados. Recurso extraordinário conhecido 
e provido. (STF - 1 ~T.; RE n~ 115.968-5-MG; ReI. Ministro Mo
reira Alves; J. 15-4-88; v.u.).» 
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«A correção monetária somente incide a partir da fixação dos 
honorários de advogado pela sentença condenatória». 

RE n? 109.118-RJ, Segunda Turma, ReI. Min. Francisco Re-
zek. (<<RT1» 122/360) . 

«Honorários de advogado. Valor certo. Correção monetária. 
Termo inicial. Lei n? 6.899/81. 

Os honorários de advogado, estipulados em percentual sobre o 
valor da causa, estão suj eitos à correção monetária a partir da data 
em que foram fixados. 

Recurso Extraordinário conhecido e provido.» 
RE n? 108.412-SP, Primeira Turma, ReI. Min. Rafael Mayer. 

(<<RTJ» 117/1337) 

«A atualização monetária dos honorários advocatícios, cujo 
valor será apurado de acordo com o percentual estabelecido em re
lação ao valor atribuído à causa, somente feita a partir da data da 
condenação. » 

RE n? 11.009-1 - SP, 2~ Turma, ReI. Ministro Carlos Madei
ra. Ac. de 15-5-1987, Arquivo do E. STF, Dl 29-5-1987 - Ementá
rio Forense, março, 1988, n? 47~ .. 

«Incide correção monetária em honorários advocatícios a partir 
da data em que foram fixados, e não a contar do ajuizamento da 
ação.» 

RE n? 112.797-0 - SP, 2~ Turma, ReI. Ministro Djaci Falcão, 
Ac. de 8-5-1987, Arquivo do E. STF, Dl de 29-5-87 - Ement. Fo
rense, março, 1988, n? 472.» 

De notar, ademais, que no RE 108.412 o eminente Ministro Rafael Ma
yer assim explicitou em seu voto: 

«Com efeito, do momento em que se fixa o quantitativo da 
verba honorária é que se pode dizer, quanto a esse item, que exsur
ge um débito resultante de decisão judicial, nos precisos termos do 
art. I? da Lei n? 6.899/81, que explicitamente cataloga, entre tais 
débitos, os honorários de advogado. 

O correto, portanto, é estabelecer que o termo inicial da corre
ção monetária da verba honorária é o da data da sentença que Jul
gou improcedente a ação, fixando:lhe o valor.» 

Em face do exposto, conheço do recurso e lhe dou provimento para 
que a correção monetária na verba honorária tenha como ponto de partida 
a data em que foram fixados na condenação. 

É o meu voto. 
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VOTO-VENCIDO 

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: Senheres Ministres, 
é meu entendimento. que e arbitramento. de heneráries advecatícies em ra
zão. de sucumbência há de guardar relação., antes de tudo., íntima relação. 
cem e valer da causa, único. referencial cenCrete e segure perquante, à fal
ta de impugnações eu em face da respectiva decisão., já não. cemperta revi
são.; enquanto., por eutre lado., fernece algum critério. ebjetive ao. julgader. 

O juiz, ao. julgar precedente a demanda, deve cendenar e vencido. a 
heneráries segundo. e art. 20, § 2? de Código. de Precesse Civil, peis, a não. 
ser assim, a tutela de direito. de auter, embora viteriesa, seria sempre par-
cial, incemplete. ' 

Para tanto., levará em censideraçãe váries critéries que a lei recemen
da, ebservande, também, es limites mínimo. e máxime, respectivamente, de 
100;0 e 20% de valer da causa (art. 20, citado., § 3?). 

2. Ceme se vê, e Código. não. reflete preecupaçãe cem a questão. 
emergente destes autes (ceme também de numeroses eutros), cencernente à 
atualização. de valer da verba henerária. Evita perque, quando. de sua pre
mulgaçãe, e precesse inflacienárie brasileiro. não. exibia es índices alarman
tes de heje. 

3. A Lei 6.899, de 8-4-81, em face da neva realidade secial, dispõe: 
«Art. I? A cerreçãe menetária incide sebre qualquer débito. 

resultante de decisão. judicial, inclusive sebre custas e heneráries 
advecatícies» . 

Quanto. às execuções de títules de dívida certa e líquida, pressegue e 
invecade preceito.. 

«§ I? Nas execuções de títules de dívida líquida e certa, a 
cerreçãe será calculada a centar de respectivo. vencimente». 

Mas, no. § 2?, esclarece a lei: 
«§ 2? Nes demais cases, e cálculo. far-se-á a partir de ajuiza

mento. da açãe». 
4. Sendo. assim, e percentual adetade pela sentença haverá de 

sujeitar-se à mesma eperaçãe aritmética a aplicar para e cálculo. de valer 
atualizado. da causa, para efeito. de liquidação., quando. menes, da verba he
nerária. 

5. Esta erientaçãe interpretativa, no. entanto., fei explicitamente repu
diada peles precedentes referides pele Sr. Ministre Fentes de Alencar, em 
seu d. vete. 

Tenho. para mim, pertante, que e cenhecimente de recurso. é impesi
çãe da claríssima discrepância que cerre entre es critéries empregades em 
cada uma das decisões em cenj unte. 

Cenheçe assim de recurso., mas cem a devida vênia de eminente Minis
tre Relater, nege-Ihe previmente, per entender que a decisão. que determina 
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a fluência da correção monetária dos honorários somente a partir da sen
tença, apesar de sumamente técnica, está em desconformidade com os dita
mes da Lei 6.899, de 8-4-81. 

É como voto. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO SÁLVIO DE FIGUEIREDO: Pedindo vê
nia ao eminente Relator, vou dele divergir, uma vez que tenho ponto de vis
ta já firmado na matéria, externado em mais de uma vez nos tribunais de 
Justiça e de alçada de Minas Gerais, nos quais servi antes de ascender a esta 
Corte Superior de Justiça. 

Tenho entendido que, excetuados os casos em que a lei impõe um crité
rio, a exemplo do que ocorre na hipótese do § 3? do art. 20, CPC, em se 
tratando de sentenças condenatórias, o magistrado pode adotar qualquer 
critério que reputar justo e capaz de preencher as finalidades do instituto, 
sendo importante, no entanto, em face do regime inflacionário em que nos 
encontramos, que explicite o momento inicial da incidência da correção mo
netária, para evitar, sobretudo, o manejo de futuros embargos declaratórios 
e eventuais incidentes posteriores, muito freqüentes na espécie. 

Tenho igualmente entendido que, não tendo havido explicitação, mes
mo na via de embargos declaratórios, é de admitir-se como marco inicial o 
momento da decisão que impôs a condenação na verba honorária, uma vez 
que então é que surgiu a sucumbência, critério na qual se fundam os hono
rários, assim se entendendo até mesmo quando a verba é arbitrária toman
do por base o valor da causa, por não se poder adivinhar o pensamento do 
julgador. Em suma, tomo um critério objetivo na ausência de explicitação, 
a saber, o momento em que surgiu a sucumbência. 

In casu, como se vê dos autos, não houve a omissão. Ao contrário, a 
r. sentença foi explícita e o Tribunal de origem a confirmou, chegando a 
explicitar a matéria quando provocado em embargos declaratórios. 

Destarte, dentro dessa moldura, o que se poderia argüir seria que o cri
tério não foi justo nem razoável, alegando-se que a verba arbitrada teria si
do baixa ou elevada. Mas não, a meu JUÍzo, impugnar-se a legalidade do 
critério, que é matéria, salvo nos casos excepcionados em lei, repita-se, da 
livre aferição e descortino do julgador. 

Em síntese e em conclusão, se não tivesse havido explicitação, a Turma 
Julgadora, em se tratando de honorários sobre o valor da causa, poderia 
optar por um dos critérios, a saber: 

a) incidência da correção a partir do «fato gerador», ou seja, da deci
são, quando se dá a sucumbência; 

b) incidência a partir do ajuizamento, quando esse valor foi dado; 
c) incidência a partir do trânsito em julgado, como desejam alguns. 
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Em tese, a exemplo do em. Relator, que inclusive traz à colação o posi
ciomlmento do Supremo Tribunal Federal a abonar-lhe o entendimento 
(RTJ 122/360, 117/1.337 e ainda RREE 115.968, j. 15-4-88, 111.009, Dl de 
29-5-87, j. em 15-5-87, 112.797, j. em 8-5-87, Dl de 29-5-87, 108.412, rela
tor Min. Rafael Mayer, também me inclino pela primeira das três correntes. 
Quando não há explicitação, a correção deve incidir a partir da data da de
cisão. 

No caso concreto, entretanto, houve explicitação, optando expressa
mente a instância ordinária pela incidência a partir do ajuizamento, critério 
que se me afigura perfeitamente válido, legitimo. 

Em face do exposto, com renovada vênia, não conheço do recurso, não 
tendo por configurado o dissídio, haja vista a diversidade de situações. 

O EXMO. SR. MINISTO BUENO DE SOUZA: O recurso é baseado 
somente na divergência jurisprudencial? 

O EXMO. SR. MINISTRO SÁLVIO DE FIGUEIREDO: Pela letra c. 
O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: O Sr. Ministro Sál

vio de Figueiredo suscita a questão de que os precedentes não se afeiçoa
riam adequadamente. 

O EXMO. SR. MINISTRO FONTES DE ALENCAR (Relator): Sr. 
Presidente, data venia de S. Exa., entendo que há uma divergência gritante. 

Conheço do recurso e lhe dou provimento. 

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA:.A divergência é com 
precedente do Supremo Tribunal? 

o EXMO. SR. MINISTRO FONTES DE ALENCAR: Com precedente 
do Supremo. 

O EXMO. SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO: Sr. Presidente, a 
ação foi julgada procedente ou improcedente? 

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: Procedentes com 
honorários arbitrados de 15070 (quinze por cento) sobre o valor da causa, a 
partir do ajuizamento da causa. Esse foi o teor do julgado. . 

O EXMO. SR. MINISTRO FONTES DE ALENCAR (Relator): O Tri
bunal manteve, em grau de apelação, a sentença por seus fundamento~. En
tendeu a parte vencida que o acórdão era omisso, porque não exammara, 
não detalhara. 

O EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: E a parte vencida 
pretende que os honorários sejam corrigidos só a partir da condenação? 

O EXMO. SR. MINISTRO FONTES DE ALENCAR (Relator): O Tri
bunal em embargos de declaração, entendeu de aclarar a sua decisão, di
zend~ como a sentença havia decidido: a contemporaneidade do valor atr!
buído à causa e da condenação. 
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o EXMO. SR. MINISTRO BUENO DE SOUZA: O Sr. Ministro Rela
tor mantém o seu entendimento de conhecer. E o Sr. Ministro Sálvio de Fi
gueiredo? 

O EXMO. SR. MINISTRO SÁLVIO DE FIGUEIREDO: Entendo que 
os paradigmas não são semelhantes, data venia, pelo que não conheço. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO: Sr. Presidente, 
perfilho o entendimento do eminente Ministro Sálvio de Figueiredo. 

Adotou-se in casu um critério específico para adequar a fixação da ver
ba honorária em relação ao valor da causa, que, ao que tudo indica, já es
taria defasado em face da corrosão da moeda. Daí ter a Turma Julgadora 
retroagido o termo inicial da correção monetária para a época do ajuiza· 
mento. 

Cuida-se, pois, como dito, de um critério particular, próprio, para a 
espécie dos autos. 

Nessa hipótese, não ocorre um conflito de teses. As situações encontra
das no caso concreto e no aresto paradigma são díspares. 

Por este motivo, não conheço do recurso. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO: Sr. Presidente, em 
matéria de fixação de hónorários de advogado, a lei concede uma grande 
margem de arbítrio e discrição ao magistrado. 

No art. 20 do CPC é dito expressamente que os honorários serão fixa
dos entre o mínimo de 100/0 (dez por cento) e o máximo de 200/0 (vinte por 
cento) sobre o valor da condenação, atendidos os parâmetros que esta mes
ma norma prevê em seu parágrafo terceiro. 

De outra parte, temos os casos em que não há condenação, em que a 
sentença seja, por exemplo, meramente declaratória, ou constitutiva, ou, 
como no caso dos autos, uma sentença executiva lato sensu, de procedência 
de despejo. Nesses casos, o Código outorga, ainda, uma maior amplitude 
de discrição ao magistrado, porque dispõe que os honorários serão fixados 
«consoante a apreciação equitativa do juiz», atendidos aqueles parâmetros 
que a lei, anteriormente, mencionara. 

Uma das formas mais usuais dos juízes fixarem honorários advo
catícios é com base em percentual sobre o valor da causa. Ponho de lado a 
lei da correção monetária, porque, parece-me que diante da jurisprudência, 
decorrente da situação inflacionária, sequer seria necessário invocar as nor
mas da Lei n? 6.899/81. O valor da causa, como bem referiu o eminente 
Presidente, não deverá ser aquele valor nominal fixado dois, três, cinco ou 
dez anos antes, sob pena de cairmos num mais absoluto irrealismo. Impen-
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de traduzir os valores, dados há três, quatro, cinco ou dez anos atrás, para 
a realidade monetária atual. Sempre que o juiz fixa honorários sobre o va
lor da causa, deve-se ponderar o valor da causa devidamente atualizado, 
porque este é o verdadeiro valor da Cáusa, nos dias de hoj e, e não mais 
aquele fixado em tempos de antanho. O juiz pode, também, fixar o valor 
da causa em uma importância fixa. Aí, o Juiz estará tomando em considera
ção as condições sócio-econômicas do momento da sentença, e pois a corre
ção correrá daquele momento em diante. 

Em caso de fixação de honorários de advogado, há que se considerar 
caso a caso. Por isso, vejo dificuldades em encontrar uma questão federal 
que autorize o conhecimento do recurso por este Tribunal. 

Para letra a, em tese, não caberá o apelo. 

Quanto à letra c, compreendo, perfeitamente, o posicionamento do emi
nente Presidente. Fato é, todavia, que as ementas, os arestos do Pretório 
Excelso, como também os nossos e os de outros Tribunais têm de ser anali
sados à luz daquele caso concreto, para o qual foram redigidos. Não sei se 
nesses casos, ou no caso paradigma mencionado pelo eminente Ministro Re
lator, ocorreu aquela circunstância de o magistrado haver fixado os honorá
rios em percentual sobre o valor da causa, expressamente declarando que 
haveria a retroação da correção ao dia do ajuizamento. Encontro, pois, di
ficuldade em afirmar, peremptoriamente, a divergência de jurisprudência. 

N estes termos, com a vênia dos eminentes Colegas, devo, em princípio, 
ficar, nas conclusões, com o voto do eminente Ministro Sálvio de Figueire
do, não conhecendo do recurso. Quanto à fundamentação, entretanto, acei
to a do eminente Presidente, atento às verdades patrimoniais e às realidades 
da vida. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 514 - SP - (Reg. n? 89.0009367-3) - ReI.: originário: O 
Exmo. Sr. Ministro Fontes de Alencar. ReI. p/acórdão: O Exmo. Sr. Minis
tro Sálvio de Figueiredo. Recte.: Ivaneide Alves Bezerra. Recdo.: Adda 
Tognini e Outros. Advs.: Drs. Eleio Pedroso Teixeira e Outro e Arnaldo 
Bilton. 

Decisão: A Turma, por maioria, não conheceu do recurso, (4~ Turma 
- 5-9-89), vencidos os Srs. Ministros Relator e Bueno de Souza. 

V otaram, além dos citados, os Srs. Ministros Sálvio de Figueiredo, 
Barros Monteiro e Athos Carneiro. Lavrará o acórdão o Sr. Ministro Sálvio 
de Figueiredo. 

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro BUENO DE SOUZA. 
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RECURSO ESPECIAL N? 556 - SP 
(Registro n? 89.0009703-2) 

Relator: O Exmo. Senhor Ministro Waldemar Zveiter 
Recorrente: Banco do Brasil S.A. 
Recorrido: Evani] Maria de Souza 
Advogados: Drs. João Cândido Machado de Magalhães e outros e Fá

bio Saboya Salles 

EMENTA: Processual Civil. Embargos de terceiro. Con
trato de promessa de compra e venda não inscrito no registro 
de imóvel. Posse. Execução. Art. 1.046, do CPC. 

I - Inexistente fraude, encontrando-se a recorrida na 
posse mansa e pacífica do imóvel desde 1968, esta legitimada, 
na qualidade de possuidora, a opor embargos de terceiro, com 
base em contrato de promessa de compra e venda não inscrito 
no Registro de Imóvel, para pleitear a exclusão do bem, obje
to da penhora no processo de execução, onde não era parte, a 
teor do art. 1.046, § I?, do CPC. 

II - Recurso conhecido pela letra d, da Constituição Fe
deral anterior, a que se nega provimento. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 3~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, co

nhecer do recurso pelo dissídio com a Súmula 621, do Supremo Tribunal 
Federal, e lhe negar provimento, na forma do relatório e notas taquigráfi
cas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente 
julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 17 de outubro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro GUEIROS LEITE, Presidente. Ministro WALDEMAR ZVEI

TER, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO WALDEMAR ZVEITER: O eminente Pre
sidente do Primeiro Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo su
mariou a controvérsia nestes termos (fls. 235/236): 

«Cuida-se de embargos de terceiro, em ação de execução, opos
tos por mulher casada, objetivando liberar de constrição judicial 
parte ideal de imóvel, julgados procedentes pela r. sentença (fls. 
115/123). 
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Sobreveio apelo do vencido e a Egrégia Sétima Câmara, por 
maioria de votos, afastou a preliminar de intempestividade e negou
lhe provimento (fls. 188/195). 

Interpostos embargos infringentes, por votação majoritária, 
restaram rej eitados a preliminar de intempestividade e o recurso 
(fls. 209/216). 

Pretende a abertura da via extraordinária o Banco do Brasil 
S .A. com suporte no artigo 119, inciso lU, letras a e d, da Consti
tuição da República. Sustenta ocorrer negativa de vigência aos arti
gos 530, 533 e 860, parágrafo único, do Código Civil, 1.048 do Có
digo de Processo Civil. Aponta divergência com a Súmula 621. 
Pugna pela intempestividade dos embargos de terceiro, por ser ação 
autônoma, cujo objetivo é desconstituir título extrajudicial e, sendo 
decadencial o prazo para sua propositura, não pode a superveniên
cia das férias forenses interrompê-lo. Afirma ser irrelevante, in 
casu, a posse da embargante, porque embora anterior à execução o 
compromisso de compra· e venda sem registro, não pode ser ex": 
cluído da penhora. Como denotados da divergência jurisprudencial, 
transcreve trechos dos julgados grafados in RTJS 89/291, 104.239, 
118/782, 97/1.390, 89/285 e 102/232. Argúi relevância da questão 
federal. 

Publicado o aviso, transcorreu in albis o prazo para impugna
ção (fI. 234)>>. 

O RE foi admitido pelo pressuposto da alínea d, do permissivo consti
tucional, observando-se quanto à argüição de relevância o disposto no art. 
128, § I?, do RISTF. 

Intimadas as partes, somente o recorrente apresentou suas razões (fls. 
238/253). 

Subiram os autos ao Colendo Supremo Tribunal Federal, onde o Ex
mo. Senhor Ministro Octávio Gallotti, face à instalação desta Corte, por 
despacho, converteu o recurso ipso jure, em especial, por ser matéria infra
constitucional, negando-lhe seguimento, dispensado, assim, o exame da ar
güição de relevância e ordenando a remessa do processo a este Superior Tri
bunal de Justiça (fI. 263). 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO WALDEMAR ZVEITER (Relator): A 7~ 
Câmara do Colendo Tribunal de Alçada Civil, no ponto concernente ao re
curso, decidiu a controvérsia nos seguintes termos (fls. 188/191): 
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«De acordo com a Súmula n? 621, do Colendo Supremo Tribu
nal, não enseja embargos de terceiro à penhora a promessa de com
pra e venda não inscrita no Registro de Imóveis». 
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Contudo, como já teve oportunidade de decidir a Egrégia 1 ~ 
Câmara deste Tribunal, por votação unânime, nos autos da Apela
ção Cível n? 338.469, da Comarca de Guarulhos, a simples circuns
tância de não estar registrado o instrumento, por si só, não afasta o 
acolhimento dos embargos, havendo que se indagar das particulari
dades de cada caso: 

«Não se pode afirmar que só pela falta de registro o negócio 
celebrado seja inexistente, ineficaz ou fraudulento, havendo circuns
tâncias confirmadas que dão por legítimo e justo o negócio alicerça
do em documento hábil e sem iI].dícios evidentes de fraude, somadas 
às peculiaridades de cada caso, tornando-se elas suficientes para o 
acolhimento dos embargos» (Rev. dos Tribs., 602/129). 

Aliás, o próprio Pretório Excelso, nos autos do agravo de ins
trumento n? 117.842-6 (AgRg), de São Paulo, por votação unâni
me, ReI. Ministro Djaci Falcão, em 14-8-1987, afastou o rigor da 
Súmula 621, para admitir exceção a esta orientação. Com isso, pro
clamou ser possível, dada a peculiaridade de cada caso, não cum
prir o que determina a referida Súmula. 

Na hipótese dos autos, não se vê qualquer fraude, à execução. 
Com efeito, a embargante, ora apelada, adquiriu o imóvel por 

instrumento particular de 30-7-1968, de Martin Markus Israel 
Brummer, o qual, por sua vez, o adquiriu em 18-10-1963, através 
de escritura pública de promessa de cessão de direitos de incorpora
ção e construção do Condomínio Pampula, enquanto que a execu
ção foi ajuizada posteriormente, sendo efetivada a penhora em 23-
9-1985. 

É verdade que o instrumento particular não foi registrado no 
Cartório de Registro de Imóveis. 

Contudo, dúvida não há de que o imóvel foi realmente aliena
do à apelada em época anterior à distribuição da execução, o que se 
pode constatar pelos documentos que instruíram a inicial, estando 
quitado o preço. 

Assim, a apelada encontra-se na posse mansa e pacífica do 
imóvel desde 1968, estando legitimada, na qualidade possuidora, a 
opor os embargos de terceiro, para pleitear a exclusão daquele bem 
do processo de execução, onde não era parte, nos termos do § 1? 
do art. 1.046, do Código de Processo Civil». 

J 

Dessa decisão, o Banco recorrente opôs embargos infringentes, os quais, 
também, por mai6ria, foram rejeitados e, não se conformando, interpôs o 
Extraordinário, conformando-se com seu acolhimento tão-só pelo dissídio 
com a Súmula 621 do STF. 

É de ver correto o despacho que deferiu o processamento do RE pela 
alínea d do permissivo constitucional ao aduzir (fls. 236/237): 
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«N o caso em exame, o v. acórdão entendeu ser suficiente para 
levantar a constrição, a aquisição legítima do imóvel precedente à 
distribuição da execução, devendo, portanto, a posse ser resguarda
da por força do § I? do artigo 1.046 do Código de Processo Civil. 

Por outro lado, cristalizou-se, no Supremo Tribunal Federal, o 
entendimento de o terceiro somente poder opor embargos para des
constituir a penhora, quando inscrita a promessa de compra e ven
da irretratável e irrevogável anterior à constrição, pois nesse caso, a 
apreensão judicial não atinge a posse, mas, 'sim', o direito real à aqui
sição de que aquele é titular. Esse o teor da Súmula 621 ». 

Assim sendo, conheço do recurso tão-somente pelo dissídio com a Sú
mula n? 621-STF, esclarecendo que quanto à alegação de negativa de vigên
cia dos aludidos dispositivos de lei, o pedido não preenche os requisitos de 
admissibilidade, certo que, nessa parte, conformou-se o recorrente, 
precluindo-a. 

Examino o recurso: 
A questão ora em debate se resume em saber se é cabível, ou não, em

bargos de terceiro à penhora com base em promessa de compra e venda não 
inscrita no registro de imóveis. 

Revelam os autos, inexistência de fraude à execução e a recorrida 
encontra-se na posse mansa e pacífica do imóvel desde 1968, sendo assim, 
legítima possuidora, com direito a opor embargos de terceiro, objetivando 
excluir o bem, obj eto da demanda, do processo de execução, onde não era 
parte (art. 1 .046, § I?, do CPC). 

O ilustre Dr. Juiz Donaldo Armelin, ao proferir voto de mérito, nos 
Embargos Infringentes, assim expôs (fls. 211/212): 

«Mas, no que concerne ao mérito dos embargos, assiste razão 
a embargada, conforme, aliás, já ressaltara, acompanhando, nesse 
particular, a Douta maioria. É que a embargante (ora recorrida), já 
em 1986, inequivocadamente se tornara titular de direito sobre o imó
vel parcialmente penhorado, exercendo posse ininterrupta, mansa e 
pacífica sobre o mesmo, de sorte a quase corporificar o lapso tem
poral indispensável para o usucapião extraordinário. Em casos co
mo o vertente, eliminada qualquer dúvida quanto à boa-fé da em
bargante, é de se arredar a incidência da Súmula 621 da jurispru
dência dominante do Excelso Pretório, que vem sofrendo tempero 
por essa mesma Colenda Corte de Justiça, considerando-se a especi
ficidade de cada caso» - o parênteses não está no original -. 

Sobre o mesmo tema, esta Egrégia Turma proferiu decisão, ao julgar 
o Recurso Especial n? 226-SP, em sessão do día 19-9-89, relator o eminente 
Ministro Gueiros Leite, da qual destaco o seguinte trecho: 
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«São, pois, alegações superadas, em face da fundamentação do 
acórdão sobre os efeitos derivados da posse e não do domínio, que 
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este se adquire, sim, através do caráter publicitário do registro, da 
sua legalidade e força probante. 

É certo que as decisões alinhadas pelo recorrente recusam a 
equiparação do promissário comprador sem registro ao possuidor, 
para os efeitos do art. 1046, § I?, do CPC. Mas isto decorre da 
mesma confusão de origem, qual a de que a penhora somente atin
giria o direito real e não a posse. 

Para alguns, menos avisados, também porque a promessa de 
compra e venda sem a eficácia do registro seria mero direito pes
soal. 

Pelo que sei, podem manifestar embargos de terceiro o senhor 
ou possuidor, qualquer que seja o direito em virtude do qual tem a 
posse do bem, seja direito real, obrigacional ou pessoal e até mes
mo de crédito, neste último caso quando o contrato não opera a 
transferência do domínio (Cf. Moraes e Barros. Comentários ao 
CPC, voI. IX, Forense, pág. 296, Caio Mário da Silva Pereira, Ins
tituições, voI. IV, 1~ ed. 1970, pág. 99). 

Assim também Pontes de Miranda, ao definir os embargos de 
terceiro como ê ação do terceiro que pretende ter direito ao 
domínio ou outro direito, inclusive a posse, sobre os bens penhora
dos ou por outro modo constritos (Comentários, voI. IX, 2~ ed. 
1959, pág. 6). 

Afinal de contas, se formos colocar nos pratos da balança o 
que sobre esse assunto já foi decidido pelos tribunais, verificaremos 
não ser possível ter como pacífica a jurisprudência, mas grande
mente diversificada. 

O STF, mesmo, tem várias decisões, sendo que uma delas com 
a seguinte ementa: 

«Cabem embargos de terceiro por parte do promitente 
comprador, com contrato de compromisso de compra e venda 
quitada, irretratável e não registrado, a fim de evitar que o 
imóvel compromissado seja penhorado e praceado, para paga
mento de dívida do promitente vendedor» (STF, ap. Dl 
21-9-63/ 118~, apud Alexandre de Paula, CPC Anotado, voI. 
IV, RT/SP-1977, pág. 326; idem RT 294/716; RF 142/151)>>. 

Dos Tribunais de São Paulo, Distrito Federal e Bahia as deci
sões não discrepam (RT 337/351, RT 369/160, ADCOAS 
1971/4890, RTBA 37/437, Dl 21.851, pág. 2335, RDI 12/79 - to
dos encontrados em Alexandre de Paula, obra e lugares citados). 

Destaco dentre esses um do TASP, a saber: 
« ... Entretanto, quando não se vislumbre fraude de exe

cução, o titular de promessa de compra e venda, irrevogável e 
quitada, estando na posse do imóvel, pode opor à penhora 
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deste, mediante embargos de terceiro, em ação executiva in
tentada contra o promitente vendedor, ainda que a promessa 
não esteja inscrita. (Omissis) TASP, ac 22-6-71, ap. 161.208, 
apud Alexandre de Paula, idem ibidem). 

Não me guio, nestas circunstâncias, pela Súmula STF 400, por
que a acho em conflito com as razões que inspiram a adoção do re
curso por divergência jurisprudencial, mas não posso deixar de con
siderar que a divergência reforçada em bons argumentos é salutar, 
mas dificilmente poderá convencer da contrariedade à lei ou à nega
tiva de sua vigência, fundamento que repousa por base dessa mes
ma divergência». 

Destaco, também, aqui, os seguintes tópicos, do voto-vista proferido 
pelo eminente Ministro Nilson Naves, no mencionado Recurso Especial: 
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«Na rápida pesquisa a que me dediquei sobre o tema, verifi
quei que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal era pela ad
missão de embargos desse porte. No RE 76.769, de 1973, com au
diência de publicação de 19-12, o Sr. Ministro Rodrigues Alckmin, 
em voto de vista, lembrou trecho de despacho seu, que o Sr. Minis
tro Ribeiro da Costa transcrevera no Ag-28.756, nesses termos: 

«Inegável é o cabimento de embargos de terceiro por par
te do promitente comprador, para evitar que o imóvel prome
tido à venda sem cláusula de arrempendimento possa ser pe
nhorado e levado à praça para pagamento de dívida do pro
mitente vendedor. Inegável, porque os embargos de terceiro 
protegem não apenas o domínio, mas também a posse e mes
mo direito obrigacionais (v. Lopes da Costa, 'Direito Proces
sual Civil Brasileiro', 4, 254; Pontes de Miranda, 'Comentários 
ao Cód. Proc. Civil', ed. 1949, N /206). Conseqüentemente, 
bastava a prova do direito obrigacional anterior à penhora pa
ra que os embargos de terceiro pudessem ser acolhidos». 

Aduziu ainda em seu voto, em três tópicos que destaco: 
«A alegação a que se prendeu o acórdão, de não achar-se 

registrada, no Registro de Imóveis, a promessa de cessão, 
equivale, sem dúvida, a negar que os embargos de terceiro 
possam proteger direitos obrigacionais, ou proteger a posse 
que, com apoio neles, se legitime. Reclamou o acórdão, para 
a proteção do direito do terceiro embargante, que esse direito 
seja real, pois, se referente a imóvel, que haja transcrição, ins
crição ou averbação. 

Além de afastar-se da doutrina e da jurisprudência (que, 
como visto, não restringe embargos de terceiro à proteção da 
propriedade e de direitos reais), o julgado não teve em conta 
que o problema devia ser encarado sob o aspecto de fraude à. 
execução. E provada a constituição de direito, de natureza 
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obrigacional, embora a favor do terceiro embargante, sem 
fraude à execução, nada justificava fosse desconhecido tal di
reito pelo exeqüente». 

«E não encontrei, na jurisprudência deste Supremo Tri
bunal, julgado algum que restrinja os embargos à proteção de 
direito reais. 

Estes precedentes levam-me a ter como contrária à juris
prudência predominante a orientação adotada no acórdão re
corrido. E assim, conhecendo do recurso extraordinário, dou
lhe provimento, para restabelecer o acórdão da apelação». 

Foi o RE 76.769 julgado pela 1 ~ Turma, composta dos Srs. 
Ministros Luiz Gallotti, Oswaldo Trigueiro, Aliomar Baleeiro, Dja
ci Falcão e Rodrigues Alckmin. 

A RTJ-81/852 estampa um julgado de 1976, relatado pelo Sr. 
Ministro Thompson Flores (presentes à Sessão os Srs. Ministros Xa
vier de Albuquerque, Leitão de Abreu, Cordeiro Guerra e Moreira 
Alves), com essa ementa: «Se a promessa de cessão é anterior ao in
gresso da execução, e tida como válida, porque ausente a sua frau
de, não se faz mister suas inscrições para embasar os embargos de 
terceiro, segundo a melhor doutrina aceita no Supremo Tribunal 
Federal». No mesmo caminho, ver RTJ-91/257, julgado de 1977, e 
RTJ-92/818, julgado de 1978, ambos relatados pelo Sr. Ministro 
Cunha Peixoto (neste, presentes à Sessão os Srs. Ministros Antonio 
Neder, Xavier de Albuquerque, Rodrigues Alckmin e Soares Mu
noz). 

O acórdão da RTJ-91-257, tomado no ano de 1977, teve contra 
si embargos de divergência, que o Supremo Tribunal, no final do 
ano de 1978, conheceu e recebeu, abrindo, assim, espaço para a fu
tura Súmula 621. Foram os embargos recebidos contra os votos dos 
Srs. Ministros Soares Munoz, Cunha Peixoto, Rodrigues Alckmin e 
Xavier de Albuquerque (in RTJ - 89/285). Para o recebimento, 
prevaleceu o voto do Sr. Ministro Moreira Alves, com essa funda
mentação. 

«Com efeito, ninguém nega que os embargos de terceiro 
possam ser opostos pelo mero possuidor. O que não me pare
ce certo, no entanto, é admiti-los em favor do simples possui
dor para o efeito de desconstituir a penhora de imóvel de pro
priedade do executado, a qual não acarreta turbação ou esbu
lho de posse. A ser isso possível, e se o imóvel penhorado ti
vesse sido entregue em comodato a alguém, o comodatário 
poderia exclUÍ-lo da penhora por meio de embargos de tercei
ro. 
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Em se tratando de promitente comprador, os embargos 
de terceiro só podem ser utilizados por ele, para opor-se à pe
nhora do imóvel de propriedade ainda do promitente vende
dor executado, se estiver inscrita a promessa de compra e ven
da irretratável e irrevogável, pois, nesse caso, a penhora não 
atinge a posse, mas sim o direito real à aquisição de que aque
le é titular. Se não estiver inscrita a promessa, o promitente 
comprador é simples titular de direito pessoal, e embora esteja 
na posse do imóvel, não pode atacar o ato de constrição judi
cial que é a penhora, como não o poderiam o comodatário, o 
locatário, o depositário, também possuidores e titulares de 
mero direito pessoal com relação à coisa penhorada» (in R T J 
- 89/291-2). 

Eis o voto vencido do Sr. Ministro Soares Mufioz: 
«Sr. Presidente, não há dúvida de que o voto do eminen

te Ministro Moreira Alves é de evidente relevância. 
Mas insisto, data venia, no meu ponto de vista, entenden

do que a posse do promitente comprador não é em nome de 
outrem; é em nome próprio, desde que o proprietário lhe tenha 
transmitido em razão do contrato. A posse, nos termos do 
art. 493, UI, do Código Civil, se transmite por qualquer dos 
meios da aquisição em geral. O promitente vendedor pode 
acrescer à obrigação de outorgar a escritura definitiva a de 
imitir, desde logo, o promitente comprador na posse do imó
vel. 

Foi o que ocorreu na espécie sub judice. Celebrado o 
contrato de promessa de compra e venda através de escritura 
pública, o promitente comprador passou a residir no aparta
mento, como se proprietário fosse. Não necessitava inscrever 
no Registro de Imóveis a avença para obter a imissão na pos
se, porque já se acha nela, há muitos anos. 

De outro lado, a situação de visibilidade da propriedade 
resultante dessa posse confere ao compromissário legitimidade 
ad causam para propor embargos de terceiro possuidor (Ag. 
Inst. 28.756, RREE 19.642, 62.198, 71.162). A pretensão a 
embargar, por parte do possuidor, salienta Pontes de Miran
da, dá a quem quer que tenha posse indireta, ou direta, a legi
timação ativa (Comentários ao Código de Processo Civil de 
1939, Tomo IX, pág. 52). 

Mantenho o voto, rejeitando os embargos» (in RTJ-
89/292)>>. 

Como se vê, mesmo no Supremo Tribunal, com quem é apon
tado, pelo recorrente, o dissídio, a questão ora em debate, isto é, 
saber se enseja, ou não, embargos de terceiro à penhora a promessa 
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de compra e venda não inscrita no registro de imóveis, assumiu as 
duas admissíveis posições. Tal circunstância não passou em branco 
ao Relator deste caso, Sr. Ministro Gueiros Leite, conforme fls. 5 e 
6 do seu voto. Note-se, ainda, que dois dos julgados de referência à 
Súmula 621 foram tomados por maioria de votos. 

Entre as duas orientações, inclino-me a favor da primitiva 
orientação da Alta Corte, como, aliás, já se inclinou, por maioria, 
a 4~ Turma deste Superior Tribunal de Justiça, nos Resps 188 e 
247, na sessão do dia 8. Tive em mãos o voto do Sr. Ministro 
Athos Carneiro, que com repleta felicidade, resumiu o assunto des
sa forma: 

«Então se pergunta: entre as duas pretensões, a do cre
dor, direito pessoal, e a do promitente comprador com justa 
posse, direito também pessoal, qual é aquela que merece 
maior tutela, maior proteção da ordem jurídica? 

Tenho a impressão de que levar nosso raciocínio para o 
terreno do direito registral importará na aplicação das normas 
jurídicas dentro de um, digamos assim, tecnicismo exagerado. 
É certo que, num plano puramente registral, o imóvel penho
rado ainda é, tecnicamente, integrante do patrimônio do pro
mitente vendedor. Mas, inclusive, com freqüência é difícil que 
o credor ignore que sobre aquele imóvel, cuja penhora postu
la, se exerce direito de outra pessoa, do promitente comprador 
e possuidor de boa-fé. 

O promitente vendedor ainda é dono do imóvel, mas o é 
sob aquele minus derivado das obrigações que assumiu, de ou
torga da escritura definitiva, em virtude do contrato quitado 
de promessa de compra e venda. O patrimônio do cidadão 
não é constituído só dos seus direitos, mas também das suas 
obrigações. E o promitente vendedor tem a obrigação de ga
rantir a posse transferida contratualmente ao promitente com
prador, que a exerce em nome próprio. 

Então, se dirá: mas o credor não sabia disso; o credor 
considerava que o imóvel era do promitente vendedor; 
emprestou-lhe dinheiro, ou com ele negociou, confiante de 
que aquele \móvel fazia parte, sem ônus, do seu patrimônio. 
Será que essa assertiva corresponde às realidades práticas da 
vida? Será que o credor foi realmente averiguar no Registro 
Imobiliário e não atentou para a circunstância de que naquele 
imóvel estaria morando alguém, às vezes há muitíssimos anos, 
comportando-se como dono? E a penhora, por sua vez, terá 
sido objeto de registro, de molde a ter eficácia perante tercei
ros? 

Creio mais conforme com as necessidades atuais do co
mércio jurídico a interpretação pela qual, no choque de inte-
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resses de dois direitos eminentemente pessoais (a própria pe
nhora não é direito real, mas ato processual executivo), tanto 
um quanto outro, deve prevalecer o direito daquele que está 
na justa posse do imóvel, como seu legítimo pretendente à 
aquisição, e com o preço quitado, face ao direito do credor 
do promitente vendedor, dês que ausente, por certo qualquer 
modalidade de fraude a credores ou à execução, como no caso 
dos autos. 

Esta orientação melhor se coaduna às realidades jurídico
sociais do nosso País, e impende sejamos sensíveis a estas rea
lidades». 

De fato, cuidando-se, como se cuida, de direito de idêntica na
tureza, melhor proteção merece o do promitente comprador com 
justa posse, ausente, em conseqüência, qualquer espécie de fraude. 
A solução preconizada possui cunho bem social, até pragmática, 
para reproduzir expressão de bom uso nesta Corte. No mundo dos 
negócios, o credor, ora o credor!, este sempre tem como proteger o 
seu crédito. Demais, como salientado alhures, a doutrina, é ampla, 
entende que se a constrição judicial alcançou direitos, está, aí, justi
ficado o emprego dos embargos de terceiro». 

De igual, ainda, em voto-vista o eminente Sr. Ministro Eduardo Ribei
ro no mesmo sentido: 
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«Já se salientou nos autos a divergência que a propósito do te
ma tem lavrado, e que se verifica não apenas na jurisprudência co
mo na doutrina. A questão, em verdade, apresenta dificuldades téc
nicas, ao lado de problemática não desprezível, pertinente à realida
de da vida dos negócios, a que o julgador não pode estar desatento. 

Como de entendimento corrente, e tem sido salientado no trato 
da matéria, a transmissão da posse não constitui cláusula natural da 
promessa de venda de tal modo que, para ter-se como presente, in
dependesse de ser explicitada. Nada impede, entretanto, que os con
tratantes acordem em que desde logo se adiante a posse a quem ha
veria de ter esse direito com a conclusão do contrato a que o preli
minar se refere. A posse, por conseguinte, é alguma coisa mais que 
se acrescenta ao negócio, ensejando, de logo, o resultado econômi
co que a final seria alcançado. A propósito observou o Ministro 
Soares Munoz que, nas circunstâncias, o promitente comprador tem 
a posse em nome próprio, como se proprietário fosse (RTJ 89/929 
- v. Francisco Muniz - RT v. 613 págs. 8/9). 

Não se pode duvidar, por outro lado, de que os embargos de 
terceiro prestam-se à defesa de posse. No direito atual, aliás, a dú
vida é se passível de utilização por quem tenha o domínio mas não 
seja possuidor. 
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Dentro desse quadro, tenho para mim que se há de aceitar seja .. 
facultado ao promitente comprador valer-se dos embargos. Trans
mitida que lhe foi a posse, não há' como qualificá-la de precária, 
uma vez efetuado o pagamento do preço e inexistindo cláusula de 
arrependimento. Não mais a poderá exigir o promitente vendedor, 
embora conserve o domínio. Ficou este esvaziado, não sendo lícito 
ao proprietário, no que diz com o imóvel, se não cumprir o prome
tido e concretizar a venda. 

Considero que a hipótese não é assemelhável à locação, como
dato ou depósito. Aqui se trata, como observado, de posse que se 
torna definitiva com o cumprimento do contrato. A relação do pro
mitente comprador com o promitente vendedor, uma vez pago o 
preço, restringir-se-á à faculdade de exigir-lhe a escritura». 

Como se vê, correto, portanto, o acórdão recorrido ao divergir do en
tendimento manifestado na Súmula 621-STF, eis que, inexistente fraude à 
execução, encontrando-se a recorrida na posse mansa e pacífica do imóvel 
desde 1968, está legitimada, na qualidade de possuidora a opor os embargos 
de terceiro, para pleitear a exclusão do bem, objeto da penhora no processo 
de execução, onde não era parte, nos termos do § 1 ~ do art. 1 .046, do Có
digo de Processo Civil. 

Tais os fundamentos pelos quais conheço do recurso, pela letra d, do 
permissivo constitucional, mas nego-lhe provimento. 

VOTO-VENCIDO 

O EXMO. SR. MINISTRO CLÁUDIO SANTOS: Sr. Presidente, peço 
vênia para discordar, pelos fundamentos do voto proferido no caso-líder, 
do qual foi relator V. Exa. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO GUEIROS LEITE (Presidente): Acompa
nho o eminente Ministro Relator, reportando-me a voto proferido no Re
curso Especial n~ 226 - SP, que farei, posteriormente, juntar, a título de 
registro. 

ANEXO 

Recurso Especial n~ 226 - SP 

(Registro n~ 89.0008509-3) 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO GUEIROS LEITE (Relator): Os fatos, tais 
como narrados e documentados, envolvem questão de posse imobiliária que 
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se pretende resguardar de constrição executória, pela via dos embargos de 
terceiro. 

Senão, vejamos. 
Miguel Carlos Castro, José Roberto Castro e Luiz Antonio Castro pro

meteram vender ao embargante Vivaldo Curi o apartamento descrito no ins
trumento particular de promessa de compra e venda, lavrado em 25 de feve
reiro de 1982, e que não foi inscrito no registro de imóveis. 

Esse imóvel foi objeto parcial de penhora, em execução promovida pe
lo Banco Brasileiro de Descontos SI A contra a empresa Castela Comercial e 
Construtora Ltda., dos promitentes vendedores, de modo que o embargante 
Vivaldo Curi, dizendo-se seu possuidor, manifestou, nessa qualidade, os 
embargos de terceiro do art. 1.046, do CPC, pelos motivos que alega, 
verbis: 

«Tomando conhecimento da tramitação do processo de execu
ção n~ 1.440/84, no qual consta o auto de penhora de 20-11-84, so
bre 50% da referida unidade autônoma, da qual é compromissário, 
vem embargar essa penhora, pois, tendo efetiva as quitações das 
amortizações, nos termos convencionados, como comprovam os di
versos pagamentos efetivados com cheques de sua conta corrente, 
da conta corrente de sua esposa, da conta corrente de uma firma da 
qual é sócio (Doc. 07), todas por coincidência abertas em agências 
do próprio Bradesco, cuj os numerários foram depositados pela ces
sionária Antonia Moreto Castro, em sua conta corrente n~ 022.791, 
no Bradesco (Doc. 08), e em estando na posse do imóvel há muito 
tempo (Docs. 9/13), mesmo que fosse só pelo deferimento do artigo 
1 .046, § 1 ~, do Código de Processo Civil, estaria habilitado a pedir 
que seja a mesma anulada, ante a válida comprovação de sua posse 
desde o compromisso.» (FI. 4, item V). 

A sentença lhe foi contrária, por aplicar à hipótese a Súmula n~ 621, 
do STF, invocada pelo Banco embargado e que dá conta de ser inviável 
afastar-se a penhora com lastro em compromisso não registrado, tanto mais 
porque a posse derivaria de aquisição ineficaz (fI. 217). 

Mas, o Egrégio Primeiro Tribunal de Alçada Civil de São Paulo, por 
sua 8~ Câmara, reformou a respeitável sentença, porque ficara provado nos 
autos o fato indiscutível da posse do embargante, que lhe fora transmitida e 
por ele exercida desde logo, mansa e pacificamente, assegurando, ainda, 
que posse não se registra (fI. 248). 

O acórdão decidiu mais que a Súmula 621, destinada à proteção dos 
credores contra eventual fraude à execução, não se aplicava à hipótese dos 
autos, pois havia um compromisso de compra e venda muito anterior à 
constituição da dívida, aliás, da sociedade comercial e da qual os promiten
tes vendedores são meros avalistas (fi. 248). 

Essa decisão foi reafirmada nos declaratórios do Banco, onde os julga
dores arredaram suposta omissão para fins de prequestionamento, deixando 
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claro o seguinte: nada se decidiu a respeito de poder ou não o compromisso 
de compra e venda não registrado embasar embargos de terceiro contra 
constrição judicial. O fato é que o Banco pretendia se declarasse que a pos
se, sem o domínio, não gera efeito erga omnes, isso porque o acórdão teria 
deixado de aplicar os dispositivos que enumera do Código Civil e da Lei n~ 
6.015/73 (fI. 255). 

Ora, o Banco alega, para ensejar o cabimento do RE que interpôs jun
to ao STF, a divergência do acórdão com a Súmula 621 e com outras deci
sões daquela Colenda Corte sobre o mesmo tema (RE 87.958, RTJ 89/285; 
RE 94.132, RTJ 107/686; RE 97.257; RE 103.121; RTJ 112/890, etc. - fls. 
260/264). 

Alega, também, afronta às disposições do Código Civil e da Lei dos 
Registros Públicos, que apenas enumera, a saber (fI. 264): 

a) Código Civil - arts. 530, I; 531 e 532, H e IH; 533; 856 e 860, pa
rágrafo único; 

b) Lei n~ 6.015/73 - art. 252. 
São, pois, alegações superadas, em face da fundamentação do acórdão 

sobre os efeitos derivados da posse e não do domínio, que este se adquire, 
sim, através do caráter publicitário do registro, da sua legalidade e força 
probante. 

É certo que as decisões alinhadas pelo recorrente recusam a equipara
ção do promissário comprador sem registro ao possuidor, para os éfeitos do 
art. 1 .046, § 1 ~, do CPC. Mas isto decorre da mesma confusão de origem, 
qual a de que a penhora somente atingiria o direito real e não a posse. 

Para alguns, menos avisados, também porque a promessa de compra e 
venda sem a eficácia do registro seria mero direito pessoal. 

Pelo que sei, podem manifestar embargos de terceiro o senhor ou pos
suidor, qualquer que seja o direito em virtude do qual tem a posse do bem, 
seja direito real, obrigacional ou pessoal e até mesmo de crédito, neste últi
mo caso quando o contrato não opera a transferência do domínio (Cf. Mo
raes e Barros, Comentários ao CPC, voI. IX, Forense, pág. 296; Caio Ma
rio da Silva Pereira, Instituições, voI. IV,' 1 ~ ed., 1970, pág. 99). -

Assim, também, Pontes de Miranda, ao definir os embargos de terceiro 
como a ação do que pretende ter direito ao domínio ou outro direito, inclu
sive a posse, sobre os bens penhorados ou por outro modo constritos (Co
mentários, voI. IX, 2~ ed., 1959, pág. 6). 

Afinal de contas, se formos colocar nos pratos da balança o que sobre 
esse assunto já foi decidido pelos tribunais, verificaremos não ser possível 
ter como pacífica a jurisprudência, mas grandemente diversificada. 

O STF, mesmo, tem várias decisões, sendo que u'a delas com a seguin
te ementa: 

«Cabem embargos de terceiro, por parte do promitente com
prador, com contrato de compromisso de compra e venda quitada, 
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irretratável e não registrado, a fim de evitar que o imóvel compro
missado seja penhorado e praceado, para pagamento de dívida do 
promitente vendedor.» 

(STF, ap. Dl, 21-9-63/118~, apud Alexandre de Paula, CPC 
Anotado, voI. IV, RT/SP-1977, pág. 326; idem RT 294/716; RF 
142/151).» 

Dos Tribunais de São Paulo, Distrito Federal e Bahia as decisões não 
discrepam (RT 337/351, RT 369/160, ADCOAS 1971/4.890, RTBA 37/437, 
Dl, 21.851, pág. 2335, RDI 12/79 - todos encontrados em Alexandre de 
Paula, obra e lugares citados). 

Destaco dentre esses um do TASP, a saber: 
« ... Entretanto, quando não se vislumbra fraude de execução, 

o titular de promessa de compra e venda, irrevogável e quitada, es
tando na posse do imóvel, pode opor à penhora deste, mediante 
embargos de terceiro, em ação executiva intentada contra o promi
tente vendedor, ainda que a promessa não esteja inscrita. 
(Omissis) .» 

(TASP; ac. 22-6-71, ap. 161.208, apud Alexandre de Paula, 
idem, ibidem). 

Não me guio, nestas circunstâncias, pela Súmula STF 400, porque a 
acho em conflito com as razões que inspiram a adoção do recurso por di
vergência jurisprudencial, mas não posso deixar de considerar que a diver
gência reforçada em bons argumentos é salutar, mas dificilmente poderá 
convencer da contrariedade à lei ou à negativa de sua vigência, fundamento 
que repousa por base dessa mesma divergência. 

Ante o exposto, conheço do recurso pelos dois fundamentos (CF, art. 
105, IH, a e c), mas lhe nego provimento, para manter o acórdão recorrido. 

É como voto. 

Recurso Especial n? 226 - SP 

ESCLARECIMENTOS 

O EXMO. SR. MINISTRO GUEIROS LEITE (Relator): Permito-me passar 
uma vista de olhos na parte relativa à letra a: (Lê) 
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«Alega, também, afronta às disposições do Código Civil ..... . 
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ~ ......... e Lei 6.015 art. 252» 

Digo eu: (Lê) 
«São, pois, alegações superadas ........................... . 

lO ............. lO •••••••••••••••••••••••••••••••• ,. ................ . 

Conheço do recurso pelos dois fundamentos, mas lhe nego pro
vimento». 
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Recurso Especial n? 226 - SP 

ESCLARECIMENTOS 

o EXMO. SR. MINISTRO GUEIROS LEITE (Relator): O conheci
mento, quanto à letra a foi mais por coerência desde que estavam em jogo 
todos aqueles textos do Código Civil e da Lei de Registro Público, devida
mente questionados na jurisprudência colacionada. Mas, na verdade, disse 
eu que foi deficiente, nessa parte, a fundamentação do recurso especial, 
porque o recorrente apenas enumerou. Há, contudo, entrelaçamento entre a 
quaestio juris destes textos legais e os acórdãos referidos. Então, acho que, 
embricada na parte do dissídio, o fundamento pela letra a, não devia ser re
legado. 

Eram estes os esclarecimentos que tinha a prestar, regimentalmente, 
sendo que a nossa divergência é apenas no tocante à letra a. 

Queria ainda esclarecer que, conforme salientou o Ministro Nilson Na
ves ao proferir o seu brilhante voto, o que temos aí é o seguinte: uma pro
messa de compra e vend'a anterior à execução, irretratável, irrevogável e 
quitada. Além de irretratável, irrevogável e quitada; não se constituiu em 
fraude à execução, tanto mais porque foi penhorada apenas a metade do 
imóvel do recorrido, correspondente ao aval de um dos devedores sócio de 
uma firma devedora. Ainda conforme está na matéria de fato e no histórico 
que fiz no voto, além desse imóvel, do qual foi penhorado apenas 50070, a 
empresa devedora, da qual fazia parte o avalista, um dos promitentes ven
dedores, tinha muitos outros bens passíveis ou possíveis de penhora, que 
não foram constrictados. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 556 - SP - (Reg. n? 89.0009703-2) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Min. Waldemar Zveiter. Recte.: Banco do Brasil SI A. Recdo.: Evenil Ma
ria de Souza. Advs.: Drs. João Cândido Machado de Magalhães e outros e 
Fábio Saboya Salles. ' 

Decisão: A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maio
ria, vencido o Sr. Ministro Cláudio Santos, conheceu do recurso pelo 
dissídio com a Súmula 621, do Supremo Tribunal Federal, e lhe negou pro
vimento (Em 17-10-89 - 3~ Turma). 

Os Srs. Ministros Cláudio Santos, Gueiros Leite, Nilson Naves e 
Eduardo Ribeiro votaram de acordo com o Relator. Presidiu o julgamento 
o Sr. Ministro GUEIROS LEITE. 
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RECURSO ESPECIAL N? 596 - RS 
(Registro n~ 89.0009812-8) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Athos Carneiro 
Recorrente: Banco América do Sul S.A. 
Recorrido: Roque Koch Transportes S.A. 
Advogados: Drs. Ítalo Dalla Barba e outros; João Paulo Wagner e 

outro 

EMENTA: Duplicata. Endosso. Pagamento feito pelo de
vedor diretamente ao endossante. Protesto pretendido pelo 
banco endossatário. 

Aceita a duplicata e endossada, legitimado a receber o 
pagamento é o endossatário. O devedor que paga a quem não 
é o detentor do título, contentando-se com simples quitação 
em documento separado, corre o risco de ter de pagar segun
~a vez ao legítimo portador. Quem paga mal paga duas vezes. 

Protesto intentado pelo endossatário. Sua necessidade, 
para resguardo do direito cambiário de regresso contra o en
dossante. É, pois, ato lícito, praticado no exercício regular de 
um direito. Lei 5.474, de 18-7-68, art. 13, § 4~ 

Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 4~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

conhecer do recurso e dar-lhe provimento, na forma do relatório e notas ta
quigráficas precedentes que integram o presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 10 de outubro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro BUENO DE SOUZA, Presidente. Ministro ATHOS CAR

NEIRO, Relator. 

RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO: Roque Koch Trans
portes Ltda. ajuizou ação cautelar de sustação de protesto contra o Banco 
América do Sul S.A., perante o juízo de Direito da Comarca de Novo 
Hamburgo-RS, e posteriormente a ação principal anulatória de débito, vi
sando exonerar-se de novo pagamento de duplicata emitida pela firma 
Schneider & Badi Ltda., que a endossou ao aludido Banco. Alega a postu
lante haver aceito o título, efetuando posteriormente, de boa-fé, o paga-
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mento diretamente à emitente, no desconhecimento da transação bancária 
de desconto. 

O juízo monocrático deferiu liminarmente o pedido acessório, decidin
do pela suspensão do processo cautelar para julgamento com a ação princi
pal, em instrução única. 

2. Sentenciando, o magistrado de I? grau julgou improcedentes a 
ação dita «anulatória de débito cambial» e a cautelar, autorizando o protes
to do título. 

3. O Tribunal de Alçada do Rio Grande do Sul, 5~ Cámara Cível, à 
unanimidade, deu provimento à apelação, sob a ementa: 

«Validade de pagamento feito de boa-fé à firma sacadora, que 
veio a endossar a duplicata ao Banco, em razão de uma operação de 
desconto. 

Devedor que ao efetuar o pagamento desconhecia o endosso do 
título, recebendo inclusive recibo de quitação. 

Sustação de protesto procedente, sem a desconstituição do títu
lo, que pode ser exigido pelo Banco da endossante. 

Apelo provido.» 
4. Daí o recurso especial interposto, aos 29-5-89, pelo Banco recor

rente, buscando respaldo nas letras a e c, inciso IH, do árt. 105 da Consti
tuição Federal, com a alegação de que o aresto teria violado os artigos 936 
e 942 do Código Civil; art. 22, § 2?, da Lei n? 2.044; artigo 9?, e artigo 13, 
§ 4?, da Lei n? 5.474, bem como divergência jurisprudencial, recurso este 
admitido, sob a sustentação seguinte: 

«O aresto impugnado deu razoável interpretação à lei, não se 
vislumbrando a negativa Lle vigência dos dispositivos citados. 

Pela letra a não merece seguimento o recurso. 
Divergência jurisprudencial. 
O acórdão trazido à colação pelo recorrente sustenta que o pa

gamento feito sem a devolução do título não pode ser oposto ao 
portador legítimo e de boa-fé, da duplicata divergindo da decisão 
recorrida que entende válido o pagamento feito de boa-fé à firma 
sacadora, que endossou a duplicata ao Banco. 

Pela letra c merece seguimento o recurso.» 
Com as razões das partes, sobem os autos a esta Corte. 
É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO (Relator): A espécie 
apresenta-se simples. A recorrida aceitou uma duplicata de prestação de ser
viços, que a firma sacadora veio a endossar a estabelecimento bancário. 
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Posteriormente, ao invés de efetuar o pagamento ao banco endossatário, 
pagou à primitiva credora, desta recebendo um mero recibo e a promessa 
de que o título seria retirado do banco e a ela aceitante mais tarde remeti
do. Discute-se a validade do pagamento feito à endossante, e a possibilida
de de o endossatário efetuar o protesto da duplicata. 

O recurso especial foi aceito por divergência, realmente inquestionável, 
do decisório recorrido com aresto do Tribunal de Justiça do Paraná, por 
cópia à fI. 118, onde é afirmado que, endossada a cártula e não provada a 
má-fé do terceiro seu portador, não vale o pagamento feito ao endossador 
sem a devolução do título. 

Admitido o apelo por um de seus fundamentos, pode ser conhecido 
igualmente pelo outro fundamento, neste caso o de contrariedade à lei fede
ral - Súmula 292 do Supremo Tribunal Federal -, passando-se ao julga
mento com aplicação do direito à espécie - Súmula 456. 

2. O aresto recorrido busca arrimo em princípios pertinentes à cessão 
de crédito, com invocação aos artigos 1 .069 e 1 .021 do Código Civil, e a 
proposição de que o Banco, ao descontar a duplicata, em face de uma ope
ração de desconto, «assumiu os riscos do negócio». 

Todavia, endosso não é cessão de crédito, e o endossatário, pela abs
tração do título, não assume riscos de negócios subjacentes, mas apenas as 
pretensões e os ônus que exsurgem do próprio direito cambiário. Com o en
dosso, e a espécie não era de mero endosso-mandato, mas de endosso de
corrente de desconto bancário, - portanto endosso translativo da proprie
dade da duplicata -, tornou-se o endossatário, como portador do título, o 
legítimo credor cambiário do obrigado; o endossante, portanto, deixou de 
ser o credor. 

3. Está no magistério de Pontes de Miranda: 
«Aceita a duplicata e endossada, ou endossada antes do aceite, 

legitimado ao pagamento é o último endossatário em preto ou o 
portador, se houve endosso em branco (cf. Lei 2.044, art. 39). Se o 
comprador antecipou o pagamento, sem exigir devolução do título e 
recibo, ou se pagou no vencimento, ou depois, sem exigir devolução 
do título e recibo, expõe-se a que lhe venham cobrar o título, que, 
em direito cambiariforme, não está pago.» (<<Tratado de Direito 
Privado», v. XXXVI, § 4.061, n? 2). 

Sendo a duplicata um título à ordem, o devedor que paga tem o direito 
de exigir a devolução do título, devidamente quitado: 
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«Incorpora-se de tal forma o direito no título que a conexão, a 
interpenetração de um no outro é de tal natureza, que não se conce
be o direito sem o documento. Assim o devedor, que tem o dever 
de pagar, à vista do documento, tem igualmente o direito de só pa
gar à vista e contra a restituição do título. 

E o devedor que abrir mão do seu direito - de só pagar con
tra a restituição do título - e contentar-se com a quitação em do-
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cumento em separado, corre o risco de pagar segunda vez ao legíti
mo portador do título. A quitação fora do título é defesa oponível 
unicamente ao signatário dela, incapaz, evidentemente, de prejudi
car o direito de qualquer legítimo portador de boa-fé» (João Euná
pio Borges, «Títulos de Crédito», Forense, 2~ Ed., n? 236). (O grifo 
é nosso). 

Discorrendo sobre a matéria ensina Fábio Penna, verbis: 
«O pagamento só deve, portanto, ser feito contra a devolução 

da duplicata ou contra declaração que a inutilize, sempre acompa
nhada da quitação na devida forma, pois a simples posse do título, 
sem legitimação, não libera o devedor, não obstante ter sido julga
do o contrário pelo Tribunal de Apelação de Minas Gerais. O paga
mento feito sem a devolução do título não pode ser ·oposto ao por
tador legítimo e de boa-fé, da duplicata. É simplicidade do devedor 
que paga por ela, pagando duas vezes» (<<da duplicata», Forense, 
1954, págs. 197/200). (O grifo é nosso). 

4. Ao caso dos autos, em que o devedor da duplicata efetuou paga
mento à firma sacadora, contentando-se em boa-fé com o singelo recibo de 
fI. 5, aplica-se a advertência de Carvalho Mendonça, citada no aresto para
digma: «O fato de não se achar a duplicata na posse do vendedor, é pre
sunção veemente de se achar em poder de terceiro via de endosso. O com
prador não a deve pagar senão ao legítimo proprietário. Se pagou a quem 
não era proprietário, está obrigado a pagar de novo ao legítimo possuidor, 
ao detentor legal, na expressão do Dec. n~ 17.535, de 1926. A culpa é toda 
do comprador. Quem paga mal paga duas vezes.» 

5. Referiu ainda o aresto recorrido que o protesto contra a firma sa
cada, «alheia ao desconto bancário, não deixa de ser um ato abusivo de 
parte do Banco protestante, uma vez que o título se encontra quitado ... » 

Mas não é assim, no direito cambiário. Em voto que proferi em pro
cesso semelhante, com a agravante de a sacada não haver sequer aceito o 
título objeto do protesto por parte do banco endossatário, frisamos que 
Mestre Pontes de Miranda, cuidando do contrato de desconto bancário, 
executado mediante a transferência de títulos mediante endosso', era explíci
to em que «além do dever de contraprestar o montante convencionado, tem 
o descontador o ônus (não o dever) de cuidar, no vencimento, de que o de
vedor solva a dívida. Se o não fez, sofre as conseqüências. Se o caso é de 
protesto, . para que não precluam as ações de regresso tem o descontador o 
ônus de protestar» (obra citada, v. LH, 2~ ed., § 5.434, n~ 1). 

O protesto, como mencionado, é protesto necessário à garantia do di
reito de regresso contra o endossante. É ainda Pontes: 

«E esse protesto está previsto em lei, quer como prova do não 
aceite, quer para o regresso contra o endossador. Descontado o 
título, o portador só poderá agir contra o endossante provando a 
recusa do aceite, recusa só a tornar-se. certa com a prática da medi-
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da estabelecida em lei (art. 13 da Lei n~ 2.044)>> (obra citada, v. 
XXXVI, § 4.018, n~ 3, págs. 60/61, ed. 1961). 

Contrariou o v. aresto, pois, igualmente, a norma do art. 13, § 4?, da 
Lei n~ 5.474/68. 

6. Nestes termos, dou provimento ao recurso especial para reformar o 
acórdão recorrido e restabelecer, inteiramente, a bem fundamentada senten
ça de fls. 73/80, a que me reporto, da lavra do ilustre Juiz Ilton Carlos 
Dellandréa. 

É o voto. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO FONTES DE ALENCAR: Sr. Presidente, 
no caso em julgamento houve a circunstância de o devedor ter pago mal, 
porque pagou a quem não era credor. 

Acompanho o Ministro Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 596 - RS - (Reg. n~ 89.0009812-8) - Relator: O Exmo. Sr. 
Ministro Athos Carneiro. Recte.: Banco América do Sul S.A. Recdo.: Ro
que Koch Transportes S.A. Advogados: Drs. Ítalo Dalla Barba e outros, 
João Paulo Wagner e outro. 

Decisão: «A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento» (4~ Turma - 10-10-89). 

Votaram os Srs. Ministros Fontes de Alencar, Sálvio de Figueiredo, 
Barros Monteiro e Bueno de Souza. Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Mi
nistro BUENO DE SOUZA. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 692 - RS 
(Registro n~ 89.000?972-8) 

Relator: O Exmo. Senhor Ministro Waldemar Zveiter 
Recorrente: Associação dos Profissionais Liberais Universitários do 

Brasil - APLUB 
Recorrido: Roberto Pinto Ribeiro 
Advogados: Drs. César Rodrigues Alves, Henrique Fonseca de Araújo 

e outros e Jorge A. de Azeredo 
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EMENTA: Processual Civil. Recurso Especial. Montepio. 
Lei de ordem pública. Incidência imediata. Art. 105, lU, c, da 
Constituição Federal vigente, ou art. 119, lU, d, da carta 
magna anterior. 

I - O plano, por seu estatuto há de ser cumprido na 
forma pela qual a ele aderiu o associado. Não está em jogo o 
requisito ao estatuto originário, a caracterizar direito imutável 
do segurado, integrado em seu patrimônio, senão alteração da 
regra contratual, desde o início previsto, sob forma de futuras 
alterações no Estatuto. 

n - Incide a lei nova (Lei n? 6.345, de 1977) a regular 
a atualização das contribuições e dos benefícios da previdência 
privada, sem violação do direito adquirido. 

lU - Configurado o dissídio entre o acórdão recorrido e 
a jurisprudência pretoriana, conhece-se do recurso, para jul
gar improcedente a ação. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 3~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, à unanimidade, 

conhecer do recurso e lhe dar provimento, na forma do relatório e notas ta
quigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 24 de outubro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro GUEIROS LEITE, Presidente. Ministro WALDEMAR ZVEI-

TER, Relator. . 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO WALDEMAR ZVEITER: O eminente De
sembargador Silvino J. Lopes Neto sumariou a controvérsia nestes termos 
(fls. 316/317): 

«Roberto Pinto Ribeiro propôs ação ordinária contra a Asso
ciação dos Profissionais Liberais Universitários do Brasil 
(APLUB), dizendo que em 4 de março de 1965 inscreveu-se num 
plano de benefícios, denominado Plano Especial, segundo o qual, 
após 15 anos de contribuições mensais reajustáveis estipuladas, teria 
direito a uma aposentadoria mensal vitalícia de cinco vezes o maior 
salário do país e mais um pecúlio de 75 salários mínimos, pagável 
por sua morte a seus beneficiários. Posteriormente, desistiu do pe
cúlio, ficando somente com direito à aposentadoria, que está rece-
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bendo desde março de 1980, mas não em salários mínimos, e sim 
pela variação anual do valor das ORTNs. 

Em 29 de novembro de 1968 inscreveu-se em outro plano de 
benefícios da requerida, denominado Plano Duplo Totalizado, na 
faixa de cinco salários mínimos, segundo o qual, depois de 25 anos 
de contribuição, teria direito a uma renda mensal vitalícia de cinco 
salários mínimos. Esse plano o requerente substituiu por outro, no 
ano de 1980, induzido em erro, renunciando a discutir o novo crité
rio da APLUB para a fixação de benefícios em ORTN, e não mais 
em salários mínimos. Em junho de 1980 recebeu circular em que lhe 
era comunicado que a ré teria sido obrigada por quatro leis federais 
a abandonar o critério do salário mínimo como salário benefício e a 
substituí-lo pelo da variação nominal das ORTNs. Requereu a con
denação da ré ao pagamento das importâncias totais devidas, repre
sentadas pela redução dos benefícios e, tampém, a decretação de 
nulidade da substituição do Plano Duplo totalizado pelo Plano 
Pensão Reajustável, série IH, restabelecendo-se o critério contrata
do do salário mínimo, como salário benefício, para todos os efei
tos, em ambos os planos. 

Contestou a ré, asseverando que a transferência do Plano Du
plo Totalizado para o Plano Pensão Reajustável, série H, foi feita 
normalmente e com vantagens ao associado, sem indução a erro, e 
com plena ciência' e concordância do autor. Quanto ao mais; afirma 
que o regulamento aceito pelo autor previa a substituição do salário 
mínimo como critério corretivo na hipótese de extinção desse insti
tuto. Ademais, leis de ordem pública determinaram a desindexação 
do salário mínimo, de sorte que legal e correta a operação efetuada. 

Julgada procedente a ação e tendo havido recurso de ambas as 
partes, a egrégia 1 ~ Câmara Cível negou provimento à apelação da 
ré, dando-o a do autor, vencido o eminente Des. José Vellinho de 
Lacerda. 

Com base no voto vencido, a ré interpôs embargos infringen
tes, renovando argumentos já deduzidos. 

Os embargos foram admitidos e impugnados. 
Não há intervenção do Ministério Público.» 

O Primeiro Grupo de Câmaras Cíveis do colendo Tribunal de Justiça 
do Estado do Rio Grande do Sul, examinado ao feito, por maioria de vo
tos, acordou em rejeitar os embargos (fls. 315/318). 

Não se conformando a embargante interpôs Extraordinário, com argüi- , 
ção de relevância da questão federal, com fulcro no art. 119, IH, a e d, da 
Constituição Federal (anterior), no qual alega que o acórdão recorrido teria 
violado os artigos I?, da Lei n? 6.205/75; I?, § 2?, da Lei n? 6.423/77; I?, 
parágrafo único, 2?, 22, parágrafo único, 81, §§ I? e 3?, da Lei n? 
6.435/77; bem como dissentido da jurisprudência pretoriana (fls. 321/401). 

Embora intimado, o recorrido não ofereceu impugnação (fI. 402). 
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Apreciando o RE, o eminente Presidente daquele Tribunal, nos termos 
do art. 325, do RISTF, não o admitiu, determinando o processamento da 
argüição de relevância, na forma regimental (fI. 330). 

Subindo a argüição, o egrégio Supremo Tribunal Federal, em sessão do 
Conselho do dia 15-6-88, decidiu acolhê-la, no concernente ao «salário 
mínimo como fator de reajuste de benefício da previdência privada» (fls. 
418/419). 

Intimadas as partes para oferecer suas razões, apenas o recorrente as 
apresentou (fls. 427/458). 

Subiram os autos à Suprema Corte, onde o eminente Ministro Francis
co Rezek, por despacho, converteu o recurso ipso jure, em especial, deter
minando fosse remetido o processo a este Superior Tribunal de Justiça, face 
à sua instalação (fI. 471). 

É o relatório. 

VOTO 

o EXMO. SR. MINISTRO WALDEMAR ZVEITER: Cuidam os au
tos de Argüição de Relevância acolhida pelo egrégio Supremo Tribunal Fe
deral, que determinou o processamento do RE, interposto contra Acórdão 
(fls. 315/318) proferido pelo Primeiro Grupo de Câmara Cíveis do Colendo 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, o qual, por maioria 
de votos, decidiu rejeitar os embargos infringentes opostos pela Associação 
dos Profissionais Liberais Universitários do Brasil - AFLUB. 

Conheço do recurso com fulcro no art. 105, lII, alínea c, da Constitui
ção vigente, ou art. 119, lU, d, da Carta Magna anterior, que dispõem so
bre o recurso extraordinário. 

Assim examino o recurso. 
Revelam os autos, à toda evidência, configurado o dissídio jurispruden

cial entre o acórdão recorrido e o proferido pela Segunda Câmara Cível do 
Colendo Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina, quando do jul
gamento da Apelação Cível n~ 19.744-SC, anexado por cópia à petição do 
recurso, onde, também, estão relacionados vários acórdãos prolatados pelo 
egrégio Supremo Tribunal Federal, nos quais se firmou o mesmo entendi
mento expresso na citada Apelação (fls. 321/401). 

Na inicial, afirmou o autor (fI. 2, do 1 ~ voI.) que: 
«Em 4 de março de 1965 inscreveu-se num plano de benefícios, 

denominado Plano Especial, segundo o qual, após 15 anos de contri
buições mçnsais reajustáveis estipuladas, teria direito a uma aposen
tadoria mensal vitalícia de cinco vezes o maior salário do País e 
mais um pecúlio de 75 salários mínimos, pagável por sua morte a 
seus beneficiários. Posteriormente, desistiu do pecúlio, ficando so
mente com direito à aposentadoria, que está recebendo desde março 
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de 1980, mas não em salários mínimos, e sim, pela variação anual 
do valor das ORTNs. 

Em 29 de novembro de 1968 inscreveu-se em outro plano de 
benefícios da requerida, denominado Plano Duplo Totalizado, na 
faixa de cinco salários mínimos, segundo o qual, depois de 25 anos 
de contribuição, teria direito a uma renda mensal vitalícia de cinco 
salários mínimos. Esse plano o requerente substituiu por outro, no 
ano de 1980, induzido em erro, renunciando a discutir o novo crité
rio da APLUB para a fixação de benefícios em ORTN, e não mais 
em salários mínimos.» 

Continuando: 
«Em junho de 1980 recebeu circular em que lhe era comunica

do que a ré teria sido obrigado por quatro leis federais a abandonar 
o critério do salário mínimo como salário benefício e a substituí-lo 
pelo da variação nominal das ORTNs.» 

Sustenta o requerente que tal mudança, objeto da questão, não encon
tra respaldo nos dispositivos; e que «a lei não pode prejudicar o ato jurídi
co perfeito e o direito adquirido, segundo preceitua inequivocamente o § 3? 
do artigo 153 da Emenda Constitucional n? 1, de 17 de outubro de 1969.» 

Por essa razão, requereu o pagamento das importâncias totais devidas, 
representadas pela redução dos benefícios e, também, a decretação de nuli
dade da substituição do Plano Duplo totalizado pelo Plano Pensão Reajus
tável, série IH, restabelecendo-se o critério contratado do salário mínimo, 
como salário benefício, para todos os efeitos, em ambos os planos. 

Contudo razão não lhe assiste. 
A uma, porque no próprio contrato a que aderiu o autor, por seu regu

lamento, já previra o Monte Aplub a hipótese de extinção do salário míni
mo. 

A outra, porque essa modificação operou-se após o início da vigência 
do prazo de carência em que foi o autor admitido, mais de 15 anos, e de 
acordo com o estipulado no contrato (Doc. n?s 3 e 4 - fls. 48 e 49 - voI. 
1). 

De outro lado tenho ponto de vista já expendido sobre a matéria, ao 
julgar a Apelação Cível n? 36.101-RJ, cujo acórdão ficou assim ementado. 

«Montepio. O plano, por seu estatuto há de ser cumprido na 
forma pela qual a ele aderiu o associado. Não está em jogo o res
peito ao estatuto originário, a caracterizar direito imutável do segu
rado, integrado em seu patrimônio, senão alteração da regra con
tratual, desde o início prevista, sob forma de futuras alterações no 
Estatuto. (STF)>>. 

Sobre o mesmo tema, esta egrégia Turma, julgando o RE n? 29 - RS, 
relator o eminente Ministro Cláudio Santos, proferiu decisão consubstancia
da na seguinte ementa: 
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«Lei de ordem pública. Incidência imediata. Incide a lei nova 
(n? 6.435, de 15-7-1977) a regular a atualização das contribuições e 
dos benefícios da previdência privada, sem violação de direito ad
quirido. Orientação da Jurisprudência do Supremo Tribunal Fede
ral a partir do precedente firmado no RE n? 105.137-0, reI. Min. 
Cordeiro Guerra, Segunda Turma, publicado no DJ de 27-9-85.» 

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para julgar improcedente a 
ação, condenando o autor a pagar os honorários advocatícios, fixados em 
100/0 sobre o valor atribuído à causa, devidamente corrigidos, até o efetivo 
pagamento. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 692 - RS - (Reg. n? 89.0009972-8) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Min. Waldemar Zveiter. Recte.: Associação dos Profissionais Liberais Uni
versitários do Brasil - Aplub. Recdo.: Roberto Pinto Ribeiro. Advs.: Drs. 
César Rodrigues Alves, Henrique Fonseca de Araújo e outros e Jorge A. de 
Azeredo. 

Decisão: A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conheceu do recurso e lhe deu provimento. (Em 24-10-89 - 3~ Tur
ma). 

Os Srs. Ministros Cláudio Santos, Gueiros Leite, Nilson Naves e Eduar
do Ribeiro votaram de acordo com o Relator. Presidiu o julgamento o Sr. 
Ministro EV ANDRO GUEIROS LEITE. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N~ 719 - SP 
(Registro n? 89.9999-0) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Carlos Velloso 
ReI. p/ Acórdão: O Exmo. Sr. Ministro Américo Luz 
Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 
Recorrido: Zanini SI A Equipamentos Pesados 
Advogados: Drs. Maria Elisabeth Rolim e outros e Manoel Afonso de 

André Júnior 

EMENTA: Tributário. ICM. Creditamento. Ferro velho, 
aparas e resíduos de metais em geral utilizados em processo 
industrial. Ação declaratória. Eficácia da sentença. 

A eficácia da sentença declaratória perdura enquanto esti
ver em vigor a lei em que se fundamentou, interpretando-a. 

Conhecimento do recurso ao qual se nega provimento. 
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ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 2~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, co

nhecer do recurso pela letra c, mas negar-lhe provimento, na forma do rela
tório e notas taquigráficas constantes dos autos e que ficam fazendo parte 
integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 7 de fevereiro de 1990 (data do julgamento). 
Ministro CARLOS VELLOSO, Presidente. Ministro AMÉRICO LUZ, 

Relator. 

RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO: Trata-se de mano' 
dado de segurança impetrado por Zanini SI A Equipamentos Pesados contra 
ato do Chefe do Posto Fiscal Estadual de Sertãozinho, que determinou a la
vratura de auto de infração e a imposição de multa, por ter a impetrante se 
creditado do ICM pago (ou diferido), quando da aquisição e entrada em 
seu estabelecimento de ferro velho, aparas e resíduos de metais em geral, 
que utiliza em seu processo industrial. Alega a impetrante que o direito ao 
creditamento do imposto está amparado em decisão prolatada em ação de
claratória, transitada em julgado, e que o procedimento da autoridade fer.e, i 

frontalmente, coisa julgada material." 

A sentença de fls. 148/154 julgou a impetrante carente da segurança, 
com fulcro nos arts. 267, VI e 301, X, do Código de Processo Civil. 

A Décima Segunda Câmara Civil do Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo, por unanimidade, deu provimento ao recurso da impetrante, pa
ra afastar a carência, determinando o prosseguimento do julgamento (fls. 
205/206). 

O MM. Juiz de Direito da 1 ~ Vara da Comarca de Sertãozinho, em 
"sentença de fls. 216/222, julgou procedente, em parte, o mandado de segu
rança, anulando o auto de infração, no ponto em que impôs à empresa a 
obrigação de recolher determinada quantia, a título de ICM, referente à en
trada, no estabelecimento, para industrialização, de produtos «cujo paga
mento fora diferido para quando da venda do produto originário de tal 
matéria-prima». 

A Décima Quarta Câmara Civil do Tribunal de Justiça paulista, por 
maioria, negou provimento à remessa oficial, reconhecendo a violação à 
coisa julgada. 

Entendeu o acórdão que «é inquestionável a ilegalidade e o abuso de 
poder na autuação feita, pois se prevalecesse seria inócua a decisão prolata
da na ação declaratória, como se não existissem os arts. 4~, I, 467, 468 e 
474, do Código de Processo Civil». 
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Inconformada, a Fazenda do Estado interpõe recurso extraordinário, 
com fundamento no art. 119, lII, a e d, da Carta de 1967, argüindo a rele
vância da questão federal (fI. 253). 

Sustenta a recorrente que «a coisa julgada não se estende a tributos pe
riódicos, como o ICM». Sua eficácia restringe-se ao exercício em que tenha 
sido declarada indevida a cobrança do imposto, não podendo prorrogar-se 
a exercícios posteriores. 

Assim sendo, a decisão proferida na ação declaratória, referente a rela
ções jurídicas nascidas em 1978, não poderia abranger as relações que cons
tituem o objeto do auto de infração, surgidas em 1979. O acórdão recorrido 
teria violado o art. 23, lI, da Constituição, o art. I? do Decreto-Lei n? 
406/68, além de divergir da Súmula 239-STF. 

O eminente Desembargador Aniceto Lopes Aliende não admitiu o re
curso, por ausência de prequestionamento. Afirmou que o acórdão «não 
apreciou a questão à luz dos dispositivos invocados pela recorrente e que 
também não fez menção à Súmula 239». Ademais, o alegado dissídio juris
prudencial não foi comprovado. 

Contra tal decisão, o recorrente opôs agravo de instrumento, que teve 
o seu seguimento negado pelo eminente Ministro S. Sanches. Com o provi
mento do agravo regimental, entretanto, foi determinada a subida dos autos 
para melhor exame. 

Razões do recorrente às fls. 278/288 e do recorrido às fls. 290/293. 
Oficiando às fls. 304/307, a ilustrada Subprocuradoria-Geral da Repú

blica opina pelo conhecimento do recurso, pela letra d, e por seu provimen
to. 

À fI. 310, o eminente Ministro Sydney Sanches, Relator, considerando 
o recurso como convertido em extraordinário e especial, ordenou a remessa 
dos autos ao Superior Tribunal de Justiça, para o julgamento do recurso es
pecial, nos telmos do art. 105, lU, a e c, da Constituição Federal. 

É o relatório. 
VOTO 

EMENTA: «Tributário. ICM. Coisa julgada. Súmula n? 
239-STF. 

I - Decisão que julga indevido o tributo cobrado em 
determinado exercício não faz coisa julgada em relação a lan
çamentos e cobranças relativos a exercícios posteriores. Súmu
la n? 239-STF. 

n - Recurso Especial conhecido e provido». 
O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO (Relator): Deci

são proferida em ação declaratória, julgada no ano de 1978, assegurou à 
impetrante, ora recorrida, o direito de creditar-se do imposto pago (ou dife
rido) na operação anterior, em face do princípio da não cumulatividade do 
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lCM, assegurado pelo art. 23, lI, da Constituição Federal. Autuada no ano 
de 1979, a ora recorrida impetrou mandado de segurança, concedido em 1 ~ 
grau e confirmada a decisão pelo ego Tribunal de Justiça, por maioria de 
votos, assim argumentando o acórdão: 

«Afrontando essa decisão já coberta pela res judicata, agentes 
do fisco, após declarados os créditos pela impetrante nas guias de 
apuração e informação do lCM (GIAS), a autuaram por falta de 
recolhimento do imposto diferido. 

É da essência da ação declaratória o estabelecimento da certeza 
de uma relação jurídica. Se a impetrante devesse recolher o lCM, 
ainda que na condição de substituta tributária nas operações relati
vas à aquisição da sucata e não seria necessáira a ação declaratória 
para obtenção da certeza da existência da relação tributária. 

«Por ter força de lei, a coisa julgada material tem força obri
gatória, não só entre as partes como em relação a todos os juízes 
que deverão respeitá-la» (Moacyr Amaral Santos, in Direito Proces
sual Civil, Parte Geral, volume 3, pág. 51). É inclusive preceito 
constitucional (§ 3? do art. 153 da vigente Constituição Federal). 

Assim, é inquestionável a ilegalidade e o abuso de poder na au
tuação feita, pois, se prevalecesse seria inócua a decisão prolatada 
na ação declaratória. como se não existissem os arts. 4~, l, 467, 468 
e 474, do Código de Processo Civil.» (Fls. 246/247). 

o voto vencido achou que o entendimento da maioria contraria a Sú
mula 239 do Supremo Tribunal Federal, a dizer que, «decisão que declara 
indevida a cobrança do imposto em determinado exercício, não faz coisa 
julgada em relação aos posteriores». 

Oficiando, a Procuradoria-Geral da República, em parecer lavrado pe
lo Procurador Miguel Frauzino Pereira, assim se pronunciou: 

~44 

, 

«3. O recurso extremo apóia-se nas letras a e d, argüindo re
levância da questão federal, que não foi conhecida, ofensa ao art. 
23, lI, da Constituição, negativa de vigência do art. 1 ~ do Decreto
Lei n? 406/68 e dissídio com a Súmula 239. Sua argumentação 
dirige-se a dois temas: inexistência do direito ao crédito fiscal, no 
caso de diferimento do tributo, e impossibilidade da extensão da 
coisa julgac!a a exercícios futuros. Do primeiro não cuidou a deci
são impugnada, merecendo apreciação apenas o outro. 

4. Parece-nos configurada a divergência invocada, embora a 
Súmula 239 refira-se a cobrança indevida de imposto e aqui se trate 
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de direito a crédito fiscal, visto que a negativa de utilização deste 
importa necessariamente no pagamento do tributo. 

5. Há precedentes do Pretório Excelso, com aplicação daque
le verbete quando se trate de incidência do ICM: RE 99.435, 1~ 
Turma, relator o eminente Ministro Rafael Mayer, e RE 100.126, 
2~ Turma, relator o eminente Ministro Moreira Alves. 

6. No RE 83.255, seu relator, o ilustre e saudoso Ministro 
Rodrigues Alckmin, transcreve a opinião do Prof. Isaac Pereira da 
Silva, em tese de doutoramento sobre o tema, onde se lê: 

«Quer se trate de impostos diretos, quer de impostos indi
retos, não há maior êxito. Nos primeiros, o fato gerador é, 
geralmente uma situação jurídica de caráter permanente, são 
cobrados por períodos certos de tempo, dando lugar aos lan
çamentos periódicos, geralmente com a duração de um ano 
(predial, territorial), enquanto que, nos últimos, o fato gera
dor é uma situação jurídica intermitente, isolada, instantânea, 
não compreendendo um período certo de tempo (o antigo im
posto de vendas e consignações e, hoje, o ICM). Quer em 
uns, quer em outros, cada fato gerador (cada operação tribu
tável) faz surgir uma relação jurídica autônoma entre o Fisco 
e o contribuinte. Mesmo os fatos geradores instantâneos, que 
ocorrem num dado momento de tempo, cada vez que surgem, 
dão lugar a uma relação obrigacional tributária autônoma. 

Por isso mesmo, julgada uma relação jurídica tributária, 
tal fato não implica no julgamento das outras relações jurídi
cas obrigacionais, ainda que referentes ao mesmo imposto, ao 
mesmo contribuinte, com base na mesma lei. A decisão não 
terá sido normativa. Fora do caso concreto, ela não obriga 
nem mesmo ao próprio Tribunal. A delimitação objetiva da 
coisa julgada está no conteúdo da relação jurídica que foi 
controvertida e julgada. A relação obrigacional surgiu com o 
fato gerador da obrigação tributária principal, mas se extingue 
juntamente com o crédito dela decorrente, visto que tem por 
objeto o pagamento do tributo devido (CTN, art. 113, § 1 ~). 
Vitorioso o contribuinte, a decisão judicial trânsita em julga
do extingue o crédito (CTN, art. 156, X), mas, evidentemente, 
o crédito decorrente da relação tributária material, que foi 
controvertida e julgada.» (RTJ 83/443-4). 

7. Diante do exposto, opinamos que seja conhecido o recurso 
pela letra d, dando-se-Ihe provimento.» 
(fls. 306/307): .............................................. . 

Está correto o parecer, ajustado, aliás, à jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal (RE 99.435-MG, Relator Min. Rafael Mayer, Dl, 19-8-83; 
RE 109.073-SP, ReI. Min. Rafael Mayer, Dl de 13-6-86; RE 1l0.643-SP, 
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Dl de 18-3-88; RE n~ l00.126-PR, ReI. Min. Moreira Alves, Dl de 
23-9-83). 

No RE n~ 83.225-SP, o Relator, Ministro Rodrigues Alckmin, demons
tra, forte no magistério de lsaac Pereira da Silva, o acerto do entendimento 
no sentido de que a decisão que julga indevido o tributo cobrado em deter
minado exercício não faz coisa julgada quanto a ser indevido o tributo em 
exercícios ulteriores (RTJ 83/439). 

No caso, o voto vencido do Desembargador Dínio Garcia enfocou com 
maestria o tema, quer sob o ponto de vista processual,quer sob o aspecto 
tributário: 

346 

«Consoante princípio assente, no que diz respeito ao tempo a 
coisa julgada está limitada aos fatos existentes por ocasião do en
cerramento dos debates (cf. Pontes de Miranda, «Comentários ao 
Código de Processo Civil», voI. 5, pág. 157 e segs.; Schonke, «Lb. 
des Zivilprozessrechts», 8~ ed., pág. 343 e segs.; Blomeyer, «Zivil
prossrechts», pp. 466 e segs.; Rosenberg, & Schwab, «Zivilprozess
rechts», 13~ ed., pág. 941 e segs.). 

É certo que a esta restrição escapam as relações jurídicas em 
que as prestações têm continuidade ininterrupta no tempo (como as 
da locação), ou que se repetem periodicamente (como as do contra
to de fornecimento; cf. Trabucchi, «lnstituzioni di Diritto Civile», 
22~ ed., pág. 690 e segs.). 

Esta exceção, todavia, não abrange os chamados «tributos pe
riódicos»: embora se trate de casos em que a obrigação tributária se 
reproduz de tempos em tempos, tal circunstância, como adverte 
Giannini (<<11 Rapporto Giuridico d'lmposta», pág. 210): 

«ti di una sola obbligazione, il cui adempimento sia ripar
tito nel tempo. Per c;iascun periodo, invece, sorge una nuova 
obbligazione, cosicche, una volta determinato il periodo d'im
posta, l'obbligazione periodica non si distingue piu da daquel
la instantanea, se non in questo che per essa perdura, entro i 
limiti sopra indicati, l'efficacia dell'accertamento compiuto 
per I 'obbligazione lniziale, laddove per ciascuna obbligazione 
instantanea si richiele necessariamente un distinto accetamen
to.» 

Com maioria de razão, na exceção não pode ser incluído o 
ICM, que é um tributo instantâneo, como se pode ver de sua defi
nição legal (cf. Decreto-Lei n~ 406, de 1968, art. 1~). 

Todavia, em razão do princípio da anualidade do tributo, a 
eficácia da coisa julgada tributária tem sido estendida ao exercício 
em que se tenha declarado indevida a cobrança do imposto, veda
da, porém, qualquer ampliação aos exercícios posteriores (Súmula 
n~ 239). 
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Neste sentido é a jurisprudência da Corte Suprema (RTJ, 
106/1.189,107/1.235 e 108/405 e 406). 

Ora, na espécie, as decisões que, em primeira e segunda instân
cias, julgaram procedente a ação declaratória intentada pela autora 
contra a ré, foram proferidas no ano de 1978. Assim, a coisa julga
da que nesse processo se formou só dizia com as relações jurídicas 
nascidas no exercício de 1978, não se estendendo, portanto, às sur
gidas em 1979, objetivadas no Auto de Infração que a autora pre
tende anular. 

E no concernente à legitimidade do diferimento e à inexistência 
de direito ao crédito quando ele ocorre, pacificou-se o entendimen
to dos tribunais (cf. RTJ, 87/324, 95/248, 102/195, 104/213).» (Fls. 
248/250). 

Do exposto, conheço do recurso pela letra c (CF, 1988, art. 105, IH, c) 
e dou-lhe provimento. 

VOTO VISTA 

O EXMO. SR. MINISTRO AMÉRICO LUZ: O relatório elaborado 
pelo eminente Ministro Carlos Velloso assim explicitou a espécie, no ponto 
que interessa à sua compreensão: 

«Trata-se de mandado de segurança impetrado por Zanini S/A 
Equipamentos Pesados contra ato do Chefe do Posto Fiscal Esta
dual de Sertãozinho, que determinou a lavratura de auto de infra
ção e a imposição de multa, por ter a impetrante se creditado do 
ICM pago (ou diferido), quando da aquisição e entrada em seu es
tabelecimento de ferro velho, aparas e resíduos de metais em geral, 
que utiliza em seu processo industrial. Alega a impetrante que o di
reito ao creditamento do imposto está amparado em decisão prola
tada em ação declaratória, transitada em julgado, e que o procedi
mento da autoridade fere, frontalmente, coisa julgada material. 

A sentença de fls. 148/154 julgou a impetrante carente da segu
rança, com fulcro nos arts. 267, VI e 301, X, do Código de Proces
so Civil. 

A Décima Segunda Câmara Civil do Tribunal de Justiça do Es
tado de São Paulo, por unanimidade, deu provimento ao recurso 
da impetrante, para afastar a carência, determinando o prossegui
mento do julgamento (fls. 205/206). 

O MM. Juiz de Direito da 1 ~ Vara da Comarca de Sertãozi
nho, em sentença de fls. 216/222, julgou procedente, em parte, o· 
mandado de segurança, anulando o auto de infração, no ponto em 
que impôs à empresa a obrigação de recolher determinada quantia, 
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a título de ICM, referente à entrada, no estabelecimento, para in
dustrialização, de produtos «cujo pagamento fora diferido para 
quando da venda do produto originário de tal matéria-prima». 

A Décima Quarta Câmara Civil do Tribunal de Justiça paulis
ta, por maioria, negou provimento à remessa oficial, reconhecendo 
a violação à coisa julgada. 

Entendeu o acórdão que «é inquestionável a ilegalidade e o 
abuso de poder na autuação feita, pois se prevalecesse seria inócua 
a decisão prolatada na ação declaratória, como se não existisse os 
arts.4?, I, 467, 468 e 474, do Código de Processo Civil.» 

O douto e respeitável voto do ilustre Ministro Relator, ao considerar 
correto o parecer da Procuradoria-Geral da República, lavrado pelo Procu
rador Miguel Frauzino Pereira, cujos tópicos S. Exa. transcreveu, bem as
sim o voto do Desembargador Dinio Garcia, vencido no julgamento da ape
lação, concluiu pelo conhecimento do recurso pela letra e do inciso 111 do 
artigo 105 da Constituição Federal de 1988 e ao mesmo deu provimento. 

Pedi vista dos autos e agora os trago para a continuação do julgamen-
to. 

A fundamentação do acórdão, objeto de recurso especial é a que ora 
transcrevo (fls. 246/247): 
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«A matéria objeto da segurança tem caráter restrito. Versa, 
unicamente, sob o aspecto processual do alcance da coisa julgada. 

Ao reformar decisão de primeiro grau, a Egrégia Quarta Câ
mara do Primeiro Tribunal de Alçada Civil à unanimidade reconhe
ceu a impetrante «o direito de creditar-se do imposto pago (ou dife
rido) na operação anterior, face ao princípio da não cumulatividade 
do ICM, assegurado pelo art. 23, n? 11, da Constituição Federal» 
(fls. 30/31). 

Afrontando essa decisão já coberta pela res judicata, agentes 
do fisco, após declarados os créditos pela impetrante nas guias de 
apuração e informação do ICM (GIAS), a autuaram por falta de 
recolhimento do imposto diferido. 

É da essência da ação declaratória o estabelecimento da certeza 
de uma relação jurídica. Se a impetrante devesse recolher o ICM, 
ainda que na condição de substituta tributária nas operações relati
vas à aquisição da sucata e não seria necessária a ação declaratória 
para obtenção da certeza da existência da relação tributária. 

«Por ter força de lei, a coisa julgada material tem força obri
gatória, não só entre as partes como em relação a todos os juízes 
que deverão respeitá-la» (Moacyr Amaral Santos, in Direito Proces
sual Civil, Parte Geral, volume 3, pág. 51). É inclusive preceito 
constitucional (§ 3? do art. 153 da vigente Constituição Federal). 
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Assim, é inquestionável a ilegalidade e o abuso de poder na au
tuação feita, pois, se prevalecesse seria inócua a decisão prolatada 
na ação declaratória, como se não existissem os arts. 4?, I, 467, 468 
e 474 do Código de Processo Civil.» 

Entendo que se a recorrida obteve, pela decisão trânsita em julgado 
nos autos da ação declaratória, o reconhecimento do direito de se creditar 
do montante do ICM correspondente à aquisição de resíduos e sucatas de 
metais em geral, por ela utilizados em seus processos de industrialização, a 
partir dos cinco anos anteriores à data do despacho que assim determinou, 
não podia o Fisco lavrar contra ela auto de infração e imposição de multa 
por alegadas faltas relativas ao recolhimento do imposto e ao crédito do 
mesmo (cfr. fI. 11 dos autos), ainda que se considere a seguinte afirmação 
contida no pronunciamento do preclaro Ministro Carlos Velloso: 

«Ora, na espécie, as decisões que, em primeira e segunda ins
tâncias, julgaram procedente a ação declaratória intentada pela au
tora contra a ré, foram proferidas no ano de 1978. Assim, a coisa 
julgada que nesse processo se formou só dizia com as relações 
jurídicas nascidas no exercício de 1978, não se estendendo, portan
to, às surgidas em 1979, objetivadas no Auto de Infração que a au
tora pretende anular.» 

Assim não entendo, data venia, por que, em primeiro lugar, não houve 
alteração na legislação pertinente, que o acórdão exarado na ação declara
tória examinou; em segundo lugar, porque considero que a referida decisão, 
ex vi legis, tem o conceito jurídico de coisa julgada material, «força obriga
tória e vinculante do acertamento de uma relação jurídica», segundo a defi
nição dada por Betti, lembrada por Carvalho Santos. Portanto, a eficácia 
da sentença declaratória haverá de perdurar enquanto estiver em vigor a lei 
em que se baseou, e que interpretou para julgar a ação procedente. 

Seria incurial admitir-se, segundo concebo, que a declaração sentencial 
sub examine não se projetasse para o futuro enquanto inalterada a legisla
ção em que ela se baseou, deixando aberta ao Fisco oportunidade para au
tuar a recorrida pela prática de atos idênticos àqueles examinados, tantas 
vezes quantas quisesse, obrigando-a, conseqüentemente, a ajuizar tantas 
ações quantas fossem tais autuações! 

Atribuir-se tão estreita eficácia à coisa julgada, in casu, como parecem 
indicar as citações doutrinárias e jurisprudenciais mencionadas no voto do 
eminente Ministro Relator, a meu sentir, premissa venia, afrontam prin
cípios consagrados que asseguram o equilíbrio das relações jurídicas, no 
âmbito do direito substantivo e do direito processual. 

Do v. acórdão que deu provimento à apelação das autoras, interposta 
da sentença na ação declaratória, leio e transcrevo: (fls. 30/31): 

«As autoras utilizam resíduos e sucatas de metais em geral co
mo matéria-prima, na fabricação dos seus produtos. 
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A operação de venda desta matéria-prima não está isenta de 
tributação, mas é caso típico de lançamento diferido, em que o con
tribuinte, ou seja, o comprador ou o destinatário da mercadoria, 
recolhe o imposto pelo vendedor, por ocasião da saída das merca
dorias industrializadas. 

Trata-se, portanto, de transferência de responsabilidade expres
samente admitida pelo art. 121, parágrafo único, n? lI, do Código 
Tributário Nacional. 

Logicamente, o estabelecimento industrializador tem o direito 
de creditar-se do imposto pago (ou diferido) na operação anterior 
face ao princípio da não-cumulatividade do ICM, assegurado pelo 
art. 23, n? lI, da Constituição Federal. 

Aliás, a legislação estadual não impede o comprador de sucata 
de se creditar do valor do ICM incidente sobre o preço pago por 
ocasião da compra e da conseqüente entrada da mercadoria em seu 
estabelecimento industrial. 

Este é o entendimento predominante neste Tribunal, confor
me os Venerandos Acórdãos proferidos nas Apelações ngs 238.067, 
236.407, 236.547, 242.714, 233.430, 244.120, 230.680 e 236.466, 
cujas cópias foram juntadas por linha pelas autoras.» 

Ora se assim se decidiu soberanamente, não podia o Fisco repetir, em 
curto espaço de tempo, auto de infração lavrado com base nas mesmíssimas 
normas legais examinadas em juízo, soberanamente. 

Com o respeito e a admiração que tenho pelo eminente Ministro Rela
tor, de cujos votos sempre brilhantes raramente discordo, neste caso, po
rém, impõe-me a consciência decidir em sentido contrário ao seu posiciona
mento, concessa venia. 

Conheço do recurso pela alínea e do inciso III do artigo 105 da vigente 
Constituição Federal, mas para negar-lhe provimento. 

VOTO VOGAL 

o EXMO. SR. MINISTRO VICENTE CERNICCHIARO: Senhor Pre
sidente, na sentença da ação declaratória é apreciada relação jurídica, que, 
na hipótese sub judice, tem como causa a incidência ou não de ICM, quan
do se trata de aquisição de material para ser industrializado. Na hipótese 
mencionada pelo Eminente Ministro Américo Luz, o julgado, ora objeto de 
apreciação, reconheceu ao autor da ação declaratória direito ao creçlitamen
to. Evidentemente, a ação declaratória, uma vez operado o seu trânsito em 
julgado gera direito para todas as operações desde que a causa da relação 
jurídica se mantenha a mesma, vale dizer, o fato jurídico disciplinado pela· 
norma vigente à época da propositura da ação. 
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Com estas considerações e observando que eventual modificação da na
tureza jurídica do fato implicará outra situação jurídica, parece-me que, 
data venia do Eminente Ministro Relator, enquanto isso não se der, persiste 
o direito traduzido pela coisa julgada a creditar-se como postulado. 

Data venia, acompanho o Eminente Ministro Américo Luz. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 719 - SP -,... (Reg. n? 89.9999-0) - ReI.: O Exmo. Sr. Min. 
Carlos Velloso. ReI.: para acórdão: O Exmo. Sr. Min. Américo Luz. Rec
te.: Fazenda do Estado de São Paulo. Recdo.: Zanini SI A Equipamentos 
Pesados. Advs.: Drs. Maria Elisabeth Rolim e outros e Manoel Afonso de 
André Júnior. -

Decisão: Após o voto do Sr. Ministro Relator (Carlos Venoso), conhe
cendo do recurso pela letra c e dando-lhe provimento, no que foi acompa
nhado pelo Sr. Ministro Miguel Ferrante, pediu vista o Sr. Ministro Améri
co Luz. Aguardam os Srs. Ministros Ilmar Galvão e Vicente Cernicchiaro. 
(2~ Turma - 4-12-89). 

Prosseguindo no julgamento, a Turma, por maioria, vencidos os Srs. 
Ministros Relator e Miguel Ferrante, conheceu do recurso pela letra c, mas 
negou-lhe provimento. (2~ Turma - 7-2-90). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Miguel Ferrante, Améri
co Luz, Ilmar Galvão e Vicente .Cernicchiaro. 

Presidiu a sessão o Exmo. Sr. Ministro CARLOS VELLOSO. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N~ 738 - SP 
(Registro n? 89.0010025-4) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro lImar Galvão 
Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 
Recorridos: Vicente Sanches Marques e outros, João Batista Severino, 

Cia. União dos Refinadores - Açúcar e Café, Laborterá· 
pica Bristol S/ A - lnd. Química e Farmacêutica, Pastifica 
Batie Ltda., Lacércio de Moraes Rego e outros, Izabel 
Penteado da Costa Machado de Souza e outros, Luiz Car
los Martim 

Advogados: Drs. José do Carmo Mendes Júnior e outros, José Mário 
Pimentel de Assis Moura e outro, João Batista Severino, 
Júlio Anton Alvarez, Gilberto Cipullo, Santo Battistuzzo, 
Ubirajara Silveira, Everaldo João de Oliveira e Raimundo. 
Alves de Andrade 
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EMENTA: Processual Civil. Arts. 604, 605, 730 e 731 do 
CPC. Precatórios expressos em OTN, acolhidos pelo Tribu
nal. Decisão que, à vista de depósito efetuado sem correção 
monetária, decretou o seqüestro de receitas. 

De acordo com a sistemática estabelecida nos artigos 730 
e 731 do CPC, em consonância com o disposto no art. 117 e 
parágrafos da Carta de 1967, cumpre ao Presidente do Tribu
nal encaminhar, ao órgão competente, o total dos precatórios 
apresentados até o dia primeiro de julho, para inclusão obri
gatória no orçamento da entidade devedora, para o exercício 
seguinte, onde deverá figurar pelo valor global, sem qualquer 
designação de caso ou pessoa. 

Eventuais requisições de pagamento não expressas em 
moeda corrente, pela singela razão de que inexiste orçamento 
calcado em valores heterogêneos, hão de ser convertidos na 
aludida moeda, antes de serem computados. 

Essa conversão, factível por meio de mera operação arit
mética, não retira a liquidez e certeza do precatório, dispen
sando o procedimento previsto nos arts. 604 e 605 do cPC. 

Precedentes jurisprudenciais do STP. 
Quebra de ordem de precedência que somente se poderia 

ter por configurada se a entidade pública, em vez de liberar, à 
ordem do Tribunal, na medida do possível, as verbas a este 
consignadas, utilizá-las para atender a credor não relacionado 
para o referido exercício, ou relacionado em posição desvanta
josa. 

Caso em que nenhuma das hipóteses se acha configurada. 
Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 2~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

dar provimento ao recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas 
constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julga
do. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 8 de novembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro CARLOS VELLOSO, Presidente. Ministro ILMAR GAL

VÃO, Relator. 
RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO ILMAR GAi.,VÃO (Relator): Trata-se de 
processo em curso perante o E. Tribunal de Justiça de São Paulo, em que 
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foram reunidos diversos precatórios expedidos em execuções de sentença 
promovidas, na Comarca da Capital, contra a Fazenda Estadual. 

Dois foram os recursos extraordinários manifestados pela Fd.zenda Pú
blica, no boj o do mencionado procedimento: o primeiro contra acórdão 
que negou provimento a agravo regimental manifestado contra despacho da 
Presidência da Corte que, além de admitir a requisição de pagamentos ex
pressos em ORTN, decretou o seqüestro das rendas estaduais, ao funda
mento de preterição de direito de preferência; e o segundo, também contra 
julgamento de agravo regimental, desta vez interposto contra determinação 
expedida no sentido de que se prosseguisse no cumprimento do mandado de 
seqüestro, cuja execução se achava suspensa, por efeito de ordem liminar 
do STF, a final cassada. 

Alegou-se violação dos arts. 6?, 117, §§ 1 ~ e 2?, e 153, § 2~, da CF; 
contrariedade aos artigos 587, 588, 604, 605, 730 e 731 do CPC; reconheci
mento de validade dos Provimentos n?s 03/82 e 13182 e das Resoluções n?s 
06184 e 07/84, do Tribunal de origem, que teriam sido contestados em face 
da CF e do CPC; e, ainda, divergência com a jurisprudência do STF. 

Acolhidos pela letra a, quanto à matéria constitucional, subiram os au
tos à Excelsa Corte, onde, pelo eminente Relator, Min. Célio Borja, foi 
proferido despacho de que se colhe o seguinte trecho: 

«Deferido o recurso pela alínea a, quanto à matéria constitu
cional, cabe considerá-lo admitido pelos fundamentos da alínea c 
(constitucionais e legais), por força da Súmula n~ 292. Houve agra
vo. Acolhida, ainda, a argüição de relevância quanto à matéria in
fraconstitucional e já instalado o STJ, compete-lhe apreciar o recur
so especial em que se converteu parte do apelo extremo, relativa
mente ao tema legal (ut art. 105, lU, a e c, CF/88). O Supremo, 
posteriormente, julgará o recurso extraordinário quanto ao tema 
constitucional (RE 118.451, Dl de 5-5-89)>>. 

A douta Subprocuradoria-Geral da República opinou pelo provimento, 
fazendo-o do seguinte modo: 

«O pronunciamento do Ministério Público local, fI. 10249, do 
ilustrado Procurador-Geral de Justiça Cláudio Ferraz de Alvarenga, 
bem sintetiza a matéria dos autos: 

«Houve por bem o Egrégio Tribunal de Justiça de São 
Paulo, em sessão Plenária, decretar o seqüestro das rendas do 
Estado, a fim de que fossem cumpridos os precatórios proto
colizados até 1 ~ de julho de 1983, todos com cláusula de atua
lização automática (fls. 197/222). 

Interpôs a Fazenda recurso extraordinário que foi admiti
do pela alínea a do permissivo constitucional, por possível 
violação do art. 117 da Constituição Federal. 

De fato, o v. acórdão recorrido contraria frontalmente o 
texto constitucional. Segundo tem decidido a Egrégia Presi-
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dência do Tribunal a quo, o pagamento da indenização sem a 
devida atualização, «ainda que possa não ter sido correto por 
não atender totalmente a requisição, não daria margem ao se
qüestro, pretendido, ressalvado aos prejudicados o recurso ao 
remédio adequado» (AR n? 5.123-0 de 20-3-86). E mais: «o 
seqüestro autorizado pelo artigo 117, § 2?, da Carta Magna e 
reafirmado pelo art. 731, do Código de Processo Civil, é me
dida condicionada a uma única hipótese: caso o credor seja 
preterido em seu direito de preferência». Ademais, «não pode
ria ser determinado o seqüestro sem ser providenciado que os 
credores que precederam os requerentes tivessem idêntica be
nesse» (AR 4.077-0, de 7-2-86). 

Assim tem decidido o Tribunal de Justiça de São Paulo 
(cfr. AR 5.785-0, 5.798-0, 5.787-0), e este Colendo Supremo 
Tribunal Federal (cfr. RREE 103.663-0, 103.652-4, 103.657-5, 
103.684-1, 103.661-3). 

Além do mais é absolutamente pacífico que o «precatório 
deve traduzir uma importância líquida e certa a ser incluída 
no orçamento, não sendo possível a fixação de critérios variá
veis no futuro. O valor do precatório há de ser expresso em 
moeda nacional. A ORTN, que é título da dívida pública, não 
é meio de pagamento, servindo apenas para o cálculo da cor
reção monetária, segundo o coeficiente previsto em lei» (RE 
112.740/6-SP, reI. Min. Carlos Madeira, J .... 13-3-87, VU, 
Dl 27-3-87, pág. 5170). É torrencial a jurisprudência deste 
Pretório Excelso, no sentido de que a expedição de precató
rios em ORTN contraria o art. 117, § I?, da Constituição Fe
deral (RREE 111.675-7-SP, 1l1.723-1-SP, 112.024-0-SP, 
112.155-6-SP, 112.172-6-SP, 112.183-1-SP, 112.191-2-SP, 
112.202-1-SP, 112.205-6-SP, 112.208-1-SP, Dl, 13-3-87, pp. 
3885/3890; v. tb., Dl 3-4-87, pp. 5821/5826; Dl 10-4-87, pp. 
6425/6427; Dl 15-4-87, pp. 6835/6838)>>. 

N os termos dos precedentes da Suprema Corte, referidos no 
parecer em questão, ao lado de acolhida a relevância em anexo, so
mos pelo conhecimento e provimento do recurso extraordinário». 

É o relatório. 

VOTO 

EMENTA: Processual Civil. Arts. 604, 605, 730 e 731 do 
CPC. Precatórios expressos em OTN, acolhidos pelo Tribu
nal. Decisão que, à vista de depósito efetuado sem correção 
monetária, decretou o seqüestro de receitas. 

De acordo com a sistemática estabelecida nos artigos 730 
e 731 do CPC, interpretados em consonância com o disposto 
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no art. 117 e parágrafos da Carta de 1967, cumpre ao Presi
dente do Tribunal encaminhar, ao órgão competente, o total 
dos precatórios apresentados até o dia primeiro de julho, para 
inclusão obrigatória no orçamento da entidade devedora, 
exercício seguinte, onde deverá figurar pelo valor global, sem 
qualquer designação de caso ou pessoa. 

Eventuais requisições de pagamento não expressos em 
moeda corrente pela singela razão de que inexiste orçamento 
calcado em valores heterogêneos, hão de ser convertidos na 
aludida moeda, antes de serem computados. 

Essa conversão, factível por meio de mera operação arit
mética, não retira a liquidez e certeza do precatório, dispen
sando o procedimento previsto nos arts. 604 e 605 do CPC. 

Precedentes jurisprudenciais do STF. 
Quebra de ordem de precedência que somente se poderia 

ter por configurada, se a entidade pública, em vez de liberar, 
à ordem do Tribunal, na medida do possível, as verbas a este 
consignadas, utilizá-las para atender a credor não relacionado 
para o referido exercício, ou relacionado em posição desvanta
josa. 

Caso em que nenhuma das hipóteses se acha configurada. 
Recurso provido. 

O EXMO. SR. MINISTRO ILMAR GALVÃO (Relator): Registre-se, 
preliminarmente, que as argüições de relevância, conquanto houvessem en
focado toda a matéria infraconstitucional, foi acolhida tão-somente no pon
to concernente à alegação de que a expedição de precatório expresso em 
ORTN, sem o processamento prévio do cálculo de conversão, além de ter 
violado os arts. 604 e 605 do CPC, que disciplinam a liquidação por cálculo 
do contador, contrariou, também, a norma dos arts. 730 e 731 do mesmo 
Código, que regem a execução por quantia certa, contra a Fazenda Pública. 

O recurso especial, no caso sob exame, deve restringir-se a esses temas. 
Dispõe o CPC, nos dois últimos dispositivos mencionados: 

«Art. 730. Na execução por quantia certa, contra a Fazenda 
Pública, citar-se-á a devedora para opor embargos em dez dias; se 
esta não os opuser, no prazo legal, observar-se-ão as seguintes re
gras: 

I - o juiz requisitará o pagamento por intermédio do presi
dente do tribunal competente; 

U - Far-se-á o pagamento na ordem de apresentação do pre
catório e à conta do respectivo crédito. 

Art. 731. Se o credor for preterido no seu direito de prefe
rência, o presidente do Tribunal, que expediu a ordem, poderá, de-
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pois de ouvido o chefe do Ministério Público, ordenar o seqüestro 
da quantia necessária para satisfazer o débito.» 

O texto transcrito não pode ser entendido senão em consonância com o 
disposto no art. 117 e parágrafos, da Carta de 1967, vigente à época dos fa
tos da causa, onde se acha explicitado que a cifra correspondente ao total 
dos pagamentos deprecados até primeiro de julho será encaminhada pelo 
Presidente do Tribunal, ao órgão competente, para inclusão obrigatória no 
orçamento da entidade devedora, para o exercício seguinte, onde deverá fi
gurar de forma global, sem qualquer designação de caso ou pessoa. 

Deflui, necessariamente, dessa sistemática, que eventuais requisições de 
pagamento expressas em outros valores que não a moeda corrente, pela sin
gela razão de que inexiste orçamento calcado em valores heterogêneos, hão 
de ser convertidas na moeda nacional, antes de serem computados. 

Essa conversão, factível por meio de mera operação aritmética, não re
tira a liquidez e certeza do precatório, dispensando, por isso, o procedimen
to previsto nos arts. 604 e 605 do Cpc. 

É óbvio que, em face da inflação, os créditos consignados ao Poder 
Judiciário deveriam também ser contemplados com reforços, durante o 
exercício da execução orçamentária, nos moldes do que se verifica com os 
recursos destinados às demais despesas, notadamente as destinadas ao paga
mento de pessoal, afim de que os respectivos valores pudessem ser corrigi
dos à medida em que fossem sendo entregues aos credores, em ordem a que 
as respectivas obrigações pudessem ser definitivamente extintas, no mesmo 
exercício financeiro. 

Com essa prática, poderiam ser evitados os inconvenientes das execu
ções infindáveis. 

Inexiste, entretanto, disposição legal, ou constitucional, que a tanto 
obrigue o Poder Público, não se podendo ter por imperiosa a atualização 
automática dos recursos orçamentários consignados ao Poder Judiciário, re
lativos aos precatórios apresentados até primeiro de julho do ano anterior. 

Conseqüentemente, a inobservância dessa prática, por mais salutar que' 
se entremostre ela, não pode ser tida como preterição a direito de precedên
cia, para o fim de seqüestro de outras receitas públicas indispensávei.s à sa-
tisfação dos credores relacionados. . 

Nesse sentido acima exposto, a jurisprudência indicada no ilustrado pa
recer da douta Subprocuradoria-Geral da República, transcrito no relatório. 

Aliás, tendo-se em vista que os pagamentos, como se viu, são determi
nados pelo Presidente do Tribunal, é de concluir-se que a quebra da ordem 
de preferência, ensejadora do seqüestro, somente se configurará se a entida
de devedora, em vez de depositar, à ordem da aludida autoridade, as verbas 
específicas, que forem sendo liberadas. utilizá-las, no todo ou em parte, pa
ra atender a credor não relacionado para o referido exercício, ou relaciona
do em posição desvantajosa. 
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Não se achando configurada qualquer dessas hipóteses nestes autos, 
não há senão admitir-se que os acórdãos impugnados, ao acolherem preca
tórios expressos em OTN e ao decidirem pela drástica medida do seqüestro, 
contrariaram o espírito dos dois últimos dispositivos processuais apreciados, 
não podendo subsistir. 

Meu voto, pois, é pelo provimento do recurso. 

VOTO 

Constitucional. Processual Civil. Execução contra a Fa
zenda Pública. Liquidação. Importâncias expressas em 
ORTNs ou BTNs. 

O EXMO. Sk. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO: No que tange ao 
primeiro fundamento do recurso, que diz respeito ao seqüestro, estou intei
ramente de acordo com o Sr. Ministro Relator. 

Na verdade, o seqüestro somente poderá ocorrer na forma do precei
tuado no Código de Processo Civil, art. 731, vale dizer, no caso de preteri
ção do direito de preferência do credor. 

Quanto ao outro fundamento, no sentido da possibilidade das quantias 
serem expressas em Obrigações do Tesouro Nacional, verifica-se que, no 
que tange às receitas, estas já são corrigidas e expressas em OTNs. 

Qualquer um de nós paga as j)arcelas do Imposto de Renda, devido à 
Fazenda Nacional, em forma de Obrigações do Tesouro Nacional - hoje 
BTNs. E, assim, as receitas públicas são indexadas. Desse modo, não me 
parece inexeqüível indexar, também, as dívidas do Poder Público, o que re
presentaria tratar igualmente as partes, as pessoas, princípio que a Consti
tuição consagra. 

Entretanto, o Eminente Ministro Relator trouxe um argumento que 
precisa ser meditado: aquele que se inscreve no § I? do art. 100 da Consti
tuição em vigor. Vale dizer, o que determina ao Presidente do Tribunal de
terminar a atualização dos valores dos precatórios no dia I? de julho. 

Reservo-me, pois, para, no futuro, meditar e refletir melhor sobre o te
ma. 

O argumento posto pelo Sr. Ministro Relator leva-me, nesta assentada, 
a acompanhar S. Exa. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO AMÉRICO LUZ: Faço minhas as ressalvas 
d u S 1". 1\ lu I h II u Carlos Velloso quanto à possibilidade de atualização futu
ra. Este é um tema que entendo deva ser estudado mais minuciosamente. 
Por ora, acompanho o eminente Ministro Relator. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 738 - SP - (Reg. n~ 89.0010025-4) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Min. Ilmar Galvão. Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo. Recorri
dos: Vicente Sanches Marques e outros, João Batista Severino, Cia. União 
dos Refinadores - Açúcar e Café, Laborterápica Bristol SI A - Ind. 
Química e Farmacêutica, Pastifica Batie Ltda., Lacércio de Moraes Rego e 
outros, Izabel Penteado da Costa Machado de Souza e outros e Luiz Carlos 
Martim. Advogados: Drs. José do Carmo Mendes Júnior e outros, José 
Mário Pimentel de Assis Moura e outro, João Batista Severino, Julio An
ton Alvarez, Gilberto Cipullo, Santo Battistuzzo, Ubirajara Silveira, Everal
do João de Oliveira, Raimundo Alves de Andrade. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso. (2~ 
Turma, 8-11-89). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Vicente Cernicchiaro, 
Carlos Velloso, Miguel Ferrante e Américo Luz. Presidiu o julgamento o 
Sr. Ministro CARLOS VELLOSO. --. --

RECURSO ESPECIAL N~ 819 - RS 
(Registro n~ 89.0010228-1) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Gueiros Leite 
Recorrente: Associação dos Profissionais Liberais Universitários do 

Brasil- APLUB 
Recorrida: Zélia Terezinha Brito de Azambuja 
Advogados: Drs. César Rodrigues Alves e outros, George Tenório de 

Noronha 

EMENTA: Recurso Especial. Previdência privada. Moeda 
do pagamento das contribuições e dos benefícios. 

A moeda do pagamento das contribuições e dos be
nefícios da previdência privada tem o seu valor definido na 
Lei n~ 6.435/77, não havendo direito adquirido a um determi
nado padrão monetário pretérito. 

Precedentes do STF e do STJ. 
Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 3~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

conhecer do recurso pelos dois fundamentos para dar-lhe provimento, nos 
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termos do voto do Sr. Ministro Relator, na forma do relatório e notas ta
qui gráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 7 de novembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro GUEIROS LEITE, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO GUEIROS LEITE (Relator): Trata-se de 
ação de cobrança de benefícios da previdência privada, em que viúva de se
gurado pretende haver da Associação dos Profissionais Liberais Universitá
rios do Brasil (APLUB) os valores de sua pensão mensal vitalícia, vincula
dos ao salário mínimo em vigor no País e não consoante indexação preten
dida pela ré e ora recorrente. 

O Dr. Juiz julgou procedente a ação e sua sentença foi confirmada pe
la 1 ~ Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, dentro 
do critério de que as contribuições têm de ser na mesma proporção do be
nefício assegurado (fls. 312/322). Essa decisão foi mantida também nos em
bargos infringentes (fls. 364/367). 

A APLUB recorreu extraordinariamente, com argüição de relevância 
da questão federal. O recurso fundou-se no art. 119, lU, letras a e d, da 
CF/67, e art. 325, XI, do RISTF. A recorrente alegou negativa de vigência 

. das Leis n?s 6.205/75, 6.423/77, 6.435/77, como do art. 6?, da Lei de In
trodução ao Código Civil. 

E comprovou o dissídio jurisprudencial. 
A presidência do Tribunal de origem negou seguimento ao recurso, 

porque a sua matéria refoge aos casos de cabimento previstos no citado art. 
325, do RISTF (ER/85). Mas mandou processar a argüição de relevância 
(fI. 423), que deu lugar à conversão, pelo STF, do RE em REsp, e a sua re
messa a esta Corte (fI. 389). 

É o relatório, no ~ssencial. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO GUEIROS LEITE (Relator): A recorrente 
arrima-se na Lei n? 6.205, de 29-9-1975, que afastou o salário mínimo co
mo fator de atualização dos benefícios. Também se vale da Lei n? 6.423, de 
17-6-1977, que passou a indexar tais benefícios pela antiga O R TN. O mes
mo fez em relação à Lei n? 6.435, de 15-7-1977, e do seu regulamento baixa
do com o Decreto n? 81.402, de 27-2-1978. Alega, em suma, não ser 
possível, por isso mesmo, continuar a cumprir o contratado, pois impera, 
em tais casos, o interesse do sistema de prevalência do social sobre o parti
cular. 
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Mas o acórdão recorrido assegura que o interesse público está antes em 
que não se atropele o ato jurídico perfeito e o direito adquirido, que leva
ram o contribuinte ao direito à contraprestação exigível nos estritos termos 
do pacto e sem possibilidade de denúncia unilateral. Se bem que a legisla
ção sub censura tenha caráter de ordem pública, nem assim seria capaz de 
atingir os direitos constitucionalmente amparados, tanto mais se na missão 
odiosa de restringi-los retroativamente. 

Acho, porém, que o recurso merece ser çonhecido pelos dois funda
mentos, pois se o dissídio, tal como provado, decorre da interpretação da 
lei, não há, logicamente, como desconsiderar-se a própria causa do dissídio. 

Firmei opinião, em face das decisões desta Egrégia 3~ Turma (Cf. 
REsp n? 3, Relator Ministro Eduardo Ribeiro, e REsp n? 29, Relator Minis
tro Cláudio Santos), a respeito de que o contrato em exame é de duração 
continuada e que as Leis n?s 6.025 e 6.423 são de direito público e de natu
reza monetária. Elas atribuem poder liberatório à indexação fixada nos pa
drões de variações das antigas ORTNs. E, nesta condição, incidem sobre os 
contratos em curso, como ocorreu, notoriamente, no caso das locações e na 
generalidade desses contratos, sendo de estranhar se abrisse exceção apenas 
para os contratos da previdência privada (Cf. Galeno Lacerda, voto na AC 
n? 583032123, 3~ Câmara Cível do TJRS, fls. 457/461). 

360 

Transcrevo, para fins de ilustração, o referido voto: 
«O Des. Galeno Lacerda - tenho opinião firmada a respeito 

do assunto. Entendo que os contratos em exame possuem prazo in
determinado e que as Leis n?s 6.205 e 6.423 são de Direito Público 
e de natureza monetária. Na verdade, elas atribuíram poder libera
tório à indexação legal fixada nos padrões de variações das ORTNs. 
Nessas condições, incidem sobre os contratos em curso, como ocor
reu notoriamente no caso das locações e na generalidade dos con
tratos, e seria de estranhar que houvesse uma exceção para os con
tratos de previdência privada. Dispenso-me de me alongar na fun
damentação da tese porque a nossa pauta acha-se muito sobrecarre
gada e irei incorporar a meu voto, o que proferi na Apelação Cível 
n? 582.38/6, da qual fui Relator e que entrou em julgamento nesta 
Câmara na primeira sessão do mês. Lamento divergir do eminente 
Relator. Dou provimento à apelação para julgar a ação improce
dente, condenando o autor nas custas e à sucumbência de 150/0 so
bre o valor da causa, a título de honorários. Eis o voto incorpora
do: «Dispôs o art. I? da Lei n? 6.205: «Os valores monetários fixa
dos com base no salário mínimo não serão considerados para quais
quer fins de direito». E o art. I? da Lei n? 6.423 completou: «A 
correção, em virtude de disposição legal ou estipulação de negócio 
jurídico, da expressão monetária de obrigação pecuniária somente 
poderá ter por base a variação nominal da Obrigação Reajustável 
do Tesouro Nacional (ORTN)>>. É evidente que essas leis possuem 
natureza monetária. O fato econômico-político mais grave, que cor-
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rói, há décadas, a vida do País, é sem dúvida a inflação. Nada mais 
natural, portanto, que o Governo cumpra o dever elementar de di
tar normas de indexação monetária, no desesperado afã de discipli
nar o mal, já que não pode extirpá-lo de vez. As leis monetárias, 
pela própria transcendência de Direito Público de que se revestem, 
são de aplicação imediata, segundo o consenso dos mestres de Di
reito Transitório, sobre os contratos em curso e, bem assim, sobre 
qualquer relação jurídica de outra natureza, pública ou privada, 
não ressalvada pelo novo texto. A propósito da incidência da lei 
nova sobre os contratos, Roubier destaca as normas que modificam 
o estatuto legal, e explica que elas os afetam porque «o estatuto le
gal constitui a situação jurídica primária, ao passo que o contrato 
resulta d€ situação secundária» e, depois de afirmar que as leis mo
netárias incidem sobre os contratos vigentes, esclarece com notável 
argúcia: «Et précisémente, si eIle a effet dans les contrats en cours, 
c'est parce qu'eIle n'est pas une loi relative à une situation contrac
tueIle, mais une loi relative à un statut légal, le statut de la mon
naie; Ia loi, considérée comme loi de droit public, atteint tous les 
sujets de I 'État, elle les atteint aussi bien dans leurs contrats qu'en 
dehors de tout contrat; c'est une erreur de considérer que la loi est 
rei ative aux f.;ontrats». (<<E precisamente, se produz efeito sobre os 
contratos ~m curso, é porque não se trata de lei relativa a uma si
tuação contratual, mas a um estatuto legal, o estatuto da moeda; 
essa lei, considerada de direito público, atinge a todos os súditos do 
Estado, tanto em seus contratos como fora deles; é um erro con
siderá-la como lei concernente a contratos»). (Roubier, «Le Droit 
Transitoire», 2~ ed., 1960, pág. 426). De outro lado, ao tratar das 
causas futuras de extinção da situação jurídica em curso, ensina 
Roubier que é a lei do dia do pagamento que determinará «l'objet 
du paiemente, c'est-à-dire les moyens monétaires qui servirons à li
bération du débiteur». (Op. cit., pág. 332). Ora, no contrato previ
denciário em exame, se estatuiu que os benefícios seriam pagos na 
escala do maior salário mínimo vigente. Estabeleceu-se, portanto, 
uma regra de pagamento, de extinção das obrigações em curso, se
gundo determinado critério de indexação monetária. Ocorre, po
rém, que lei nova, imperativa, de direito público, substituiu esse cri
tério. Não há como negar-lhe a incidência sobre as situações jurídi
cas em curso. Trata-se de lei que mudou o padrão monetário mó
vel, dentro da fluidez da inflação; que descaracterizou o salário 
mínimo como fator de correção monetária», segundo reza a ementa 
da Lei -n? 6.205. Não há como negar-lhe aplicação imediata. Não 
afeta ela direito adquirido, pela simples razão, como acentua Rou
bier, de que inexiste direito adquirido a padrão monetário, a estatu
to legal da moeda, matéria da competência exclusiva do Estado. Se, 
acaso, esse poder não se exerceu durante determinado período, no 
qual houve liberdade de convencionar determinada indexação, isso 
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não significa que, manifestado o poder regulamentar nessa área, 
possam manter-se as convenções anteriores, contra legem, simples
mente toleradas em fase dp. lacuna legislativa, mas abolidas quando 
o Estado preencheu o vazio legal. Mesmo que se admita houvesse 
leis autorizadoras do salário mínimo como padrão corretivo da 
moeda, claro está que a lei nova que altera esse padrão deve ser 
cumprida de imediato. Simplesmente porque não há direito adquiri
do a padrão monetário. Se novamente o Governo mudar o índice, 
não haverá também direito adquirido em relação aos contratos cele
brados na base da ORTN, se a lei nova os não ressalvar. Não cabe 
dúvida da intenção do legislador, ao editar a Lei n~ 6.205, de inter
ferir nos contratos pendentes, intenção manifesta claramente no § 
4~ do art. 1~: «Aos contratos com prazo determinado, vigentes na 
data da publicação desta lei, inclusive os de locação, não se aplica
rão, até o respectivo término, as disposições deste artigo». Em ou
tras palavras, sobre os demais contratos vigentes, a lei é de aplica
ção imediata. Com efeito, quando entrou em vigor esse diploma, 
todos os contratos de locação a prazo indeterminado, assim como 
todas as demais relações jurídicas privadas ou públicas, que haviam 
eleito o salário mínimo como critério corretivo do pagamento fo
ram por ele atingidas, se não ressalvadas. Em nenhum caso, se co
gitou de argüir direito adquirido, porque inexistente e inaplicável. 
Por que, então, nesse universo de relações jurídicas, haverá de 
abrir-se exceção pata os contratos de previdência privada, aos quais 
não favorece nenhuma ressalva legal? A incongruência seria gritante 
e inaceitável. Diz o autor que o contrato por ele celebrado foi a 
prazo determinado e que, assim, se abrangeria na exceção legal à 
incidência da Lei n~ 6.205. A determinação do prazo resultaria da 
estipulação de pagar as prestações, num caso, durante 12 e, noutro, 
14 anos. O argumento não convence. A indeterminação não está no 
prazo de pagamento das prestações, mas no das contraprestações 
pela ré. E este, na hipótese de pensão ou de pecúlio, terá como ter
mo a morte do estipulante, evento incertus quando, o que basta pa
ra caracterizar o prazo como indeterminado. Como bem assinala 
Orlando Gomes, em seu parecer o legislador usou a palavra «pra
zo», e não «tempo» determinado, a significar, sem sombra de dúvi
da, que somente excluía da incidência da lei os contratos a termo 
certo (dies certus an certus quando), e nessa categoria não se in
cluem as avenças que elegem a morte como termo. Ou, como, com 
igual brilho, lembra Miguel Reale, no parecer, não se pode conside
rar a prazo determinado um contrato no qual associado ao Plano, 
como ocorre na espécie, pode dele desligar-se a qualquer tempo, 
mediante declaração unilateral de vontade. Inegável, portanto, a in
cidência da. Lei n? 6.205 na espécie, não me impressiona o fato de 
a APLUB, em tempo posterior, ter continuado a pagar ao autor 
pensão mensal com base no salário mínimo. Fê-lo, não por dever 
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Jurídico, pois a lei modificara a situação pendente, senão que por 
mera liberalidade, aliás, de efêmera duração, visto como a Lei n~ 
6.435, de 15-7-77, que dispôs sobre a Previdência Privada, e nor
mas regulamentares, posteriores, inclusive das autoridades fiscaliza
doras do setor, impuseram, de modo inarredável, a todas as entida
des de previdência privada, a adoção do índice corretivo das 
ORTNs em todos os contratos vigentes. Somou-se, pois, à nova le
gislação monetária, outra lei imperativa específica. Daí a Circular 
de 2-5-80, através da qual a APLUB se viu compelida a comunicar 
aos associados a mudança do critério legal. Como disse Ripert, com 
absoluta propriedade, «a nova lei, que estabelece uma regra de or
dem pública, pode tolerar que algumas convenções antigas conti
nuem a aplicar-se, ainda que contrárias à regra, mas pode julgar, 
pelo contrário, que toda a derrogação à ordem estabelecida é sus., 
cetível de comprometê-la, e torna-se então necessário anular cláusu
las cuja regularidade era incontestável na época em que foram acei
tas pelas partes». «Quando a anulação é motivada pelo estabeleci
mento legal de um novo regime econômico, trata-se de uma nova 
aplicação da idéia de ordem pública». (O Regímen Democrático e o 
Direito Civil Moderno», trad. bras., 1937, pág. 312). Enfim, como 
último argumento, a arredar em definitivo a idéia de direito adqui
rido na espécie, basta atentar-se para o fato de que o Regulamento 
do Monte APLUB, a que os autores aderiram, previu expressamen
te, nos arts. 39 e 60, a hipótese de extinção legal do salário mínimo 
como padrão corretivo. Onde, pois, o direito adquirido?». (Fls. 
457/461). 

Por outro lado, o dissídio se comprova, à mão de semear, principal
mente com decisões de Turmas do STF, das quais destaco as seguintes, da 
2~ Turma: 

«Ementa: a moeda do pagamento das contribuições e dos be
nefícios da previdência privada tem o seu valor definido pela Lei n~ 
6.435/77, segundo os índices das ORTNs, para todas as partes. Não 
há direito adquirido a um determinado padrão monetário pretérito, 
seja ele o mil réis, o cruzeiro velho ou a indexação pelo salário 
mínimo. O pagamento se fará sempre pela moeda definida pela lei 
do dia do pagamento. RE conhecido e parcialmente provido.» (RE 
n~ 105.l37-0). (FI. 23). 

«Ementa: APLUB. Benefício previdenciário. Reajuste. Salário 
mínimo. ORTN. Não há direito adquirido a que os benefícios de 
previdência privada sejam fixados segundo o valor do salário míni
mo, se lei posterior fixa nova escala móvel, alcançando obrigações 
de origem contratual ou não.» (RE n~ l05.322-4-RS). (FI. 408). 

Ante o exposto, conheço do recurso pelos seus dois fundamentos, para 
lhe dar provimento, e julgar improcedente a ação mediante a reforma do 
acórdão recorrido, respeitadas as situações pretéritas. Em conseqüência, im-
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ponho os ônus da sucumbência com honorários advocatícios que arbitro em 
100/0 sobre o valor da causa. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 819 - RS - (Reg. n? 89.0010228-1) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Ministro Gueiros Leite. Recte.: APLUB. Recda.: Zélia Terezinha Brito de 
Azambuja. Advs.: "Drs. César Rodrigues Alves e outros e George Tenório 
de Noronha. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso pelos dois 
fundamentos para dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator. (Julgado em 17-10-89 - 3~ Turma). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Nilson Naves, Eduardo 
Ribeiro, Waldemar Zveiter e Cláudio Santos. Presidiu o julgamento o Sr. 
Ministro GUEIROS LEITE. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 1.060 - SP 
(Registro n? 89.0010829-8) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Waldemar Zveiter 
Recorrente: Essa Brasileira de Petróleo S.A. e outro 
Recorrido: Adão Rodrigues Godtsfriedt e outros 
Advogados: Drs. Wladimir Cassapi, Antonio Carlos Caruso e outros 

EMENTA: Ação renovatória. Contrato de locação co
mercial com cláusula de renovação automática. Carência de 
ação ao fundamento de inexistência de contrato escrito com 
prazo determinado, tendo-se como inválida cláusula prorroga
tória, que se afasta por afrontar a autonomia da vontade dos 
contratantes. 'Provimento do REsp. Prejudicialidade do ex
traordinário fundado na letra a. 

I - Recurso extraordinário com argüição de relevância 
da questão federal suscitada, acolhido na instância originária 
com fundamento nas letras a e d da Emenda Constitucional 
de 1969, remetido ao Superior Tribunal de Justiça para julga
mento da matéria infraconstitucional. 

11 - Conhecimento pela letra d, por comprovado dis
senso com julgados do Supremo Tribunal Federal. 

111 - Nas locações sob o regime da «Lei de Luvas» é 
válida a cláusula prorrogatória da locação previamente ajusta
da pelos contratantes. 
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IV - A cláusula prorrogatória, por sua vez, não se pror
roga, pois isso corresponderia à perpetuidade da locação e à 
expropriação do imóvel,' operando-se, assim, uma só vez, 
atribuindo-se-Ihe o caráter de proposta que vincula as partes 
às condições já previamente avençadas. 

ACÓRDÃO 

Vistos e r~latados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 3~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, à unanimidade, 

conhecer do recurso especial e dar-lhe provimento, julgado prejudicado na 
parte relativa à matériá constitucional, na forma do relatório e notas taqui
gráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do pre
sente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 31 de outubro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro GUEIROS LEITE, Presidente. Ministro W ALDEMAR ZVEI

TER, Relator. 

RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO WALDEMAR ZVEITER: Nos autos da 
ação renovatória de contrato de locação em que Esso Brasileira de Petróleo 
S.A. e outro contendem com Adão Rodrigues Godtsfriedt e outros, estes 
agravaram do despacho judicial que, saneando o processo, repelira as preli
minares de prescrição, face à inércia dos autores em diligenciar a citação 
dos réus; de falta de atendimento aos requisitos estabelecidos pelo Dec. 
24.150/34 - art. 5~, alínea a -, importando em julgar as autoras carece
doras da ação. Finalmente, alinham a preliminar em que se considera as au
toras carecedoras do direito à renovatória do contrato de locação, eis que 
este se encontra envolvido por vício de origem, qual o da inexistência de 
contrato escrito com prazo determinado, segundo os ensinamentos da dou
trina que expõem. 

Ao oferecer contraminuta ao agravo de instrumento, refutou a ora re
corrente as preliminares, notadamente quanto à alegada inexistência de con
trato escrito, afirmando provado o requisito da letra a do art. 4? do Decre
to 24.150/34, com os elementos que acostou à inicial, tudo como, aliás, ob
servara o Dr. Juiz ao repelir a argüição. 

O acórdão da 8~ Câmara do Segundo Tribunal de Alçada Cível de São 
Paulo reformou a decisão recorrida, dando provimento ao recurso para ex
tinguir o processo, sem julgamento de mérito, em abreviado, por entender 
não provada a existência de contrato escrito pelo autor. 

Interpôs, este, então, embargos de declaração, alegando omissão do 
a~órdão quanto à existência de contrato escrito de locação, 'celebrado entre 
'as partes, que foi trasladado para a formação do instrumento, o qual, por 
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sua cláusula lI, prevê a prorrogação automática da avença, que se llllclara 
em 1 ~ de maio de 1977, findando-se em 30 de abril de 1982, prorrogando
se, automaticamente, até 30 de abril de 1987, face à inocorrência de mani
festação negativa de vontade dos réus, opondo-se ã. renovação extrajudicial, 
para o qüinqüênio de 1 ~ de maio de 1982 a 30 de abril de 1987, certo que 
ajuizaram a renovatória apenas ad cautelam, eis que os locadores haviam 
manifestado por escrito a intenção de vender o imóvel onde se acha instala
do o autoposto e objetivando a fixação de novo valor locatício. 

Os embargos declaratórios foram rejeitados ao argumento de que tendo 
a Câmara aludido que faltou contrato escrito com prazo determinado, não 
aceitou como válida, para a renovação compulsória, aquela prorrogação au
tomática, afigurando-se que o exercício da ação implicou reconhecimento, 
pelo próprio autor, da inocuidade daquela cláusula, desinfluente a eventual 
pretensão de venda do imóvel. 

Inconformado, recorreu extraordinariamente o autor com fundamento 
no art. 119, inciso IH, letras a e d da Constituição Federal (então vigente), 
argüida relevância da questão federal, alegando ofensa aos arts. 153, §§ 1 ~, 
3~, 15 e 36 daquela Carta, bem como dissídio com arestos do Supremo Tri
bunal Federal, merecendo acolhida pelo douto Presidente daquela Corte. 

No Supremo Tribunal Federal, por despacho do eminente Ministro Re
lator Octávio Gallotti, foi o processo remetido a este Egrégio Tribunal, pa
ra exame da matéria infraconstitucional, com restituição dos autos, após, 
para julgamento da questão constitucional. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO WALDEMAR ZVEITER (Relator): Incor
porado ao presente o relatório, como parte expositiva, examina-se a questão 
quanto à letra d do dispositivo constitucional precedente, hoj e letra c da 
Carta em vigor. 

Dispôs o Acórdão recorrido e declarado à fl. 92, verbis: 
«Realmente, se, como ficou claro com a citação da doutrina, 

se decidiu que faltou contrato escrito com prazo determinado, não 
se aceitou válida, para a renovação compulsória, aquela prorroga
ção automática.» 

Como prova do dissenso, colacionou o recorrente a decisão proferida 
no RE 20.551 (RF 147-131), cujo trecho transcreveu para confronto: 
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... «O Decreto il~ 24.150, no seu art. 1 ~, condiciona sua pró
pria aplicação no desacordo entre as partes interessadas. Nem mes
mo para arbitramento do aluguel se faz precisa a ação renovatória, 
quando o contrato originário prevê cláusula prorrogatória.» 
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Valendo, entretanto, observar que, no caso, não incidiria o óbice do 
prequestionamento, eis que a oportunidade de invocá-lo somente surgiu pa
ra o recorrente quando da prolação do Acórdão embargado, consoante en
tendimento manifestado pelo eminente Ministro Soares Mufioz, no Recurso 
Extraordinário n? 94.499-1, Dl, 20-5-83. 

Assim, comprovada a divergência conheço do recurso. 
E o faço para dar-lhe provimento. 
Revelam os autos que o autor, ora recorrente, celebrou a avença com 

os recorridos, observados os requisitos legais, estabelecendo em' sua cláusula 
lI, que o prazo seria de 60 meses contados a partir de I? de maio de 1977, 
«ficando sucessiva e automaticamente renovado por períodos iguais, a me
nos que, no mínimo seis meses antes de expirar-se cada período, qualquer 
dos contratantes manifeste ao outro sua intenção de dar por findo este con
trato, por carta enviada através do ofício do Registro de Títulos e Docu
mentos». 

Sobre a validade de tal disposição, J. Nascimento Franco e Nisske 
Gondo, em sua já clássica obra «Ação Renovatória e Ação Revisional de 
Aluguel» (1 ~ edição 1968, pág. 15), citando Oswaldo Optiz, asseveram: «Se 
na renovação feita na forma do art. I? da Lei de Luvas, as partes estipula
rem uma cláusula que preveja a renovação automática, desde que o locatá
rio silencie ou se manifeste dentro de certo prazo, expirado este, o contrato 
está renovado. Dispensável se torna o exercício da ação de renovação, em 
que pese a existência de decisões em contrário, exigindo a propositura da 
ação. O locatário não é obrigado a exercê-la, mas pode, por cautela, por
que tal cláusula não lhe tira o direito à pretensão e à ação de renovação, no 
dizer de Pontes de Miranda». 

'E concluem: «Em suma, nas locações sob o regime da Lei de Luvas é 
válida a cláusula prorrogativa da locação, mediante as condições previa
mente ajustadas",para a hipótese» não sem antes advertir «evidentemente, a 
cláusula prorrogatória, por sua vez, não se prorroga, pois isso corresponde
ria à perpetuidade da locação e à expropriação do imóvel. Sua finalidade é 
prorrogar o contrato e as demais condições pactuadas, menos, ela própria, 
que não tem o poder de auto-reconduzir-se» (mesma obra pág. 14). 

Outra não é a hipótese dos autos. 

Firmaram as partes litigantes o contrato de locação aprazando-o para o 
período de I? de maio de 1977 a 30 de abril de 1982, prorrogando-se, auto
maticamente, como previsto em sua cláusula lI, por um novo período que 
se venceria em 30 de abril de 1987, propôs o autor a presente ação renova
tória, pois que, segundo informa: «sabendo de antemão que a cláusula 
prorrogatória, por sua vez, não se prorroga, pois isso corresponder ia à per
petuidade da locação», visando a renovação do contrato para o período de 
I? de maio de 1987 a 30 de abril de 1992. 

Agindo assim, fez corretamente na preservação de seu direito. Dispon
do, como dispõe, o contrato sobFe sua renovação automática, no silêncio 
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dos contratantes, exercitável até seis meses antes de seu término, é de admi
tir que essa prorrogação opere automaticamente uma só vez, na lição do 
Ministro Alfredo Buzaid (<<Da Ação Renovatória» - Saraiva, 3~ ed., VoI. 
n, pág. 693) atendendo a autonomia da vontade dos contratantes que puse
ram a estipulação na forma como lhes convinha, dentro da limitação esta
belecida no princípio da supremacia da ordem pública. 

Registra-se, por derradeiro, que o Supremo Tribunal Federal em reite
radas decisões confirmou a validade da cláusula prorrogatória negando-lhe 
potestatividade e atribuindo-lhe o caráter de proposta para renovação do 
contrato por preço que se fixou em juízo, consoante, dentre outros, a deci
são proferida no Recurso Extraordinário n~ 82.291, ReI. Min. Rodrigues 
Alckmin, Rev. dos Tribs, V. 510, pág. 263, citado por Buzaid (obra ref. 
VoI. n, pág. 689), que sobre a matéria assim conclui: «Esta nova colocação 
do problema veio qualificar a natureza do direito que o locatário exerce, 
fundado na cláusula do contrato, que lhe assegura a prorrogação da loca
ção conforme as condições já previamente estipuladas. Não se cuida apenas 
de negar a tal cláusula o caráter de condição potestativa pura. Cuida-se de 
lhe afirmar a natureza de proposta. No contrato de locação o locador faz 
uma proposta ao locatário mediante expressa declaração de vontade. Ora, a 
proposta de contrato obriga o proponente, se o contrário não resultou dos 
termos dela, da natureza do negócio ou das circunstâncias do caso. O prazo 
de validade da proposta estender-se-á até o término do contrato de locação 
em que figura a cláusula, se o contrário não foi estipulado. A proposta é, 
de sua natureza irretratável, ficando o proponente a ela obrigado durante 
todo o tempo de duração do contrato». 

Assim, e do que revelam os autos, por quanto se expôs, vê-se, não há 
como admitir, como feito pelo acórdão recorrido, a inexistência de contrato 
escrito que subtrairia do recorrente o direito à pretensão de renovar a loca
ção, como lhe faculta a lei. 

o Tais os fundamentos pelos quais dou provimento ao recurso para cas
sar a decisão recorrida e determinar o prosseguimento da ação, decidindo, a 
final, o Dr. Juiz, como de direito; julgando-se prejudicado o recurso quan
to à matéria constitucional, invocada pela letra a. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 1.060 - SP - (Reg. n~ 89.0010829-8) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Min. Waldemar Zveiter. Recte.: Esso Brasileira de Petróleo S.A. e outro. 
Recdo.: Adão Rodrigues Godtsfriedt e outros. Advs.: Drs. Wladimir Cassa
ni, Antônio Carlos Caruso e outros. 

Decisão: A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, conheceu do recurso especial e deu-lhe provimento, julgado preju
dicado na parte relativa à matéria constitucional (Em 31-10-89, 3~ Turma). 

Os Srs. Ministros Cláudio Santos, Gueiros Leite, Nilson Naves e 
Eduardo Ribeiro votaram de acordo com o Relator. Presidiu o julgamento 
o Sr. Ministro GUEIROS LEITE. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 1.075 - 00 
(Registro n? 89.0010849-2) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro lImar Galvão 
Recorrente: Estado de Goiás 
Recorrida: Marlene Elisabete Ferreira Menezes 
Advogados: Drs. Cesar Laboissiere Loyola e João Divino da Silveira 

EMENTA: Administrativo. Proventos devidos a funcio
nário falecido. Ação de cobrança exercitada por sucessora. 
Legitimidade. 

A circunstância de o pedido mencionar pensão, quando 
se tratava de proventos, constitui mero erro terminológico que 
não afeta o processo nem o julgamento, já que o objeto da 
ação se acha perfeitamente delineado na inicial. 

Ilegalidade não configurada. 
Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 2~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

não conhecer do recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas cons
tantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 20 de novembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro CARLOS VELLOSO, Presidente. Ministro ILMAR GAL

VÃO, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO ILMAR GALVÃO (Relator): O Estado de 
Goiás, com fundamento no art. 105, IH, a e c, da CF/88, manifestou re
curso especial contra acórdão do E. Tribunal de Justiça local, confirmató
rio de sentença pela qual foi julgada procedente ação que lhe moveu suces
sora de funcionário falecido, objetivando o recebimento de proventos não 
recebidos em vida, relativos ao período compreendido entre a cassação da 
inatividade posteriormente anulada e a data de sua morte. 

Disse ter o aresto contrariado as normas dos arts. 264 e 321 do CPC, 
ao tolerar a alteração do pedido, no curso da lide, pela substituição de pen
são por parcelas de proventos, fazendo tábula rasa, pois, das alegações con
tidas em suas razões de apelação. 

R. Supo Tribo Just., Brasília, 2(8):225-507, abro 19900 369 



o recurso foi admitido na origem e, devidamente, processado, subiu a 
esta Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

EMENTA: Administrativo. Proventos devidos a funcio
nário falecido. Ação de cobrança exercitada por sucessora. 
Legitimidade. 

A circunstância de o pedido mencionar pensão, quando 
se tratava de proventos, constitui mero erro terminológico que 
não afeta o processo nem o julgamento, já que o objeto da 
ação se acha perfeitamente delineado na inicial. 

Ilegalidade não configurada. 
Recurso não conhecido. 

O EXMO. SR. MINISTRO ILMAR GALVÃO (Relator): O eminente 
relator do acórdão recorrido, no ponto em que abordou a questão agitada 
neste recurso, foi claro: 

«Em seu recurso, o Estado de Goiás argúi, primeiramente, a 
nulidade do processo sob o argumento de que, na inicial, teria a 
Apelada pedido o pagamento de «pensão» e, posteriormente, sem o 
seu consentimento, alterado o pedido para pagamento de proven
tos. 

Tenho para mim que o argumento é meram~nte especioso. Na 
inicial, a apelada disse que «com a cassação de sua aposentadoria, 
o pai da suplicante, João Antônio Ferreira, recebeu seus proventos 
de inativo até o mês de outubro de 1984 ... » (fI. 3). Posteriormente, 
ao formular o pedido, falou em «pensão», em lugar de «proven
tos», como se se tratasse da mesma coisa. 

Ao juiz compete decidir o direito das partes, pouco importan
do as contradições que deduziram em suas petições. Na espécie, o 
juiz entendeu que se tratava mesmo de «proventos» e como tal, 
proferiu sua decisão.» 

Vê-se, pois, que não houve alteração do pedido, mas mero erro termi
nológico insuscetível de invalidar a ação. 

Trata-se, na verdade, de proventos de aposentadoria devidos a João 
Antonio Pereira, em razão de haver sido anulado pela Justiça o ato admi
nistrativo por meio do qual a inativação havia sido cassada. 

Morrendo o servidor antes de receber o que lhe era devido, a ação de 
cobrança dos proventos atrasados foi legitimamente exercitada por sua fi
lha. 

Apesar da troca de vocábulo (proventos por pensão) verificada na ini
cial, não há margem para dúvida: o que pediu a Autora foi o pagamentO' 
dos proventos que o seu falecido pai não teve oportunidade de receber. 
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Não há que se falar, assim, em contrariedade às normas processuais in
vocadas. 

Não conheço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.075 - GO - (Reg. n? 89.10849-2) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Min. Ilmar Galvão. Recorrente: Estado de Goiás. Recorrida: Marlene Elisa
bete Ferreira Menezes. Advs.: Drs. Cesar Laboissiere Loyola e João Divino 
da Silveira. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, não conheceu do recurso (2~ 
Turma - 20-11-89). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Vicente Cernicchiaro, 
Carlos Velloso, Miguel Ferrante e Américo Luz. Presidiu o julgamento o 
Sr. Ministro CARLOS VELLOSO . . --

RECURSO ESPECIAL N~ 1.080 - RJ 
(Registro n? 89.0010873-5) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Athos Carneiro 
Recorrente: E. Taizline Teatro e Música Ltda. 
Recorrido: Banco do Estado do Rio de Janeiro 
Advogados: Drs. Roberto Soares de Oliveira e Vânia Nascimento 

de Leoni 

EMENTA: Execução por título extrajudicial. Artigo 585, 
n, do Código de Processo Civil. 

Título executivo extrajudicial, previsto no artigo 585, n, 
do CPC, é o documento que contém a obrigação incondicio
nada de pagamento de quantia determinada (ou entrega de 
coisa fungível) em momento certo. Os requisitos da certeza, li
quidez e exigibilidade, devem estar Ínsitos no título. A apura
ção de fatos, a atribuição de responsabilidades, a exegese de 
cláusulas contratuais tornam necessário o processo de conheci
mento, e descaracterizam o documento como título executivo. 

Não é título executivo o «contrato de apoio» à realização 
de espetáculo artístico, com reciprocidade de obrigações entre 
o estabelecimento bancário e a empresa promotora dos even
tos. 

Inocorrência de contrariedade à lei federal. 
Recurso especial não conhecido. 
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ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 4~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

não conhecer do recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas prece
dentes que integrqm o presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 31 de outubro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro BUENO DE SOUZA, Presidente. Ministro ATHOS CAR

NEIRO, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO: Trata-se de execu
ção extrajudicial estribada em contrato celebrado entre E. Taizline Teatro e 
Música Ltda. e Banco do Estado do Rio de Janeiro S.A. - BANERJ, refe
rente a apoio desta instituição bancária na promoção de espetáculos, em vá
rias cidades do Brasil, do «Ballet Bolshoi». A empresa teatral, como exe
qüente, alegou diferença de valores de uma das prestações e falta de paga
mento da última parcela. 

2. Em embargos à execução, o BANERJ alegou descumprimento con
tratual, argüindo ainda a nulidade da execução, a teor do art. 618, I, do 
CPC. 

3. O juízo monocrático julgou procedentes os embargos. A 8~ Câma
ra do ego Tribunal de Alçada Cível do Rio de Janeiro, por maioria de vo
tos, reformando o decisum, ementou: 

372 

«Execução. 
Contrato de apoio cultural. 
Título executivo extrajudicial. 
O contrato de apoio cultural, assinado pelo devedor e subscrito 

por duas testemunhas, de que consta a obrigação de pagar quantia 
determinada, expressa em ORTN, é título executivo extrajudicial: 
CPC, art. 585, lI. 

O contrato revestido dessas características não perde a qualida
de de título executivo extrajudicial pelo fato de se tratar de contrato 
sinalagmático, em que foram estabelecidos direitos e obrigações pa
ra ambas as partes . 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. (omissis) ...................... . 
Embargos do devedor. Prova. 
Não podem prosperar os embargos interpostos por devedor que 

não faz prova dos fatos constitutivos do seu alardeado direito. 
Recurso provido. Sentença reformada. 
Embargos julgados improcedentes. Voto vencido.» 
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4. Em embargos infringentes, reiterou o Banco, ora recorrido, a im
prestabilidade do título para ensejar a execução, além de descumprimento 
contratual. 

5. O 4? Grupo de Câmaras do Tribunal a quo, à unanimidade, aco
lhendo a tese do voto vencido, decidiu: 

«Embargos infringentes. Contrato de apoio à venda de ingres
sos em apresentação artística não é título executivo extrajudicial. 

O instrumento a que se refere o art. 585, lI, do CPC, é a con
fissão da dívida.» 

6. A recorrente manifestou recurso especial, por violação ao artigo 
585, lI, do Código de Processo Civil, com base no art. 105, lII, a, da 
Constituição Federal, e sob a alegação principal de «que o contrato de fls. 
7/11 é um perfeito título executivo extrajudicial, tal como o mesmo é consi
derado pelo art. 585, lI, do CPC, uma vez que ele é um documento parti
cular, assinado pelo devedor e subscrito por duas testemunhas, do qual 
consta a obrigação de pagar quantia determinada.» (sic) 

7. O eminente Presidente do Tribunal local admitiu o recurso pela le
tra a, inciso III, do art. 105, da Constituição Federal; entendeu cuidar-se de 
«matéria bastante controvertida», aditando que, «em princípio, poderia ter 
ocorrido contrariedade à lei federal». 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO (Relator): O aresto 
recorrido, adotado pelo voto unânime dos integrantes do ego 4? Grupo de 
Câmaras do Tribunal de Alçada Cível do Rio de Janeiro, apresenta os se
guintes fundamentos: 

«Data venia da douta maioria, a razão está com o não menos 
douto prolator do voto vencido. 

Assim é que, nos termos da lei, toda execução deve ter por ba
se um título executivo, conceituação que o contrato, sobre o qual se 
assente a execução, não ostenta. 

Trata-se de contrato bilateral de apoio à venda de ingressos pa
ra apresentação de espetáculo artístico, incapaz, por conseguinte, de 
embasar uma execução, com apoio no art. 585, lI, do CPC, onde 
não é cuidado de contratos, como se extrai da simples referência a 
instrumento assinado pelo devedor que outro não é senão a confis
são de dívida, mesmo porque de contratos cogita o inciso III. 

Aliás, se de contrato cogitasse o inciso lI, desnecessária, por 
abundante, seria a disposição do inciso IH, pois os contratos nele 
relacionados, por certo, conteriam os requisitos reclamados no inci
so anterior. 
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Pedro Nunes, definindo o que é confissão de dívida, assim se 
expressa: 

«Ato pelo qual alguém reconhece, de modo inequívoco, 
por instrumento público ou particular, que verdadeiramente 
deve a outrem uma soma certa e determinada de dinheiro ou 
de coisa equivalente». (<<Dicionário de Tecnologia Jurídica» 
- 2~ ed. - 1952). 

É isso, exatamente, o que está escrito no art. 585, lI, do CPC, 
daí a singela menção, no texto legal, à assinatura do devedor, ex
pressão que o legislador não se utilizaria se fosse para abranger os 
contratos, pois estes sempre contam com as assinaturas dos contra
tantes, mesmo os unilaterais. 

Não é lícito ampliar o elenco do~ títulos definidos em lei, e a 
prevalecer o entendimento da maioria, também seriam títulos execu
tivos extrajudiciais, dentre outros, as escrituras de promessa de 
compra e venda e de cessão, os contratos de locação e de constitui
ção de renda etc., sendo que relativamente aos dois últimos, o legis
lador preferiu tipificar como título executivo os créditos e não os 
contratos. Mas também aqui seria uma superfluidade, pois já esta
riam incluídos no inciso lI, evidenciando muita inutilidade em um 
só artigo de lei». 

2. O v. acórdão recorrido, negando ao contrato de fls. 7 e seguintes a 
qualidade de título executivo extrajudicial, não contrariou o disposto no ar
tigo 585, lI, do Código de Processo Civil; muito ao contrário, ao mesmo 
atribuí razoada exegese, consentânea com o preceito do artigo 586 do mes
mo Código, segundo o qual a execução para cobrança de crédito «fundar
se-á sempre em título líquidQ, certo e exigível», e com o preceito que afirma 
a nulidade da execução «se o título executivo não for líquido, certo e 
exigível» - art. 618, I. 

No título executivo cumpre salientar, no plano material, a declaração 
de relativa certeza que tanto poderá ser alcançada pela sentença no processo 
de cognição, como pela elaboração de documento pelos particulares ou pela 
Administração Pública; no plano processual, «interessa o documento dota
do de certos requisitos formais prescritos ad hoc, sem o qual, conforme es
tatui o art. 583 do CPC, o credor não vê aberta a via de ingresso no proce
dimento in executivis» (Araken de Assis, «Manual do Processo de Execu
ção», v. I, 1978, pág. 47). 

3. Em se cuidando de documento públÍco, ou de documento particu
lar firmado pelo devedor e por duas testemunhas, não basta que dele sim
plesmente conste a obrigação de pagar quantia determinada, ou de entregar 
coisa fungível. É necessário que o crédito reúna os pressupostos de executi
vidade, isto é, a certeza, a liquidez e a exigibilidade. 

O requisito da certeza, nos casos de documento contratual, supõe ha
jam as partes avençado, de fórma incondicionada, o pagamento de quantia 
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determinada, em momento determinado. O pacto sinalagmático, com 
recíprocas obrigações, vinculado o pagamento a cargo de um contratante, 
ao adimplemento da prestação de dar, fazer ou não fazer pelo outro contra
tante, não se caracteriza, no sistema de direito positivo brasileiro (e salvo 
expressa previsão em contrário), como título executivo extrajudicial. Como 
bem expõe Emane Fidélis dos Santos, um dos poucos processualistas a 
deter-se melhor no tema, «a simples forma pública do documento, ou a for
ma particular com subscrição de testemunhas, não o fazem título executivo 
quando, para a obrigação especificamente, faltarem os requisitos da certe
za, liquidez e exigibilidade. Ditos requisitos deverão estar ínsitos no título, 
sem necessidade de apuração posterior de fatos» (<<Manual de Direito Pro
cessual Civil», Saraiva, v. 3, 1987, n~ 1063). E exemplifica: «Contrata-se 
prestação de serviço por certo preço. Não pode o preço ser cobrado executi
vamente, pois a realização efetiva do serviço não está no título; falta-lhe o 
requisito da certeza» (ibidem). 

4. Assim, na hipótese dos autos. O atípico «contrato de apoio à 
venda de ingressos do Ballet Bolshoi» implicou contratualmente, para o 
BANERJ, nas obrigações de efetuar a venda dos ingressos para os espetácu
los e de pagar, em parcelas, à empresária Taizline, quantia correspondente 
a 3.540 ORTN, em troca recebendo o BANERJ um certo número de jngres
sos e as vantagens publicitárias decorrentes da impressão de sua logomarca 
nos ingressos, cartazes e anúncios dos espetáculos. 

O BANERJ, todavia, não pagou à empresária a totalidade da quantia 
supramencionada, sob a alegação de inadimplemento (rectius, mau adimple
mento) da promotQra dos eventos, isso porque cancelados os espetáculos 
previstos para serem realizados no Maracanãzinho. 

A apuração dos fatos, a atribuição de responsabilidades, a exegese das
cláusulas contratuais fixadoras das recíprocas obrigações e direitos de cada 
contratante implicam na necessidade de processo de cognição, não caracte
rizado o documento contratual como título executivo. 

Pelo exposto, inocorrente contrariedade à lei federal questionada, não 
conheço do recurso. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 1080 - RJ - (Reg. n~ 89.0010873-5) - Relator: O Exmo. 
Sr. Ministro Athos Carneiro. Recorrente: E. Taizline Teatro e Música Ltda. 
Recorrido: Banco do Estado do Rio de Janeiro S.A. - BANERJ. Advoga
dos: Drs. José Roberto Soares de Oliveira e Vânia Nascimento de Leoni. 

Decisão: «A Turma, por unanimidade, não conheceu do recurso» (em 
31-10-89 - 4~ Turma). 

Votaram os Srs. Ministros Fontes de Alencar, Sálvio de Figueiredo, 
Barros Monteiro e Bueno de Souza. Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Mi
nistro BUENO DE SOUZA. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 1.087 - SP 
(Registro n~ 89.10898-0) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro José Delgado 
Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 
Recorridos: Abdel Rahim Muhd e outro 
Advogado: Dr. Renato Franco do Amaral Tormin 

EME1"fTA: Recurso Especial. Não conhecimento. Inexis
tência de afronta à norma infraconstitucional. 

1. Não há ferimento aos arts. 128, 604, 605 e 610 do 
CPC, a adoção da técnica de, no cálculo elaborado para liqui
dação de sentença, se indicar ao lado do valor apurado o nú
mero de ORTNs, OTNs ou BTNs. 

2. O inadmissível é que seja determinado o pagamento, 
por ocasião da expedição do precatório, por outra moeda que 
não seja a legalmente em curso. 

3. Os precatórios devem traduzir uma importância líqui
da e certa, em moeda nacional, a ser incluída no orçamento, 
atualizando-se monetariamente, apenas, em I? de julho, con
forme o art. 100, parágrafo I? da CF. 

4. Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a Egrégia 1 ~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani

midade, não conhecer do recurso e determinar a remessa dos autos ao Su
premo Tribunal Federal, na forma do relatório e notas taquigráficas cons
tantes destes autos e que ficam fazendo parte integrante do presente julga
do. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 22 de novembro de 1989 (data do julgamento). 

Ministro ARMANDO ROLLEMBERG, Presidente. Ministro JOSÉ 
DELGADO, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO JOSÉ DELGADO: Trata-se de recurso es
pecial desdobrado do recurso extraordinário, que versa a questão da estipu
lação do pagamento do precatório em ORTNs. 
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Diz a Fazenda Estadual em seu recurso que: 
«Desde o advento da Lei Federal n~ 4.686, de 21 de junho de 

1965, a correção monetária foi instituída para pagamento de indeni
zação oriunda de ações expropriatórias. 

Assim, até o início de 1981, nas expropriatórias, as contas de 
liquidação atualizavam a indenização 'global até o momento do cál
culo. 

Para operar a correção monetária, instituída pela Lei n~ 
6.899/81, em cumprimento às decisões condenatórias, a 
Corregedoria-Geral da Justiça do Estado de São Paulo fez editar os 
Provimentos 3/82 e 13/82, regulamentando a requisição de indeni
zações em ORTNs, para fins de pagamento atualizado pelo Poder 
Público, acrescidas posteriormente das Resoluções 06 e 07, pelo Ór
gão Especial do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Pau
lo, com objetivo de adequar as execuções contra a Fazenda Pública 
àqueles provimentos. 

Em conseqüencia, as contas de liquidação passaram a ser ele
borad,!s de acordb com os modelos práticos aprovados pelos referi
dos provimentos, que disciplinam a conversão em equivalentes 
ORTNs, dos diversos componentes da condenação, a fim de que as 
entidades devedoras efetuem o pagamento atualizado do requisitó
rio no momento do depósito, mediante aplicação das ORTNs, perti
nentes a cada item das contas de liquidação. 

Na espécie, a liquidação não fugiu à regra estabelecida.» (FI. 
275). 

Ainda diz: 
«Compreendo, entretanto, que, já na hipótese das desapropria

ções, quer em se cogitando de pagamentos decorrentes de sentenças 
judiciais, pela Fazenda Pública oriunda de ações de outra natureza, 
a conversão do montante da condenação em ORTNs, com a finali
dade antes referida, não pode lograr o condão de alterar a sistemá
tica relativa ao artigo 117 e seus parágrafos da Constituição, onde 
assente se faz a apuração do valor nominal do débito aI? de julho, 
expresso em cruzeiros, a ser objeto da «ordem de pagamento» e as
sim incluído pelo Poder Executivo, na proposta de orçamento pú
blico para o exercício seguinte. A fixação da despesa no orçamen
to há de considerar nesse ponto os valores em cruzeiros expressos 
em importâncias certas e líquidas. Não se indicam os diversos ele
mentos da despesa em ORTNs mas em cruzeiros. Desse modo sem 
apoio na Constituição e na Lei que define as normas gerais da ela
boração orçamentária, em se cuidando da despesa .concernente ao 
pagamento de débitos oriundos das sentenças judiciárias, é preten
der caiba «ordem de pagamento», que há de atender às «possibili
dades do depósito», de acordo com as dotações orçamentárias e os 
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créditos abertos consignados ao Poder Judiciário - expressa em 
ORTNs, e não em cruzeiros.» (FI. 280). 

Por isso, a recorrente afirmou que houve afronta a norma infraconsti-
tucional, aos artigos 128, 604, 605 e Mo, do cpc. 

O Ministério Público Estadual opina pelo provimento do recurso. 
Não houve contra-razões. 
O Ministério Público Federal opin01,l pelo não conhecimento do recurso 

especial. ' 

À .fI. 294, o eminente Ministro Octávio Gallotti despachou o extraor
dinário, convertendo-o em recurso especial, quanto à matéria legal e em re
curso extraordinário próprio, quanto à matéria constitucional. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO JOSÉ DELGADO (Relator): A decisão re
corrida está posta nestes termos: (fi. 247). 

«A simples referência ao número de drNs, a que correspon
de o débito apurado em autos de ação de desapropriação, não viola 
as regras constitucionais relativas ao orçamento e os dispositivos de 
lei invocados pela recorrente. 

Com efeito, daquela simples referência não resulta a determi
nação, no sentido de que o débito apurado seja incluído no orça
mento da recorrente em quantia variável, não havendo falar, des
sarte, em infringência da regra do artigo 60, caput da Constituição 
da República. 

Outrossim, uma vez que, sem embargos d.aquela referência, o 
valor do precatório deverá ser incluído no orçamento da recorrente 
em cruzados, é curial a incorrência de violação da regra do artigo 
3~ do Decreto-Lei n~ 2.284, de 1986. 

Finalmente, a indigitada referência não desatende ao disposto 
nos artigos 128 e 610 do Código de Processo Civil, pois, ordenando 
a correção monetária do valor da indenização, a decisão liquidanda 
por certo que admite a utilização dos meios hábeis à materialização 
desse comando.» 

A matéria infraconstitucional colocada a exame se circunscreve aos 
arts. 128, 604, 605 e 610, do CPC, o que, no meu entender, está de acordo 
com essas normas a decisão recorrida. 
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O Ministério Público Federal se pronunciou assim: (fI. 299). 

«Com a entrada em vigor da nova Lei Maior em 5-10-88, vie
ram os autos a este Superior Tribunal, com a conversão automática 
do apelo extremo, no que diz respeito à matéria infraconstitucional, 
em recurso especial. . 
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II - Do Direito 
Não foram prequestionados os arts. 604 e 605 do Código de 

Processo Civil e o art. 27 do Decreto-Lei 3.365/41, no aresto im
pugnado, fazendo incidir, destarte, as Súmulas 282 e 356 do STF. 

Ademais, a Corte Suprema já decidiu, em votação unânime, 
por seq Pleno, que a conversão do valor expresso em cruzados, em 
OTNs, é perfeitamente possível (Rp n? 1.23817-SP, ReI.: Min. Oscar 
Corrêa, publ. no Dl de 13-9-85, pág. 15454, anexas). Também no 
mesmo sentido é a decisão 'proferida no Agr. Instrumento n? 
109.437-I-SP, em 19-2-86. 

Incide, pois, e também, a Súmula 400 desta Corte. 
Pelo não conhecimento do recurso especial.» 

Em precedentes da Turma, a linha tem sido no sentido de que não se 
deve exigir o pagamento em OTNs, hoje BTNs, mas expresso e exigido em 
moeda corrente do País, podendo se fazer a simples referênci~ do valor cor
respondente em OTNs, a exemplo do REsp 316 - SP, in Dl, 6-11-89, Rela
tor Ministro Pedro Acioli, cuja ementa é a seguinte: 

«Ementa: Administrativo. Expropriatório. Indenização. 
Conversão do débito em OTN. Precatório. 

I - O valor a ser expresso nos precatórios, para efeito 
de pagamento de indeniz~ção, não pode ser expresso em valo
res variáveis, como OTNs. Precedentes. 

II - Recurso provido.» 
Pelo exposto não conheço do recurso e determino a remessa dos autos 

ao STF. 
É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.087 - SP - (Reg. n? 89.10898-0) - Relator: O Exmo. Sr. 
Ministro José Delgado. Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo. Re
corrido: Abdel Rahim Muhd e outro. Advogado: Dr. Renato Franco do 
Amaral Tormin. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, não conheceu do recurso e deter
minou a remessa dos autos ao Supremo Tribunal Federal (em 22-11-89 -
l~ Turma). 

Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Ministros Armando Rol
lemberg, Geraldo Sobral, José de Jesus e Garcia Vieira. Presidiu a sessão o 
Exmo. Sr. Ministro ARMANDO ROLLEMBERG. 
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RECURSO ESPECIAL N? 1.090 - SP 
(Registron~ 89.10901-4) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Geraldo Sobral 
Recorrente: Fortunato Pereira Lopes 
Recorrido: Instituto Nacional de Previdência Social - INPS 
Advogados: Drs. João Batista Cornacchioni e outros e Solon José Ra-

mos 

EMENTA: Processual. Competência. Ação acidentária. 
Cálculo das prestações. 

I - «Se o juízo ordinário estadual é o competente para 
o conhecimento dá ação acidentária, resulta que o juízo com
petente para o conhecimento do acessório, id est, cálculo das 
prestações, é o mesmo, ou seja, o Estadual». Incidência das 
Súmulas 235 e 501, do egrégio STF. 

11 -' Recurso provido quanto à matéria infraconstitucio
nal e remessa dos autos ao Pretório Excelso para julgamento 
da questão Constitucional. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 1 ~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

dar provimento ao recurso e determinar a remessa dos autos ao Supremo 
Tribunal Federal, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes 
dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 13 de dezembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro ARMANDO ROLLEMBERG, Presidente. Ministro GERAL

DO SOBRAL, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO GERALDO SOBRAL: Adoto, como rela
tório, o do douto Ministério Público Federal, in verbis: 
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«Fortunato Pereira Lopes, inconformado com o despacho de 
S. Exa., o Juiz de Direito da 6~ Vara de Acidentes de Trabalho de 
São Paulo, que declarou sua incompetência para conhecer da Ação 
Acidentária, em que pleiteia diferença de benefícios, interpôs agra
vo de instrumento, julgado improvido pelo Segundo Tribunal de 
Alçada Civil. 
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Inconformado, recorreu extraordinariamente, com fundamento 
no art. 119, inciso lU, alíneas a e d, da Constituição Federal revo
gada e do art. 102, inciso lU, a, da Lei Maior, em vigor. 

Admitido o apelo extremo, determinou a Corte Suprema a re
messa dos autos a esse Tribunal, para apreciação, primeiro, do re
curso especial, com fundamento no art. 105, inciso lU, alínea a, da 
Constituição Federal.» (Fls. 166/167). 

É o relatório. 

VOTO 

o EXMO. SR. MINISTRO GERALDO SOBRAL (Relator): Estou em 
que o recurso merece prosperar. A questão não me parece albergar dúvida 
maior, face à singeleza da matéria, que resumo. O ora recorrente pretendeu 
administrativamente a sua aposentadoria por invalidez aéidentária, no que 
obteve a chancela administrativa. Acresce que o A. pretendeu, por discor
dar do cálculo do benefício que se lhe concedeu, ação visando à correção 
do indigitado cálculo do benefício acidentário. 

O MM. Juiz a quo se disse incompetente porque, muito embora vis
lumbrasse a competência da Justiça Comum Estadual para o processo e jul
gamento de Ação concernente à redução de capacidade, entendeu que a de
manda acerca do cálculo das prestações deslocaria para a Justiça Federal a 
competência para o deslinde da matéria, eis que o segurado recebera o be
nefício na via administrativa. 

Como bem sinalou o douto Ministério Público Federal. 
«O benefício acidentário, in casu, foi concedido administrativa

mente e o Recorrente pretende a sua correção. 

Este fato, por si só, não altera a competência para conhecer da 
ação, por isso que continua sendo o benefício acidentário, cuja na
tureza jurídica não foi também modificada. 

A pretensão é, como afirmou S. Exa., o Juiz Vice-Presidente 
do Tribunal ad quem, acessória à principal e: 

« ... se o juízo ordinário estadual é o competente para o 
conhecimento da ação acidentária, resulta que o juízo compe
tente para o conheCimento do acessório discutido é o mesmo 
ou seja, o Estadual». (FI. 145) (grifos nossos). 

O benefício pleiteado se fixa, segundo as disposições do art. 5? 
e seu parágrafo 4?, e do art. 8? da Lei n? 6.367, de 19-10-76, que 
trata exclusivamente de seguro de acidentes do trabalho a cargo do 
INPS. 

Sendo, pois, correção de base de cálculo de benefício acidentá
rio, competente era a Justiça estadual para conhecer da lide, na vi
gência da Constituição Federal de 1967 (§ 2? do art. 142). 
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Decidindo o acórdão, como decidiu, entendendo que correção 
do benefício não seria matéria acidentária, violou a letra da ,lei fe
deral referida. 

Incidem, também, na hipótese, as Súmulas 235 e 501 do STF», 
que tem os seguintes enunciados: 

Súmula 235 - «É competente para a ação de acidente do tra
balho a Justiça cível comum, inclusive em segunda instância, ainda 
que seja parte autarquia seguradora». 

Súmula 501 - «Compete à Justiça ordinária' estadual o proces
so e o julgamento, em ambas as instâncias, das causas de acidente 
do trabalho, ainda que promovidas contra a União, suas autar
quias, empresas públicas ou sociedades de economia mista.» 

Destarte, dou provimento ao Recurso e determino a remessa dos autos 
ao Pretório Excelso a fim de julgar a questão remanescente. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 1.090 - SP - (Reg. n~ 89.109014) - ReI.: O Exmo. Sr. Mi
nistro Geraldo Sobral. Recte.: Fgrtunato Pereira Lopes. Recdo.: Instituto 
Nacional de Previdência Social - INPS. Advs.: Drs. João Batista Cornac
chioni e outros e Solon José Ramos. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso e de
terminou a remessa dos autos ao Supremo Tribunal Federal. (Em 13-12-89 
- 1~' Turma). 

Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Ministros José de Jesus, 
Garcia Vieira, Armando Rollemberg e Pedro Acioli. Presidiu o julgamento 
o Exmo. Sr. Ministro ARMANDO ROLLEMBERG. 
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RECURSO ESPECIAL N? 1.097 - MO 
(Registro n~ 89.1 0908-1) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Assis Toledo 
Recorrente: Luiz Costa da Silveira 
Recorrido: Ministério Público do Estado de Minas Gerais 
Advogado: Dr. Ariosvaldo de Campos Pires 

EMENTA: Processual Penal. Recurso Especial pela letra 
a, do inciso IH, do art. 105, da Constituição Federal. 
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Não prequestionada na decisão recorrida a questão fede
ral suscitada, nem interpostos embargos declaratórios a respei
to, inadmissível é o recurso especial, tal como ocorria com o 
recurso extraordinário que lhe antecedeu, nos termos das Sú
mulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 5~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

não conhecer do recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas cons
tantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 16 de outubro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro JOSÉ DANTAS, Presidente. Ministro ASSIS TOLEDO, Rela

tor. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO ASSIS TOLEDO: Luiz Costa da Silveira 
foi condenado pelo Júri por homicídio doloso à pena de seis anos de reclu
são. 

Inconformada, apelou a defesa, alegando que, nas circunstâncias, não 
dispunha o réu de outros meios para se defender senão aquele que foi utili
zado, ou seja, vários tiros, acarretando a morte da vítima. 

Negou, no recurso, a existência de qualquer excesso pelo qual poderia 
o apelante vir a ser condenado. 

O Tribunal de Justiça de Minas Gerais, pelo voto do Desembargador 
Edelberto Santiago, negou provimento ao apelo, in verbis: 

«Preliminarmente, conheço do recurso, próprio, tempestivo e 
regularmente processado. 

N o mérito, a meu sentir, desassiste razão ao apelante, eis que, 
afirmando não haver ele usado moderadamente dos meios necessá
rios, excedendo dolosamente os limites da legítima defesa de sua 
honra, os Jurados não proferiram uma decisão manifestamente 
contrária à prova dos autos, porquanto esta é no sentido de que, 
para vingar-lhe a mãe, agredida na véspera pela vítima, o réu des
carregou a sua arma de fogo nesta, desferindo-lhe seis tiros. 

A rigor, não deveriam os Jurados, rogata venia, sequer admitir 
estivesse o réu diante de uma agressão a sua honra, cessada que es
tava a atualidade dessa. 
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A prova dos autos autoriza o entendimento de que o réu não 
se defendeu, vingou-se. E «a vingança é incompatível com a legíti
ma defesa, cuj o espírito desnatura» (RF 156/451). 

Mercê de tais considerações, nego provimento aO,recurso. 
Custas na forma da lei.» 

Irresignado, recorreu extraordinariamente o acusado, 'argüindo dupla 
violação da lei processual penal, a saber: 

«a) deixou-se de indagar o Júri sobre o excesso doloso, após 
negado o excesso culposo; 

b) deixou-se de indagar o Júri sobre a existência de circunstân
cia atenuante (v. questionário, fI. 70).» 

Admitido o recurso, pela letra a do antigo texto constitucional, foram 
os autos ao Supremo Tribunal Federal, de onde, por despacho de fI. 63, fo
ram encaminhados a esta Corte, transformado em recurso especial. 

A Subprocuradoria-Geral da República falou à fI. 60. 
É o relatório. 

VOTO 

EMENTA: Processual Penal. Recurso Especial pela letra 
a, do inciso lU, do art. 105, da Constituição. 

Não prequestionada na decisão recorrida a questão fede
ral suscitada, nem interpostos embargos declaratórios a respei
to, inadmissível é o recurso especial, tal como ocorria com o 
recurso extraordinário que lhe antecedeu, nos termos das Sú
mulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal. 

O EXMO. SR. MINISTRO ASSIS TOLEDO (Relator): A matéria ar
güida na petição de recurso extraordinário não foi prequestionada no acór
dão recorrido, e sequer foi objeto do recurso de apelação. 

Não houve, igualmente, interposição de embargos declaratórios. 
Em razão disso, aplicam-se à espécie as Súmulas 282 e 356 do Supremo 

Tribunal Federal, inviabilizando o conhecimento deste recurso, interposto 
em fevereiro de 1988, portanto, antes da instalação do Superior Tribunal de 
Justiça. 

Ademais, o conhecimento do recurso pela letra a, inciso lU, do art. 
105, do vigente texto constitucional, esbarra em outra dificuldade: o ilustre 
recorrente dá como violada «a lei processual penal», ma,s não menciona, na 
petição de interposição, o dispositivo ou os dispositivos da lei processual 
que, a seu ver, teriam sido malferidos. 

Ao contrário, argumenta com os artigos 21 e 23, parágrafo único, do 
Código Penal, igualmente não prequestionados, nem objeto de discussão 
nos autos ou no acórdão recorrido. 

Ante o exposto, não conheço do recurso. 
É o voto. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 1.097 - MG - (Reg. n~ 89.10908-1) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Min. Assis Toledo. Recte.: Luiz Costa da Silveira. Recdo.: Ministério PÚ
blico do Estado de Minas Gerais. Adv.: Df. Ariosvaldo de Campos Pires. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, não conheceu do recurso. (Em 
16-10-89 - 5~ Turma). 

Votaram de acordo os Srs. Ministros Edson Vidigal, José Dantas, Fla
quer Scartezzini e Costa Lima. 

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro JOSÉ DANTAS. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N~ 1.164 - ao 
(Registro n~ 89.0011118-3) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 
Recorrente: Banco Itaú SI A - Banco Comercial de Investimento de 

Crédito ao Consumidor e de Crédito Imobiliário 
Recorrido: Luzia Ferreira Cruvinel 
Advogados: Dr. Miguel Ângelo Cançado e outros, Dr. João Orlando 

Rodrigues Filho e outro 

EMENTA: Processo Civil. Execução. Meação da mulher 
casada. Exclusão em cada bem. Inteligência do art. 3~ da Lei 
4.121/62. Direito Transitório. Precedentes. 

À míngua de uma melhor disciplina legal, a melhor inter
pretação do art. 3~ da Lei n? 4.121 é a que recomenda a ex
clusão da meação da mulher casada em cada bem do casal e 
não na indiscriminada totalidade do patrimônio. 

Prejudicada a relevância argüida anteriormente à instala
ção do Superior Tribunal de Justiça (7-4-89), deve-se conhecer 
da matéria nela suscitada em face da sua não preclusão. 

O recurso extremo interposto na vigência da ordem cons
titucional precedente, ressalvada pelo art. 27, § 1~, ADCT, 
sujeita-se às restrições do RISTF. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 4~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

conhecer do recurso e negar-lhe provimento, na forma do relatório e notas 
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taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 7 de novembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro ATHOS CARNEIRO, Presidente. Ministro SÁLVIO DE FI

GUEIREDO TEIXEIRA, Relator. 

EXPOSIÇÃO 

O EXMO. SR. MINISTRO SÁLVIO DE FIGUEIREDO: O extraordi
nário, interposto em 15-2-89, com base nas alíneas a e d do art. 119, IH, da 
Constituição anterior, com argüiçãc de relevância, foi admitido no Tribunal 
de origem como especial, após ter sido deferido o processamento da rele
vância pelo mesmo juízo. 

Alega-se ofensa aos artigos 128, 460 e 515, todos do Código de Proces
so Civil, e ao 3? da Lei n? 4.121/62, por ter decidido o v. acórdão que, a 
respeito de dívida resultante de aval prestado por homem casado, sem con
sentimento expresso ou tácito da mulher, com penhora de bem do casal, 
que «a meação da mulher deve ser considerada em cada bem penhorado e 
não na totalidade do patrimônio». 

Quanto à alínea a, argumenta o Recorrente-credor que o acórdão, não 
obstante reconhecer que a apelação da Esposa alegara única e exclusivamen
te cerceamento de defesa ante a sua impossibilidade de produzir provas e 
não ter adentrado ao mérito, acabou por julgar matéria preclusa, não obje
to do recurso, ferindo frontalmente o art. 515 e via de conseqüência, os 
arts. 128 e 460, CPC, acrescentando também vulneração do art. 3? da Lei 
4.121/62 por lhe dar aplicação maior do que a permitida pelo texto legal. 

No tocante ao dissídio jurisprudencial, traz à colação aresto do Excelso 
Pretório (RTJ 80/510) e do I? Tribunal de Alçada Civil de São Paulo (RT 
561/126), no sentido de que a meação recai sobre a :otalidade do patrimô
nio do casal. 

Não se manifestou a recorrida, embora intimada. 
A relevância cingiu-se à interpretação do art. 3? da Lei 4.121/62. 
No mais, não consta dos autos tenham eles estado no Supremo Tribu

nal Federal, assim como a argüida relevância. 
É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO SÁLVIO DE FIGUEIREDO (Relator): 1. 
Reiteradas vezes tem decidido esta Turma, contra o voto do em. Ministro 
Fontes de Alencar, que somente quando interposto após a instalação deste 
Tribunal, ocorrida em 7-4-pp., o apelo extremo, relativo a matéria infra
constitucional, não se sujeita aos óbices regimentais que regiam o então r~-
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curso extraordinário, incidentes por força do art. 27, § 1 ~ do Ato das Dis
posições Constitucionais Transitórias. Enfatizando-se, outrossim, que o 
princípio, segundo o qual a lei do recurso é a lei da data da dedsão, não se 
aplica em se tratando de alteração de índole constitucional, uma vez que 
não se poderia alegar direito adquirido processual do recorrido, em face de 
nova ordem constitucional, que deu nova disciplina na. matéria (a propósi
to, Recurso Especial n? 506, Dl de 23-10-89). 

Por outro lado, também tem decidido a Quarta Turma, na mesma li
nha de entendimento fixada pelo Supremo Tribunal Federal, que a argüição 
de relevância regularmente manejada impede a preclusão da matéria nela 
versada. 

N o caso concreto, vê-se que o recurso, em embargos à execução, foi in
terposto como extraordinário, em data anterior à instalação .desta Corte, 
tendo sido argüida a relevância da questão federal apenas quanto a um dos 
aspectos debatidos no recurso. 

Destarte, em primeiro plano não conheço do recurso quanto às maté
rias não contidas na argüição de relevância, dele conhecendo nos limites 
nessa postos. 

Afasta-se, via de conseqüência, a apreciação concernente à alegada vul
neração dos artigos 128, 460 e 515 do Código de Processo Civil, restando a 
examinar o apelo no tocante à violação ou não do art. 3~ da Lei n~ 
4.121/62. 

2. Em sede doutrinária, que transcrevo com vênia, tive oportunidade 
de afirmar: 

«o posicionamento acerca da exclusão da meação da mulher 
casada em bens penhorados vai ganhando contornos definidos, com 
a seguinte distinção: a) se a esposa objetiva impugnar a pretensão 
executiva, o remédio adequado será os embargos à execução; b) se 
deseja apenas excluir a penhora sobre a sua meação, a via hábil se
rá os embargos de terceiro. Não obstante, com suporte nos 
princípios da economia e da instrumentalidade do processo, tem-se 
admitido que a mulher também possa postular a exclusão da sua 
meação em embargos à execução; c) se a execução é movida contra 
o casal, porque ambos contraíram a obrigação, não assiste à mulher 
o direito aos embargos de terceiro. 

A mulher casada não responde pela dívida contraída apenas 
pelo marido se provar que a mesma não veio em benefício do casal. 
Em se tratando de aval do marido, presume-se o prejuízo da mu
lher, salvo se o marido for sócio da empresa avalizada. 

Conforme entendimento majoritário, a meação da mulher deve 
ser considerada em cada bem penhorado e não na totalidade do pa
trimônio. Se o bem for indivisível, será levado por inteiro à hasta 
pública, cabendo à mulher a metade do preço alcançado» (Código 
de Processo Civil Anotado, Forense, 3~ edição, em notas ao art. 
1.046). 
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Em belo e laureado estudo, editado pela Revista dos Tribunais, 1980, 
sob o título Questões sobre a execução e os embargos do devedor, escreveu 
Edson Ribas Malachini, talentoso jurista e magistrado do Paraná, que o 
problema em tela vinha causando perplexidade à doutrina e à jurisprudên
cia, com formação de algumas correntes, optando pela exposta em lúcido 
voto do Des. Hamílton de Moraes e Barros, vazado nos seguintes termos: 
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«O problema a resolver é o seguinte: a que tem direito o cônju
ge não devedor, em face da Lei n~ 4.121? A que não seja penhora
da, expropriada e forçadamente alienada a sua meação, ou então, a 
metade do que sobrar depois da alienação judicial do bem comum, 
por força de execução movida contra o cônjuge devedor? 

Várias soluções foram lembradas e inventariadas pelo Prof. 
Valle Ferreira, da Universidade de Minas Gerais. 

Aquela de permitir ao cônjuge não devedor requerer a separação 
judicial de sua meação, possível, em face de ordenamentos estran
geiros, é, juridicamente, inviável aqui, já que entre nós é imutável o 
regime de bens do casamento. Por igual, aquela outra do inventário 
e partilha dos bens, eis que a sociedade conjugal somente se dissol
ve por morte, desquite ou anulação do casamento. 

Também é inaceitável pretender-se a incolumidade da meação 
do cônjuge devedor, por respeito à do cônjuge não endividado. 
Atribuir-se, por outro lado, essa incolumidade da meação do cônju
ge não devedor somente depois de dissolvida a sociedade conjugal e 
de partilhados os bens, isso é frustrar a lei no seu espírito e na sua 
letra. 

A Lei n~ 4.121 ampliou o princípio da incomunicabilidade das 
dívidas pessoais e apagou a velha lição de que a responsabilidade ci
vil do cônjuge culpado somente poderia tornar-se efetiva após a dis
solução da sociedade conjugal, não podendo ser penhorada a mea
ção do cônjuge culpado, porque se tratava de meação indivisa e 
ideal. 

O fato grave e a reclamar solução, em face da Lei n~ 4.121 é 
este: sendo inalterável o regime dos bens do casamento, desapareci
da ou enfraquecida a meação do cônjuge devedor, fica enfraqueci
da ou desaparecida a meação do cônjuge não endividado. 

Para dizer que os bens comuns respondem por obrigações de 
qualquer natureza, ao lado dos bens particulares do cônjuge deve
dor, não haveria necessidade de editar-se o novo diploma legal, a 
Lei n~ 4.121, de 1962. É interpretação contrária ao comando do le
gislador que, no ponto, inovou o Direito brasileiro. O que o legisla
dor quis, foi que a execução recaísse sobre a meação do cônjuge de
vedor no bem comum, pois que não se poderia acreditar que essa 
fração ficasse impenhorável. Dilatar essa penhorabilidade a todo o 
bem seria aniquilar a garantia que o legislador concedeu, da incolu
midade da meação do cônjuge não endividado. 
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Como se sabe, o que garante a dívida e a execução é o patri
mônio do devedor e somente o patrimônio do devedor. O patrimô
nio inteiro e disponível do devedor. Sendo ele casado, reduz-se essa 
garantia à sua meação. Daí decorre o princípio de ser o patrimônio, 
ou a meação de um cônjuge imunes aos ataq:ues dos credores do 
outro. A dívida é pessoal de um dos cônjuges e não dos dOls em 
conjunto. 

A sua meação é de ser considerada em cada bem individuado e 
não no conjunto do patrimônio. Não é possível, em execução, 
partilhar-se sempre o patrimônio do casal, de modo a atribuir por 
inteiro cada um dos bens a um só cônjuge. Execução não é inventá
rio e partilha, ou seja, Não é ação divisória. Partilhado o patrimô
nio comum do casal, o que se penhora é somente a meação do côn
juge devedor, a sua metade ideal do bem. A outra metade não pode 
nem deve acompanhar a sorte da primeira. 

O art. 3? da Lei n? 4.121 é bastante claro, ao afirmar que os 
bens comuns responderão até o limite da meação do cônjuge deve
dor.» (RT 497/193). 

No mesmo sentido, acórdão do ego Tribunal de Alçada do Paraná, co
lacionado na referida obra e localizado em RT 499/226, verbis: 

«Mulher casada, juridicamente, tem direito à metade de cada 
bem do casal e não à metade indiscriminada da totalidade do patri
mônio». 

Também o ego Tribunal de Alçada de Minas Gerais adotou o mesmo 
posicionamento, como se vê da apelação n? 21.007, de 8-9-82, publicado o 
acórdão na sua Revista de Julgados n? 15/184. 

Outra, aliás, não era a orientação predominante antes da vigência do 
atual Código de processo Civil, como observa Theodoro Jr., que também a 
abraça (cfr. Processo de Execução, Leud, 7~ edição, capo XIII, n? 7). 

É certo, como observa Mendonça lima (Comentários, Forense, voI. VI, 
N? 1 .087, que «não há uma solução precisa em lei, porque a variedade de 
hipótese, que pode ocorrer, é enorme, conforme os casos concretos que a 
vida cria. Nem a lei e nem o intérprete podem procurar atender, porém, a 
todas as situações. Têm de fixar-se num rumo que satisfaça, em tese, a ge
neralidade das espécies». 

Esse rumo, quer-me parecer, é o apontado supra, que correspónde 
também ao entendimento predominante já sob a égide da legislação proces
sual anterior. 

Em conclusão, não conheço do recurso quanto à alínea a e dele conhe
ço pela alínea é do art. 105, III, da Constituição vigente, desprovendo-o no 
entanto. 

VOTO 
O EXMO. SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO: Sr. Presidente, es

tou de acordo com o Sr. Ministro Relator primeiramente no tocante à res-
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trição referente à relevância da questão federal, já que a argüição se cingiu 
tão-só à interpretação do art. 3? da Lei 4.121. Neste particular, penso que o 
Sr. Ministro Relator, exaustivamente, apreciou a matéria, demonstrando 
que a decisão recorrida está em plena conformidade com o estatuído no art, 
3? da Lei n? 4.121/62. 

Em Suma, a meação do cônjuge há de ser verificada em cada bem indi
viduado. 

Nestes termos, conheço também do recurso pela letra c, mas nego-lhe 
provimento. 

VOTO VOGAL 

O EXMO. SR. MINISTRO FONTES DE ALENCAR: Senhor presi
dente, permito-me ressaltar o voto do Eminente Relator, e o faço para con
trariá-lo, aquele ponto em que S. Exa. apelica o art. 325 do Regimento In
terno do STF,e, inclusive, no que toca, de certa forma, à apreciação da ar
güição de relevância. 

Fazendo estas ressalvas, conheço do recurso e acompanho o voto do 
Relator quanto ao art. 3? da Lei n? 4.121. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.164 - GO - (Reg. n? 89.0011118-3) - ReI.: o Exmo. Sr. 
Ministro Sálvio de Figueiredo. Recte.: Banco Itaú SI A - Banco Comercial 
de Investimento de Crédito ao Consumidor e de Crédito Imobiliário. Rec
do.: Luzia Ferreira Cruvinel. Advs.: Dr. Miguel Ângelo Cançado e outros e 
Dr. João Orlando Rodrigues Filho e outro. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso e negou-lhe 
provimento (em 7-11-89 - 4~ Turma). 

Votaram os Srs. Ministros Barros Monteiro. Athos Carneiro, e Fontes 
de Alencar. Ausente, por motivo justificado o Sr. Ministro Bueno de Sou
za. 
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Presidiu o julgamento o Sr. Ministro ATHOS CARNEIRO. 

--e--

AGRAVO REGIMENTAL NO REsp n~ 1.186 - RJ 
(Registro n? 89.11178-7) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Nilson Naves 
Agravante: Scanbrasil Afretamentos Ltda. 
Agravado: R. Despacho de fI. 180 
Advogados: Drs. Maria Lúcia Castelo Branco e outros e Paulo Rober

to de Carvalho Rego 
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EMENTA: Recurso especial/recurso extraordinário. Acór
dão recorrido de 9-3-89, publicado no DJ de 4-4, "antes, portan..: 
to, da instalação do STJ. Hipótese de cabimento do recurso ex-

i traordinário, com as restrições do art. 325 do RegSTF, e não 
do recurso especial. O que disciplina o cabimento de recurso é 
a lei vigente ao tempo da decisão recorrida, com a publicação. 
Questão federal não argüida como relevante, na forma regi
mental. Recurso especial a que o Relator negou seguimento, 
por despacho. Agravo regimental improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 3~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, negar 

provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Rela
tor, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que 
ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 31 de outubro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro GUEIROS LEITE, Presidente. Ministro NILSON NAVES, 

Relator. 

RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES: Por acórdão de 9-3-89, 
publicado no Dl de 4-4, o Tribunal a quo confirmou a sentença que julgara 
procedente a ação, em caso de locação comercial. Veio aos autos petição de 
recurso especial (CF/88, art. 105-IIl, alínea a, com a alegação de que o 
acórdão negou vigência ao art. 9? do Decreto-Lei n? 2.284/86, na interpre
tação do Decreto n? 95.592/86. Admitido o recurso, neguei-lhe seguimento 
nesta Corte, conforme o despacho de fI. 180: 

«O que disciplina o recurso é a lei do dia da decisão. O Supe
rior Tribunal de Justiça, a propósito, tem inúmeros precedentes, em 
torno do art. 27, § I?, do Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias. Entre eles, por exemplo, de minha relatoria, o REsp-
354. No caso destes autos, o acórdão é de 9-3-89, publicado no Dl 
de 4-4, antes da instalação a que se refere o citado § I? Portanto, 
o recurso cabível não era o especial, mas, sim, o extraordinário, 
com as restrições do art. 325 do RegSTF. Um recurso não pode ser 
tomado por outro. 

Nego seguimento ao recurso, ut art. 34, parágrafo único, do 
RegSTJ. 

Publique-se. 
Brasília, 10 de outubro de 1989.» 
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Daí o agravo regimental da recorrente, nestes termos: 

«A questio juris, é de natureza constitucional. Trata-se de sa
ber qual a interpretação a ser dada ao art. 27, parágrafo 1 ~ do Ato 
das Disposições Constitucionais Transitórias. 

V. Exa., em seu r. despacho de fls., fundamenta-o com o fato 
de ter sido a decisão atacada, prolatada antes da instalação desse 
Tribunal, e, portanto, contra ela caber Recurso Extraordinário, su
jeito aos óbices regimentais do Supremo Tribunal Federal, então em 
vigor. 

o Egrégio Superior Tribunal de Justiça, todavia, instalou-se 
antes do término do prazo para a interposição do Recurso, tendo 
sido interposto o Recurso Especial, face à matéria em discussão. 

Ressalte-se que, no dia em que foi protocolado o Recurso Es
pecial nesta Colenda Casa, o Supremo Tribunal Federal já devolvia 
aos Tribunais de origem todos os Recursos Extraordinários que lá 
se encontravam, independentemente da data de decisão recorrida, 
para serem julgados como Recursos Especiais, sem cogitar da data 
da decisão recorrida. 

Assim se expressou o Exmo. Sr. Ministro Francisco Rezek, no 
despacho proferido no RE-119.597-5-DF, publicado no Diário de 
Justiça do dia 12 de outubro de 1989, Seção I, pág. 15735 (doc. 
anexo): 

'Ficou entendido que em tal caso, instalado o Superior 
Tribunal de Justiça, não subsiste o recurso extraordinário, 
transformado em recurso especial 'ispo jure.' (grifos nossos) 

Tal entendimento do dispositivo constitucional citado contra
ria, maxima venia concessa, o entendimento de V. Exa. no despa
cho aqui agravado. 

o Supremo Tribunal Federal solucionou a questão da aplicação 
da lei adjetiva no tempo, de forma que não deixa margem à dúvi
da: a instalação do STJ foi fato que teve o condão de fazer desapa
recer o Recurso Extraordinário que não se referisse à matéria cons
titucional. 

Houvesse o Recorrente ingressado com Recurso Extraordiná
rio, devidamente guarnecido da argüição de relevância, este Colen
do Tribunal está-lo-ia recebendo por força de despacho ministerial 
do Supremo Tribunal Federal. 

A economia processual levou-o, entretanto, a interpor direta
mente o Recurso Especial, obedecendo à interpretação dada à 
Constituição pela Suprema Corte. 
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V. Exa., todavia, no despacho agravado, entendeu ser outro o 
tema a quo a aplicar para efeito do art. 27, parágrafo 1 ~ da Consti
tuição Federal, no seu ato de Disposições Transitórias.» 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES (Relator): Não tenho dú
vida quanto a que o recurso cabível não era o especial, mas, sim, o ex
traordinário, pois o Superior Tribunal de Justiça só foi instalado no dia 7-
4, ao passo que o acórdão recorrido é de 9-3, publicado no Dl de 4-4. «Até 
que se instale o Superior Tribunal de Justiça,» - dispôs o art. 27, § 1 ~, do 
ADCT, esgotando o assunto - «o Supremo Tribunal Federal exercerá as 
atribuições e competências definidas na ordem constitucional precedente». 
E um recurso não pode ser tomado por outro, ao que venho pensando 
(REsp-354, entre vários). 

Mas, acaso fosse possível contornar a questão, para superá-la, aceitan
do então o recurso como especial, não se poderia, como não se pode, es
quecer a disciplina vigente quando de sua interposição, isto é, a disciplina 
do art. 325 do Regimento do Supremo Tribunal Federal. Encontra-se dito à 
fI. 183, por parte da ora agravante: «Houvesse o Recorrente ingressado 
com Recurso Extraordinário, devidamente guarnecido da argüição de rele
vância, este Colendo Tribunal está-lo-ia recebendo por força de despacho 
ministerial do Supremo Tribunal Federal». Exatamente, pois a argüição de 
relevância, devidamente justificada, é que impediria a preclusão do tema in
fraconstitucionaI. No restante a espécie em debate (locação comercial) não 
se inscreve entre as demais hipóteses de cabimento do recurso extraordiná
rio, tais as previstas no aludido art. 325. 

Confirmando o despacho de fI. 180, nego provimento ao agravo regi
mental. 

VOTO-VENCIDO 

o EXMO. SR. MINISTRO EDUARDO RIBEIRO: Eminente Ministro 
Relator, o óbice foi a falta .de argüição.de relevância? 

O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES: Sim. 
O EXMO. SR. MINISTRO EDUARDO RIBEIRO: Quando foi inter

posto o recurso, V. Exa. poderia dizer-me? 
O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES: O recurso especial foi 

interposto em 19-4-89. Apresentei, em voto, dois fundamentos ... 
O EXMO. SR. MINISTRO EDUARDO RIBEIRO: Sr. Presidente, te

nho sido mais tolerante, menos rigoroso na apreciação destas questões que 
o ministrO Nilson Naves examina com rigor técnico especial. 

Claro que o recurso a ser interposto era o recurso extraordinário; 
quanto a isso não há dúvida alguma. Entretanto, nessa fase de transição, 
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tenho admitido que o erro, só na rotulagem do recurso pode ser superado, 
desde que os pressupostos do que seria próprio tenham sido atendidos na 
petição recursal. O eminente Relator, entretanto, esclarece que não foi apre
sentada argüição de relevância, que seria exigível, já que a matéria não se 
encontra elencada nos itens I a X do art. 325 do Regimento Interno do Su
premo Tribunal Federal. 

Ocorre que, quando apresentado o recurso, não haveria mais cogitar de 
argüição de relevância, já que inexistia órgão que a pudesse apreciar. Aque
las não examinadas até a instalação do Superior Tribunal de Justiça foram 
tidas, todas elas, como prejudicadas. Não me parece deva-se exigir seja ar
güida a relevância da questão federal como uma mera formalidade, posto já 
'não poderia mais ser acolhida nem rejeitada. 

Em suma. Não empresto valor decisivo ao erro na denominação do re
curso e dispenso a argüição de relevância em recurso interposto quando ela 
não mais seria suscetível de apreciação. 

Peço vênia ao eminente Relator para dar provimento. 

VOTO-VENCIDO 

O EXMO. SR. MINISTRO GUEIROS LEITE (Presidente): Peço vênia 
ao Senhor Ministro Relator para divergir, porque não admito a triagem do 
recurso especial pelas normas do RISTF (art. 325, ER/2, de 1985), princi
palmente depois que o próprio Supremo passou a converter os recursos ex
traordinários, que lhe foram endereçados, em recursos especiais, quando 
poderia ter julgado aqueles por força do disposto no art. 27, § 1 ~, do Ato 
das Disposições Constitucionais Transitórias. Assim, convertido em REsp, o 
RE deixou de operar a norma de direito transitório, porque exaurida. 

Quanto ao direito subjetivo processual, de ter a parte o seu recurso jul
gado de acordo com as normas vigentes à época da interposição ou do mo
mento em que foi proferida a decisão recorrida, esse restou precluso em fa
ce do eventual sucumbente, que da decisão do STF não recorreu. Essa si
tuação não diria respeito ao recorrente, porque beneficiado pela triagem 
mais ampla do REsp e sem os óbices do RISTF. E sim ao recorrido. 

Por outro lado, se o STF tivesse cumprido o art. 27, § 1 ~, do ADCT, 
não teria julgado prejudicadas as relevâncias, utilizadas anteriormente à sua 
extinção. Não sei como reagirão a isto os Ministros que discordam desta 
posição, pois maior ofensa não se faria ao recorrente se, aplicando ao REsp 
os óbices, não atentássemos para essa válvula de escape ao rigor regimental. 

De nossa parte, aplicamos obrigatoriamente ao processo o princípio 
isonômico, sendo impossível inadmitir o recurso em face daqueles óbices e 
deixar sem exame a relevância. Esta, a prevalecer orientação contrária, não 
podeia deixar de ser levada em conta, pelo seu valor intrínseco e não mais 
como instrumento formal extinto. 

É como voto, data venia. 
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VOTO 

O EXMO. SENHOR MINISTRO WALDEMAR ZVEITER: Sr. Presi
dente, tenho mantido entendimento que se soma ao pensamento exposto pe
lo Eminente Ministro Nilson Naves, fazendo sempre a ressalva - e S. Exa. 
agora jâ não a tem usado - pela supressão da expressão «erro grosseiro» 
quando da interposição de um recurso por outro. Tenho-a como severa 
contra o advogado, quando havia perplexidade quanto à adoção do recur
so. Adoto a teoria da lei vigente ao tempo, e, neste caso, ainda que a preju
dicialidade pudesse ser argüida, a interposição se fazia· necessário, porque, 
assim, a lei a determinava. E, como ele não interpôs, peço vênia ao Emi
nente Ministro Eduardo Ribeiro - já votamos assim em sessão anterior -
para acompanhar o Eminente Ministro Nilson Naves. 

EXTRATO DA MINUTA 

AgRg no REsp n~ 1.186 - RJ - (Reg. n~ 89.11178-7) - Relator: O 
Exmo. Sr. Ministro Nilson Naves. Agravante: Scanbrasil Afretamentos 
Ltda. Agravado: R. Despacho de fI. 180. Advogados: Drs. Maria Lúcia 
Castelo Branco e outros e Paulo Roberto de Carvalho Rego. 

Decisão: A Turma, por maioria, vencidos os Srs. Ministros Eduardo 
Ribeiro e Gueiros Leite, negou provimento ao agravo regimental, nos ter
mos do voto do Sr. Ministro Relator (3~ Turma - 31-10-89). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Eduardo Ribeiro, Walde
mar Zveiter, Cláudio Santos é Gueiros Leite. Presidiu o julgamento o Sr. 
Ministro GUEIROS LEITE. 

--.--
RECURSO ESPECIAL N~ 1.200 - RJ 

(Registro n~ 89.0011254-6) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Garcia Vieira 
Recorrente: Lello's Bar e Restaurante Ltda. e outros 
Recorrido: Estado do Rio de Janeiro 
Advogados: Drs. Augusto Moreira de Ca:valho, Eleusa de Magalhães 

Garcia ' 

EMENTA: ICM. Fornecimento de Alimentação e Bebidas 
por restaurantes, bares e similares. 

O v. acórdão recorrido ao admitir que há base de cálculo 
para a incidência do ICM sobre o fornecimento de àlimenta
ção e bebidas por restaurantes, bares e similares e que este é o 
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valor da operação porque a espécie se enquadra na definição 
geral de saída, não violou qualquer lei federal ou divergiu de 
súmula ou de acórdãos de nossa Corte Maior. 

Recurso improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 1 ~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

negar provimento ao recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas 
constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julga: 
do. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 5 de fevereiro de 1990 (data do julgamento). 
Ministro ARMANDO ROLLEMBERG, Presidente. Ministro GARCIA 

VIEIRA, kelator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA: Trata-se de recurso ex
traordinário com argüição de relevância interposto com fundamento na le
tra d do art. 119, IH, da ordem constitucional precedente contra acórdão· 
que negou segurança impetrada com o objetivo de ver declarada a impossi
bilidade de cobrança de ICM sobre o fornecimento de alimentação, bebidas 
e outras mercadorias em restaurantes, bares, cafés e estabelecimentos simi
lares. 

Sustentam os recorrentes divergência jurisprudencial com a Súmula 574 
e acórdãos do STF, bem como negativa de vigência ao art. 97, IV, e ao § 
1 ~ do art. 108, ambos do Código Tributário. 

Impugnado o recurso e deferido o seu processamento (fls. 679/680), 
ofereceram os recorrentes as razões de fls. 6831700. 

Aduzem, em síntese, que: a) «o Código Tributário Estadual do Rio de 
Janeiro não definia a base de cálculo do IeM, na hipótese de fornecimento 
de alimentos, bebidas e outras mercadorias por restaurantes, bares e simila
res»; b) «a definição do fato gerador não supre esta deficiência, em face do 
que dispõe o art. 97 do CTN» c) «a definição da base de cálculo para a hi
pótese de saída de mercadoria de estabelecimento produtor ou comercial 
rião se aplica a outro fato gerador, tanto em face do disposto no art. 97, 
como também do art. 108, § 1~, do CTN, que veda o emprego da analogia 
para suprir lacunas da lei tributária, quando daí resultar cobrança do tribu
to». 

Oferecidas contra-razões, subiram os autos ao Excelso Pretório que, 
por despacho do eminente Ministro Moreira Alves, determinou a conversão 
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do apelo extremo em recurso especial e conseqüente remessa dos autos a es
ta E. Corte. 

Nesta instância, a douta Subprocuradoria-Geral da República opinou 
.pelo conhecimento e desprovimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA (Relator): Sr. Presiden
te: Com a instalação deste Tribunal, restou prejudicada a argüição de rele
vância da questão federal, sem a preclusão da questão legal nela abordada 
(Desp. de fI. 756). 

Embora o RE tenha sido interposto apenas com invocação à letra d do 
artigo 119, IH, da Constituição Federal (interpretação divergente de lei fe
deral), sustentam os recorrentes também divergência jurisprudencial com a 
Súmula n? 574, com acórdãos do STF e negativa de vigência do artigo 97, 
IV e artigo 108, § I?, ambos do Código Tributário N acionaI. 

A nosso ver, não houve a divergência, nem a negativa de vigência 
apontadas. O v. acórdão recorrido (fI. 569), ao admitir que há base de cál
culo para a incidência do ICM sobre o fornecimento de alimentação e bebi
das por restaurantes, bares e similares e que este é o valor da operação por
que a espécie se enquadra na definição geral de saída, não violou qualquer 
lei federal ou divergiu de súmula ou de acórdãos de nossa Corte Maior. 

A questão se resume em se saber se a legislação do Estado do Rio de 
Janeiro fixou ou não a base de cálculo do ICM para que este possa ser exi
gido sobre o fornecimento de alimentação, bebidas e outras mercadorias, 
em restaurantes, bares, cafés e estabelecimentos similares. Ora, constitui fa
to gerador do ICM «o fornecimento de alimentação, bebidas e outras mer
cadorias em restaurantes, bares, cafés e estabelecimentos similares» (Dec.
Lei Federal n? 406/68, art. I?, item IH, e Dec.-Lei Estadual n? 5/75, art. 
4?, item IH). Assim, a legislação estadual encontra firme suporte na legis
lação federal que, também definiu como fato gerador do ICM «o forneci
mento de alimentação, bebidas e outras mercadorias em restaurantes, bares, 
cafés e estabelecimentos similares. 

Se é o próprio Dec.-Lei n? 406/68 quedá como fato gerador do ICM o 
valor total da operação, incluindo também a parte de serviço incluída no 
fornecimento de alimentação, bebidas e outras mercadorias, a legislação do 
Estado (Dec.-Lei n? 5/75) estava autorizada a cobrar ICM inclusive sobre 
esta parte de serviço. 

O ICM incide sobre uma infinidade de operações e produtos diversos, 
não se podendo exigir-se uma base de cálculo específica.· Ela, no caso, só 
poderia ser genérica, ou seja, o valor da operação, a importância total rece
bida pelo comerciante, porque na lista de serviços que é taxativa, não cons
ta a atividade da impetrante. Se sobre os serviços relacionados na lista inci-
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de o ISS mesmo quando ocorre fornecimento de mercadoria, isto deve 
acontecer quando, no fornecimento de alimentação, bebidas e outras merca
dorias e incidir o ICM. 

Como sabemos, a base de cálculo do ICM foi definida pelo Dec.-Lei 
n? 406/68, art. 2?, item I, e pelo Dec.-Lei n? 5/75, art. 14, item I, assim: 

398 

- «A base de cálculo do imposto é: 
I - o valor da operação de que decorrer a saída da mercado-

ria». 
Então, existe a base de cálculo do ICM que é o «valor da operação». 
Esclarecem as informações: 

«Somente na falta desse valor é que se buscariam outros crité.
rios para apuração do valor do tributo devido. 

A razão é simples: 
Incide o ICM sobre uma infinidade de operações e produtos 

diferentes e só se poderia exigir do legislador a base de cálculo 
genérica. 

Casuísmo Inadmissível 

Não seria razoável exigir-se do legislador a descrição de todas 
as situações e mercadorias sujeitas ao ICM, para o fim específico 
de definição da base de cálculo: 

O valor sobre o qual recai o ICM é o valor da operação, nada 
mais do que o valor da operação. Destarte, determina-se a base de 
imposição do ICM em função do valor recebido pelo contribuinte e 
não em razão da natureza do produto fornecido. 

Se se entendesse de forma diversa, chegar-se-ia inevitavelmente 
à conclusão de que 

Seriam necessárias centenas de páginas do Diário Oficial 
para enumerar os produtos sujeitos ao ICM com as respecti
vas bases de cálculo (ou centenas de páginas para descrever 
todas as atividades comerciais, uma por uma sujeitas ao reco
lhimento do tributo). 

Naturalmente, essa não é a mens legis. Quando o Código Tri
butário Nacional reclama a edição de lei para disciplinar a base de 
cálculo: 

«Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: 
IV - a fixação da alíquota do tributo e da sua base de 

cálculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65» 
tem por escopo apenas evitar que a alíquota e a base de cálculo se
jam determinadas em atos normativos de menor expressão do que a 
lei. 
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Em face do texto do art. 97 do CTN, que é comando de ordem 
geral, não se pode validamente inferir que seja obrigatória a defini
ção específica de base de cálculo para cada uma das hipóteses de in
cidência do ICM. 

São critérios puramente aritméticos os que norteiam a fixação 
da alíquota e da base de cálculo.» 

É claro que, quando o legislador faz incidir o ICM também sobre a 
parte de serviços existente no fornecimento de alimentação, bebidas e outras 
mercadorias, por restaurantes, bares e outros estabelecimentos congêneres, 
ele cria um fictio legis que, segundo Yhering «... evita as dificuldades em 
vez de resolvê-las e não é mais do que a resolução científica imperfeita de 
um problema e merece, como o ato opoente, ser chamado matéria técnica 
consagrada pela necessidade» (O Espírito do Direito Romano - voI. 4?, 
pág. 199). 

Assim como existem imóveis por determinação legal (artigo 44 do CC), 
pode, . também, o legislador considerar mercadoria o fornecimento de ali
mentação, bebidas, etc. 

Se existe lei estadual estabelecendo a base de cálculo do ICM, não hou
ve violação à Súmula n? 574 do STF ou aos artigos 97, IV, e 108, § I?, do 
CTN. Estes não foram contrariados pelo artigo 14, I, do Dec.-Lei Estadual 
n? 5/75 ao estabelecer a base de cálculo geral do ICM que, no caso, não 
exige a específica. No fornecimento de alimentação, bebidas, etc., por res
taurantes, bares e outros estabelecimentos congêneres, existe a saída de mer
cadoria, pouco importando se o freguês consome ali, no estabelecimento 
comercial, ou em qualquer outro local. Havendo a circulação de mercado
ria, incide o ICM, inclusive, por ficção legal, sobre a parte de serviço. 

É também irrelevante o fato de haver embutido, no fornecimento de 
alimentação, bebidas e outras mercadorias, por restaurantes, bares e estabe
lecimentos similares, a parcela correspondente a serviços, porque, na aliena
ção de qualquer mercadoria, por qualquer estabelecimento comercial, sem
pre existe a parte correspondente ao serviço. Seria indefensável a tese da in
cidência do ICM somente no valor da mercadoria, sem a parte correspon
dente aos serviços, porque seria quase impossível e, certamente, desaconse
lhável, fazer os cálculos para se saber o que representaria a mercadoria, 
sem o serviço. A Procuradoria do Estado, em seu bem-lançado Parecer de 
fls. 732/739, salientou que: 

- «... a existência de serviço embutido no fornecimento não 
constitui óbice à base genérica, conforme se depreende do art. 8?, § 
2?, do Decreto-Lei n? 834/69, no qual foi adotado o critério da 
prevalência do ICM para a tributação das operações nele compreen
didas. 

Há quem entenda que, em· vista da nova redação dada pelo 
Decreto-Lei n? 406/68, o ICM incide sobre a parcela do valor da 
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operação que corresponde ao fornecimento de mercadorias, 
abstraindo':'se o valor dos serviços prestados. 

Tal entendimento resulta do exame isolado dos textos, do anti
go e atual, do citado parágrafo sem considerações para com o signi
ficado no sistema de normas, que disciplina a matéria. 

Observam os defensores da tese sob comentário que a redação 
original do citado § 2? dispunha: 

§ 2? Os serviços não especificados na lista e cuja presta
ção envolva o fornecimento de mercadorias ficam sujeitos ao 
Imposto de Circulação de Mercadorias.» 

Tal redação foi alterada pelo Decreto-Lei n? 834/69 para a se
guinte: 

§ 2? O fornecimento de mercadorias com prestações de 
serviços não especificadas na lista fica sujeito ao Imposto de 
Circulação de Mercadorias». 

Assim tomadas, isoladamente, as letras antiga e atual do § 2? 
em exame fazem realmente crer que a alteração tenha sido introdu
zida com o manifesto intento de determinar que o ICM incida so
mente sobre a parcela referente ao fornecimento de mercadorias. 

Entretanto, essa não é a realidade. 

Em primeiro lugar, fosse esse o sentido da lei, estaria ela regre
dindo ao estágio primeiro em que se atormentavam os tributaristas 
para determinarem que parcela correspondia ao fornecimento e que 
parcela correspondia ao serviço. 

Em segundo lugar, esse entendimento ignora exatamente a fi
nalidade que justifica e explica a existência do art. 8? e seus pará
grafos do Decreto-Lei n? 406/86. Tal dispositivo foi introduzido 
justamente para evitar a aludida tormenta mediante a instituição de 
um regime unitário de tributação, pendendo para o imposto inci
dente sobre o elemento predominante da operação, definido me
diante a Lista de Serviços. 

Acresce, ainda, que, se concluirmos que o § 2? admite apenas a 
incidência do ICM sobre a parcela dos fornecimentos, seremos for
çados a admitir que o § I? também só admite a incidência do ISS 
sobre a parcela dos serviços. Com efeito, o texto do § I? nada exis
te de expresso no sentido de admitir a incidência do ISS sobre a 
parcela referente ao fornecimento. Aliás, a incidência _ do ISS sobre 
o valor total da operação, no caso do § I?, deverá, forçosamente, 
parecer, ao simpatizante da tese sob comentário, tão absurda quan
to a incidência do ICM sobre o valor total da operação, no caso do 
§ 2? 
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Assim sendo, ambos os parágrafos do art. 8? do Decreto-Lei 
n? 406/68 devem ser interpretados conjuntamente como disposi
ções de um sistema engajado no princípio de preponderância fun
cional da utilidade fornecida. 

Em função desse princípio, não deve causar surpresa a incidên
cia do ICM sobre o valor total de uma operação em que há presta
ção de serviços mas em que prepondera a circulação de mercado
rias. Assim como, vice-versa, não escandaliza a incidência do ISS, 
numa operação em que a prestação de serviços prepondera, ainda 
que atingindo parcelas que, em tese, corresponderiam ao forneci
mento de mercadorias. 

Diante do exposto, conclui-se a alteração introduzida pelo 
Decreto-Lei n? 834/69 no § 2? do art. 8? do Decreto-Lei n? 406/68 
é puramente redacional, nada tendo modificado na substância do 
preceito. Alterou-se apenas a sintaxe para colocar como sujeito da 
frase o fornecimento - que, no caso, é o elemento preponderante 
da operação - ao qual mais precisamente se aplicado o predicado, 
que especifica o tributo incidente». 

Tem razão o Dr. Amir José Sarti, inteligente Subprocurador-Geral da 
República, em seu Parecer de fls. 759/763, ao deixar claro que, a prevalecer 
o entendimento sustentado pela recorrente, os restaurantes, bares, cafés, 
hotéis, clubes e similares não pagarão o ICM nem o ISS, porque seus servi
ços não estão arrolados na lista do Dec.-Lei n? 406/68, como se eles fossern 
isentos de ambos os impostos. Salientou sua Excelência, com precisão, que: 

- «Deveras, a prevalecer o ponto de vista sustentado pelo re
corrente, o que vai acabar acontecendo é que os bares, restaurantes 
e similiares não pagarão ICM ao argumento da generalidade da ba
se de cálculo; nem pagarão o ISS, porque os seus serviços não estão 
arrolados na lista que acompanha o Decreto-Lei n? 406/68 (vide ar
tigo 8?, § 2?). 

Ora, não é possível que, por tais vias oblíquas, terminem os 
proprietários de bares, restaurantes e similares conseguindo uma 
isenção que, absolutamente, nem o legislador federal (Decreto-Lei 
n? 406/68, art. I?, IH), nem muito menos o legislador estadual 
(Decreto-Lei n? 5/75, art. 4?, IH) lhes quiseram conferir. Nem pa
rece consultar aos interesses da sociedade a outorga de um tal be
nefício.» 

No Recurso Especial n? 1.054-RJ, Relator o Eminente .Ministro Ar
mando Rollemberg, esta Egrégia Turma, por unanimidade, entendeu que: 

«Tributário. ICM. Elaboração, preparo e fornecimento de ali
mentação e bebidas. 
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Estabelecendo o Código Tributário Estadual (Decreto-Lei n~ 
5/75), no inciso I do seu art. 14, que o ICM incidirá sobre «o valor 
da operação de que decorrer a saída de mercadoria», norma que 
tanto atinge a mercadoria vendida simplesmente, como aquela na 
qual, como ocorre com o fornecimento de refeições, se compreen
dem não somente os produtos utilizados para sua feitura mas tam
bém o trabalho efetuado para tal fim, não se verificou conflito en
tre o julgado recorrido e a Súmula 574 do STF e nem divergência 
com acórdão do mesmo Tribunal no qual se assentou ser «inafastá
vel a exigência de que conste da lei local a definição da base de cál
culo do ICM, distinguindo o fornecimento de mercadorias e a pres
tação de serviços em bares e restaurantes. 

Recurso desprovido.» 

Conheço os precedentes de nossa Corte Maior (RE n~ 112.611-SP, Re
lator Eminente Ministro Aldir Passarinho, Dl de 27-3-87 e RE n~ 111.789-
DF, Relator Eminente Ministro Carlos Madeira, Dl de 10-4-87) e deste Co
lendo Tribunal nos Recursos Especiais, julgados pela Egrégia Segunda Tur
ma (l071-RJ, Relator Eminente Ministro Américo Luz e 610-RJ, 564-BA e 
999-RJ, Relator Eminente Ministro lImar Galvão). Estas decisões, embora 
respeitáveis, não me convenceram porque entendo não ter havido falta de 
definições de base de cálculo pela Lei Estadual, no caso sub judice. 

Nego provimento ao recurso. 

VOTO 

o EXMO. SR. MINISTRO ARMANDO ROLLEMBERG: Acompa
nho o Sr. Ministro Relator, pelas razões que teve a oportunidade de ler. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 1.200 - RJ - (Reg. n~ 89.0011254-6) - Relator: O Exmo. 
Sr. Min. Garcia Vieira. Rectes.: Lello's Bar e Restaurante Ltda. e outros. 
Recdo.: Estado do Rio de Janeiro. Advs.: Drs. Augusto Moreira de Carva
lho, Eleusa de Magalhães Garcia. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso. 
(1 ~ Turma: 5-2-90). 

Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Ministros Armando Rol
lemberg, Pedro Acioli, Geraldo Sobral e José de Jesus. 

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Min. ARMANDO ROLLEM
BERG. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 1.206 - SP 
(Registro n~ 89.0011260-0) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Armando Rollemberg 
Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 
Recorridos: Cia. de Telefones do Brasil Central - CTBC, Pirelli SI A 

Cia. lndl. Brasileira e Andrew Antenas Ltda 
Advogados: Drs. Sebastião José Vasques de Moraes, Roberto Munerat

ti Filho, Luiz Carlos Bettiol e outros 

EMENTA: Tributário. ICM. Isenção. 
A isenção concedida tendo em vista projeto de interesse 

nacional não pode ser alterada por convênio posterior àquele 
que a previu e nem em atenção ao art. 178 do CTN, que se 
refere aos casos comuns, aspecto este, aliás, que não foi obje
to de apreciação no julgado recorrido, inexistindo, assim, o 
prequestionamento essencial ao conhecimento do recurso no 
propósito. Recurso desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 1 ~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

negar provimento ao recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas 
constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julga
do. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 13 de dezembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro ARMANDO ROLLEMBERG, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO ARMANDO ROLLEMBERG: A Compa
nhia de Telefones do Brasil Central - CTBC, requereu mandado de segu
rança preventivo contra a cobrança, pelo Delegado Regional Tributário da 
DR.D4, em São Paulo e ICM sobre máquinas e equipamentos a serem ad
quiridos de Pirelli SI A - Cia. Indl. Brasileira e Andrew Antenas, para exe
cução de projeto de interesse nacional, beneficiado pelo Convênio ICM 
9/75, que a isentara de tal tributo, ao fundamento de que dito convênio fo
ra revogado pelo de n? 11/81, e não lhe era aplicável em atenção ao Convê
nio 24, desse último ano. 

Requereu também a impetrante a citação das empresas Andrew Ante
nas Ltda e Pirelli SI A - Companhia Industrial Brasileira para integrarem a 
lide como litisconsortes ativas. 
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Prestadas informações, a segurança foi concedida pelo Juiz de Direito 
da 3~ Vara Cível da Comarca de Sorocaba-SP, em sentença que veio a ser 
confirmada pela Décima Sétima Câmara Civil do Tribunal de Justiça do Es
tado em decisão assim fundamentada no voto do relator: 

«O Mandado de Segurança é preventivo, justificado o receio 
da impetrante, evidenciada a pretensão de não pagamento de im
posto não excluído pela isenção. 

Por outro lado, a retroatividade entregue ao Convênio n~ 
11/81, induvidosamente, alcançou projetos já reconhecidos como 
perfeitos para serem beneficiados pelos incentivos fiscais do Convê
nio n? 9/75. 

Ora, isenção condicionada, com a finalidade de incentivar pro
jetos, com duração equivalente ao próprio projeto. 

Assim, há que salientar a irrevogabilidade às isenções concedi
das em tais circunstâncias, pelo que, o contribuinte, quando da edi
ção dos Convênios ICM n~ 11/81 e ICM n~ 24/83, já estava aco
bertado pela isenção concedida, não podendo ser alcançado pelas 
restrições impostas pela nova regulamentação. 

A situação já estava constituída pela legislação anterior.» 
Inconformado, o Estado de São Paulo interpôs recurso extraordinário 

com argüição de relevância da questão federal, alegando divergência juris
prudencial e invocando, para comprová-la, decisão da Primeira Turma do 
Supremo Tribunal Federal, proferida no RE n? 105.486-7-MG, de que foi 
relator o Sr. Ministro Oscar Corrêa, assim ementada: 

«ICM. Isenção prevista no Convênio 9/75 e revogada em con
vênio posterior 24/81, na vigência do qual se verifica a saída das 
máquinas e equipamentos adquiridos. 

Isenção pura e simples sem ônus ou contraprestação. Incidên
cia imediata e revogabilidade admitida. 

Recurso Extraordinário conhecido e provido.» 
O recurso não foi admitido, tendo os autos subido ao STF em face do 

acolhimento da argüição de relevância, e dali foram remetidos a esta Corte 
porque convertido o mesmo recurso em especial. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO ARMANDO ROLLEMBERG (Relator): A 
decisão recorrida, como acentuado no relatório, foi no sentido da impossi
bilidade de suprimir-se isenção de ICM concedida com apoio no Convênio 
9/75, para realização de projeto de interesse nacional e, em sentido contrá
rio, que demonstraria divergência jurisprudencial, apontou a requerente jul
gado assim ementado: 
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«ICM. Isenção prevista no Convênio 9/75 e revogada em con
vênio posterior - 24/81 - na vigência do qual se verifica a saída 
das máquinas e equipamentos adquiridos. 

Isenção pura e simples, sem ônus ou contraprestação. Incidên
cia imediata e revogabilidade admitida. 

Recurso Extraordinário conhecido e provido.» 
Argüiu, ainda, negativa de vigência do art. 178 do CTN. 
A divergência é manifesta, e assim conheço do recurso. 
Nego-lhe, porém, provimento, pois há que distinguir-se, na hipótese, 

entre saída de máquinas e equipamentos destinados a uso normal, e fato 
idêntico quando relativo a proj eto de interesse público, como decidiu a Se
gunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento dos RREE 
111.638 e 112.613, relatados pelo Sr. Ministro Carlos Madeira, assim emen
tados: 

«Isenção tributária. Convênio para isenção de ICM. A isenção 
do ICM concedida tendo em vista projeto de obra de interesse pú
blico, não constitui pura liberalidade, pois é condicionada à execu
ção daquele projeto. Os Convênios posteriores que previrem novas 
condições para a concessão da isenção não alcançam aquela relativa 
a projeto de interesse nacional em plena execução.» 

No caso dos autos, a isenção fora concedida para projeto de desenvol
vimento e expansão de atividades telefônicas, para o qual eram necessários 
máquinas e equipamentos, não sendo possível alterar-se as condições da 
aquisição respectiva, porque concebido dito projeto considerando a isenção 
de impostos, inclusive o ICM. 

Quanto à argüição de negativa de vigência do art. 178 do CTN, de 
acordo com o qual «a isenção, salvo se concedida por prazo certo e em fun
ção de determinadas condições, pode ser revogada ou modificada por lei, a 
qualquer tempo, observado o disposto no inciso UI do art. 104», não se ve
rificou ao que entendo, no caso presente, pois a isenção foi concedida con
siderando ser o proj eto de interesse nacional. 

Acresce, além disso, que tal alegação não foi apreciada no julgado re
corrido, inexistindo, assim, o prequestionamento essencial ao conhecimento 
do recurso no propósito. 

Nego provimento ao recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 1.206 - SP - (Reg. n~ 89.0011260-0) - ReI.: O Exmo. Sr. 
. Ministro Armando Rollemberg. Recte.: Fazenda do Estado de São Paulo. 

Recdos.: Cia. de Telefones do Brasil Central - CTBC, Pirelli SI A Cia. 
lndl. Brasileira e Andrew Antenas Ltda. Advs.: Drs. Sebastião José Vas
ques de Moraes, Roberto Muneratti Filho, Luiz Carlos Bettiol e outros. 
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Decisão: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso. 
(Em 13-12-89 - 1 ~ Turma). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Pedro Acioli, Geraldo 
Sobral, José de Jesus e Garcia Vieira. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
ARMANDO ROLLEMBERG. . --

RECURSO ESPECIAL N~ 1 .208 - DF 
(Registro n~ 89.11262-7) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Nilson Naves 

Recorrente: Ministério Público Federal 

Recorridos: Juízo Federal da 8~ Vara-DF, Juízo Presidente da 6~ Junta 
de Conciliação e Julgamento de Brasília-DF e Tribunal Fe
deral de Recursos 

Parte A: Luiza Raimunda Damasceno da Silva 
Parte R: Fundação Legião Brasileira de Assistência - LBA 

EMENTA: Distribuição no ST J. Tratando-se de recurso 
especial de decisão do TFR, não se encontra impedido, no 
STJ, Ministro que, no extinto Tribunal, tenha exercido função 
no mesmo processo, participando da sessão de julgamento. 2. 
Ação trabalhista proposta contra fundação instituída por lei 
federal. Hipótese de competência da Justiça Federal. 3. Recur
so especial conhecido pelo dissídio e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, de
cide a 3~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, arredar a 
preliminar suscitada pelo Sr. Ministro Relator no pertinente à matéria de 
impedimento e, no mérito, por unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar 
provimento para julgar procedente o conflito e, declarar competente o Dr. 
Juiz I:ederal da 8~ Vara do Distrito Federal, na forma do relatório e notas 
taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte ,integrante do 
presente julgado. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 31 de outubro de 1989 (data do julgamento). 

Ministro GUEIROS· LEITE, Presidente. Ministro NILSON NAVES, 
Relator. 

406 R. Sup. Trib. JusL, Brasília, 2(8):225-507, abro 1990. 



RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES: No Tribunal Federal de 
Recursos, foi o recurso extraordinário admitido por despacho do Sr. Minis
tro Washington Bolívar, nestes termos: 

«Cuida-se de recurso extraordinário fundado no art. 119, IH, 
letras a e d, da Constituição Federal, interposto pelo Ministério PÚ
blico Federal de acórdão da 1 ~ Seção, Relator o Sr. Ministro José 
Dantas, assim sintetizado (fl. 20): 

'Trabalhista. Competência. 
Fundação. Sua exclusão dentre as pessoas de direito pú

blico com foro na Justiça Federal.' 
Alega o recorrente que o aresto hostilizado teria ofendido os 

arts. 110 e 125, I, da Carta Magna e divergido de acórdãos da Su
prema Corte no tocante à aplicação dos seguintes dispositivos le
gais: art. 4?, lI, d, e 5?, e § 3? do Decreto-Lei n? 200/67 (com a re
dação dada pelo Decreto-Lei n? 2.299/86 e Lei n? 7.596/87), e art. 
4?, IH, da Lei n? 6.439/77. 

Tendo em vista a alegação de ofensa ao texto constitucional, a 
espécie se enquadra no art. 325, I, do RISTF (ER n? 2/85). 

A matéria constitucional, no que concerne ao art. 125, I, da 
Constituição Federal, acha-se razoavelmente bem posta na petição 
recursal. Quanto ao indispensável prequestionamento, tenho-o co
mo caracterizado. É que a questão foi aventada no Parecer de fls. 
9/10, e, no entanto, omitida no aresto, inobstante a interposição de 
embargos declaratórios. Em hipótese tais a Suprema Corte entende 
que: 

'Se a questão constitucional foi suscitada na contestação 
e na apelação e não apreciada pelo Tribunal a quo, mesmo 
com a adequada interposição de embargos de declaração está 
caracterizado o prequestionamento (RE 102.133-1-EDcl-MG, 
ReI. Min. Sydney Sanches, Df de 14-6-85, pág. 9571). 

Ademais o acórdão recorrido adotou o entendimento da Súmu
la 72 desta Corte que, recentemente, foi cancelada. 

Assim sendo, admito o recurso pela alínea a, ensejando seu 
processamento, também, pelo outro fundamento (Súmula 292).» 

NoSupremo Tribunal Federal, foi o recurso extraordinário parcialmen
te convertido em recurso especial, com remessa dos autos ao Superior Tri
bunal de Justiça, «para que este aprecie a parte do recurso interposto que 
se converteu em recurso especial, e, posteriormente, os devolva a esta Cor
te, para que ela julgue o recurso na parte em que ele persiste como extraor
dinário». 

É o relatório. 
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VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO NILSON NAVES (Relator): Quando do 
julgamento do conflito de competência, bem como do dos embargos de de
claração, pela 1 ~ Seção do extinto Tribunal Federal de Recursos, em acór
dãos relatados pelo Sr. Ministro José Dantas, de ambas as sessões partici
pei, por então pertencer àquela Seção. Não creio que, em decorrência dessa 
circunstância, esteja eu, no Superior Tribunal de Justiça, impedido, agora, 
de exercer as minhas funções neste processo. 

No Supremo Tribunal Federal, em relação a seus membros que partici
pam do Tribunal Superior Eleitoral, questão semelhante foi levantada, em 
preliminar, no RMS-9.093, de 1962, in RTJ 25/102, julgado este informati
vo da Súmula 72, com essa redação: «No julgamento de questão constitu
cional, vinculada a decisão do Tribunal Superior Eleitoral, não estão impe
didos os Ministros do Supremo Tribunal .Federal que ali tenham funcionado 
no mesmo processo, ou no processo originário». Considerou aquele Tribu
nal, naquela ocasião, de um lado, que a proibição do juiz de decidir mais 
de uma vez a mesma causa não é absoluta, pois ele próprio julga a mesma 
causa em ação rescisória (<<Na ação rescisória, não estão impedidos juízes 
que participaram do julgamento rescindendo», Súmula 252/STF), em em
bargos, etc., e de outro lado, que a exclusão reduziria o quorum, embara
çando o seu trabalho. Ficou assentado, pelo Supremo Tribunal, em seu Re
gimento: «Tratando-se de recurso extraordinário eleitoral, de habeas corpus 
contra ato do Tribunal Superior Eleitoral, ou de recurso de habeas corpus 
denegado pelo mesmo Tribunal, serão excluídos da distribuição, se possível, 
os Ministros que ali tenham funcionado no mesmo processo, ou no proces
so originário», parágrafo único, e «Não estão impedidos os Ministros que, 
no Tribunal Superior Eleitoral tenham funcionado no mesmo processo ou 
no processo originário, os quais devem ser excluídos, se possível, da distri
buição», segundo o art. 277, § I? 

No Superior Tribunal de Justiça, onde, a meu ver, a resolução comen
tada tem aplicação, é possível, na nossa 2~ Seção, pela sua atual composi
ção, excluir da: distribuição Ministro que, no Tribunal Federal de Recursos, 
tenha exercido função no mesmo processo. No entanto, no que concerne às 
duas outras Seções desta Corte, compostas pelos membros do extinto Tribu
nal, excetuado um dos seus componentes, a exclusão torna-se difícil, pertur
badora até. Daí que, em termos práticos, dita exclusão há de ser medida 
com a medida própria, levando-se em conta toda peculiar situação do novel 
Tribunal. 

De fato, composto, inicialmente, o Superior Tribunal de Justiça pelos 
membros do Tribunal Federal de Recursos, em número de 26, quando de 
sua instalação, e pela nomeação de 7 outros Ministros para completar o nú
mero de 33, ut arts. 104, da CF/88, e 27, § 2?, do ADCT, situações análogas 
a destes autos hão de surgir, recomendando-se para elas soluções práticas, 
de molde a que os processos cheguem ao seu final, sem maior demora. 
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Depois, ao que creio, o Cód. de Pr. Civil só considera impedido o juiz 
que haja atuado em primeiro grau. «É defeso ao juiz» - reza o art. 134-IlI 
- «exercer as suas funções no processo contencioso ou voluntário: ... que 
conheceu em primeiro grau de jurisdição, tendo-lhe proferido sentença ou 
decisão». Com efeito, o impedimento, restringindo, como restringe, a atua
ção do Juiz, há de merecer interpretação estrita, não ultrapassando os casos 
especificamente previstos, e tal qual a sua literal previsão. 

De conseguinte, não me tendo, no caso presente, por impedido, mal
grado estes autos terem transitado pelo Tribunal Federal de Recursos, com 
a minha participação na sessão que julgou a questão neles contida, subme
to, porém, o assunto à Turma, em preliminar. 

Srs. Ministros, ultrapassada a preliminar, pretendo conhecer do recurso 
pela anterior alínea d. Quanto à alínea a, o acórdão recorrido não enfren
tou, especificamente, os textos legais apontados pelo recorrente. Mas o 
dissídio parece-me comprovado, no tocante aos acórdãos citados a partir de 
fI. 38. Assim, no CJ-6.650, encontra-se dito que a LBA, em face da legisla
ção federal, portanto, norma infraconstitucional, é fundação de direito pú
blico, integrando o gênero autarquia, enquanto que, no aresto hostilizado, 
a mesma LBA foi excluída «dentre as pessoas de direito público com foro 
na Justiça Federal». 

Conheço, pois, do recurso, pela anterior alínea d, hoje alínea c (art. 
105-lII). Conhecido, dou-lhe provimento, para declarar competente o Juízo 
suscitante do conflito (8~ Vara-DF). É que, em casos dessa ordem, o Supe
rior Tribunal de Justiça tem afirmado a competência da Justiça Federal, em 
inúmeros precedentes. 

Fica prejudicado o recurso extraordinário. 

VOTO PRELIMINAR 

o EXMO. SR. MINISTRO EDUARDO RIBEIRO: Tal como salientou 
o eminente Relator, o CPC é explícito em vedar a participação do Juiz que, 
em primeiro grau de jurisdição, proferiu decisão_ ou sentença no mesmo 
processo. Não se refere a outro grau de jurisdição mas a primeiro grau. Se 
o magistrado atuou em segundo grau, não há o impedimento. É o que suce
de, por exemplo, com os embargos infringentes, em que apenas o relator, se 
possível, será juiz que não oficiou no julgamento recorrido. 

Acompanho o relator. 

VOTO (VENCIDO) PRELIMINAR 

O EXMO. SR. MINISTRO GUEIROS LEITE: Lamento divergir dos 
ilustres votos, mas acho que há impedimento, se o relator aqui, no REsp, 
tiver tomado parte, mesmo como vogal, na assentada de julgamento que 
deu lugar ao acórdão :r;-ecorrido. 
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Se bem que a participação do eminente Ministro Nilson Naves tenha 
acontecido ao tempo do colendo Tribunal Federal de Recursos, isto não im
plicaria na extinção do ato, cujos efeitos são sabidamente ultrativos. 

o legislador preocupa-se com a capacidade subjetiva do juiz, ligada à 
garantia de imparcialidade. A incapacidade traduz-se no impedimento, que 
é de índole absoluta. O CPC, art. 134, IH, dispõe que é defeso ao juiz exer
cer as suas funções no processo que conheceu em primeiro grau de jurisdi
ção, tendo nele proferido sentença ou decisão. 

Essa norma aplica-se, de igual modo, aos juízes das Cortes superiores, 
não só nas ações rescisórias como nos recursos. Barbi diz que o impedimen
to ocorre também em outros graus de jurisdição (Comentários, I vol., To
mo H, 1~ ed., Forense, pago 551). Pontes comenta o impedimento dos 
juízes prolatores da decisão recorrida extraordinariamente, os quais não po
derão conhecer daquele remédio jurídico recursal (Comentários, Tomo lI, 
Forense, 1974, pág. 401). -

Na vice-presidência do TFR sempre me julguei impedido ao despachar 
os recursos extraordinários de decisões nas quais funcionara como julgador. 
Não agi assim por me julgar incapaz de decidir com isenção, mas para me 
pôr a cavaleiro de eventuais suspeições, sendo este o espírito da lei. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 1.208 - DF - (Reg. n~ 89.11262-7) - Relator: O Exmo. Sr. 
Ministro Nilson Naves. Recorrente: Ministério Público Federal. Recorridos: 
Juízo Federal da 8~ Vara-DF, Juízo Presidente da 6~ Junta de Conciliação e . 
Julgamento de Brasília-DF e Tribunal Federal de Recursos. Parte A: Luiza 
Raimundo Damasceno da Silva. Parte R: Fundação Legião Brasileira de 
Assistência - LBA. 

Decisão: A Turma, por maioria, vencido o Sr. Ministro Gueiros Leite, 
arredou a preliminar suscitada pelo Sr. Ministro Relator no pertinente à 
matéria de impedimento e, no mérito, por unanimidade, conheceu do recur
so e lhe deu provimento para julgar procedente o conflito e, declarar com
petente o Dr. Juiz Federal da 8~ Vara do Distrito Federal (3~ Turma; 
31-10-89). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Eduardo Ribeiro, Walde
mar Zveiter, Cláudio Santos e Gueiros Leite. Presidiu o julgamento o Sr. 
Ministro GUEIROS LEITE. 
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RECURSO ESPECIAL N? 1.250 - SP 
(Registro n? 89.0011342-9) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Costa Leite 
Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo 
Recorrido: Waldemar Rosendo da Silva 
Advogado: Dr. Orlando Calvielli 

EMENTA: Penal. Continuidade Delitiva. Caracterização. 
Para que os crimes subseqüentes possam ser havidos co

mo continuação do primeiro, não basta a homogeneidade das 
condutas típicas, no que diz com as condições de tempo, lugar 
e maneira de execução. Impende considerar o elemento subje
tivo do agente. Se os delitos resultaram de deliberações autô
nomas não se pode afirmar existente o nexo da continuidade. 

Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 6~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

dar provimento ao Recurso Especial, para cassar a decisão recorrida e, em 
conseqüência, adotar a solução de Primeira Instância, na forma QO relató
rio e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 6 de março de 1990 (data do julgamento). 

Ministro WILLIAM PATTERSON, Presidente. Ministro COSTA LEI
TE, Relator. 

RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO COSTA LEITE: Adoto, à guisa de relató
rio, a parte expositiva do r. despacho de fI. 66, do eminente Juiz-Presidente 
do e. Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, nestes termos: 

«Waldemar Rosendo da Silva formulou, perante este Tribunal, 
o pedido revisional n? 174.054/4, visando a desconstituição da deci
são do Juízo da Vara das Execuções Criminais de São Paulo, que 
indeferiu pedido de unificação de penas, tendo o E. Sexto Grupo de 
Câmaras, por maioria de votos, deferido o pedido para unificar as 
penas em 3 grupos, num total de 22 anos, 9 meses e 14 dias de re
clusão. 
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Com apoio no art. 105, n. IH, letra c, da Constituição da Re
pública, a douta Procuradoria-Geral de Justiça interpõe recurso es
pecial. Alega, em síntese, que o ven. acórdão atacado - ao reco
nhecer a continuidade delitiva ignorando a ausência do pré-requisito 
da unidade de desígnios - divergiu de julgados do Colendo Supre
mo Tribunal Federal e dos E. Tribunais de Justiça de São Paulo e 
da Guanabara. 

Não foi apresentada a impugnação». 
Admitido e processado o recurso, subiram os autos. Nesta instância, 

oficiou o Ministério Público Federal, cujo parecer é pelo conhecimento e 
provimento do recurso. 

É o relatório, Senhor Presidente. 

VOTO 

o EXMO. SR. MINISTRO COSTA LEITE (Relator): Demonstrada 
quantum satis a existência de dissídio pretoriano a propósito da caracteriza
ção da continuidade delitiva, sem envolver matéria fática - sinale-se, co
nheço do recurso. 

Com efeito, o v. aresto recorrido, posto em afirmar a prevalência da 
teoria objetiva, ateve-se unicamente aos requisitos objetivos do art. 71, do 
Código Penal, para reconhecer a continuidade delitiva e, em conseqüência, 
proceder à unificação das penas. 

Entendo, porém, na linha dos acórdãos paradigmas,· que o reconheci
mento da continuidade delitiva exige mais, não podendo ficar atrelado ex
clusivamente aos requisitos objetivos, sob pena de conferir-se ao instituto 
um elastério incompatível com os princípios que informam o nosso sistema 
repressivo, em ordem mesmo a privilegiar a reiteração criminosa. 

Para que os crimes subseqüentes possam ser havidos como continuação 
do primeiro, não basta a homogeneidade das condutas típicas, no que diz 
com as condições de tempo, lugar e maneira de execução. Impende conside
rar o elemento subjetivo do agente. 

Como acentuou o eminente Ministro Assis Toledo, após alentado estu
do do tema, à luz, inclusive, das doutrinas alemã e italiana, no substancioso 
voto que proferiu no Recurso Especial n? 507 - SP, a ligação entre os vá
rios atos criminosos «deve estar não só nos elementos objetivos de tempo, 
lugar e modo de execução, mas também no aspecto interno, psicológico, da 
conduta do agente, sem o que o Juiz não disporia de critérios menos falhos 
para distinguir o concurso material da continuidade delitiva». 

Destarte, se os delitos resultam de deliberações autônomas, não se pode 
afirmar existente o nexo da continuidade. Este só existe quando, além de 
atendidos os requisitos objetivos do art. 71, do Código Penal, os vários 
atos criminosos fazem parte da execução do mesmo projeto criminoso ou 
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decorrem do aproveitamento da mesma situação, na correta conclusão do 
precedente da e. Quinta Turma. 

Do exposto, Senhor Presidente, dou provimento ao recurso para cassar 
o v. acórdão recorrido e restabelecer a solução decretada em primeiro grau, 
na inteira conformidade que se apresenta com o entendimento que acabo de 
expor. É o meu voto. .. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.250 - SP - (Reg. n? 89.0011342-9) - Relator: O Exmo. 
Sr. Ministro Costa Leite. Recte.: Ministério Público do Estado de São Pau
lo. Recdo.: Waldemar Rosendo da Silva. Adv.: Dr. Orlando Calvielli. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, deu provimento ao Recurso Es
pecial, para cassar a decisão recorrida e, em conseqüência, adotar a solução 
de Primeira Instância. (6~ Turma - 6-3-90). 

Votaram os Srs. Ministros Dias Trindade, William Patterson, José 
Cândido e Carlos Thibau. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro WILLIAM 
PATTERSON. 

-- .. --

RECURSO ESPECIAL N? 1.267 - RJ 
(Registro n? 89.11397-6) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Eduardo Ribeiro 

Recorrente: Antonio Carlos Rodrigues de Brito 

Recorrido: Juiz Juliusz Kossakowski 

Advogados: Drs. Denise Sérgio de Siqueira Menezes e Elso do Couto e 
Silva 

EMENTA: Arras. 
A Súmula 412 do Supremo Tribunal Federal refere-se aos 

compromissos com cláusula de arrependimento, não se apli
cando àqueles em que as arras sejam apenas confirmatóri~s. 

O artigo 1.097 do Código Civil não há de ser interpretado 
como tratando as arras sempre como penitenciais, equiparan
do as hipóteses em que se avença a faculdade de a parte poder 
arrepender-se àquelas em que inexiste tal cláusula. Inaplicá
veis, de qualquer sorte, quando o descumprimento deveu-se a 
quem recebeu o sinal. 
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ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 3~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

conhecer do recurso e lhe dar parcial provimento, na forma do relatório e 
notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integran
te do presente julgado. 

Brasília, 12 de dezembro de 1989. 

Ministro GUEIROS LEITE, Presidente. Ministro EDUARDO RIBEI
RO, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO EDUARDO RIBEIRO: Antonio Carlos 
Rodrigues de Brito ajuizou ação contra Juliusz Kossakowski e sua mulher 
IwonaPecikiewicz Kossakowski. Alegou que, mediante recibo de sinal e 
princípio de pagamento, o primeiro réu prometeu-lhe vender determinado 
lote de terreno, ficando ajustado que o restante do preço seria pago quando 
assinada a escritura. O promitente vendedor, entretanto, recusou-se a 
outorgá-la. Pediu fosse os réus condenados a devolver a importância recebi
da e ao pagamento de perdas e danos. 

A ação foi julgada procedente, relativamente ao primeiro réu. Ao fixar 
a indenização a ser paga, considerou o Juiz que os prejuízos poderiam ser 
arbitrados em valor igual ao do sinal dado, acrescido da importância des
pendida pelo autor com o pagamento da corretagem. 

Apelaram ambas as partes e o Egrégio Tribunal de Justiça do Estado 
do Rio de Janeiro deu provimento parcial ao recurso do réu para excluir da 
condenação a parcela relativa ao que fora pago ao corretor por seu traba
lho de intermediação. 

Recorreu extraordinariamente o autor, argüindo relevância e apontan
do como violados os artigos 1.056 e 1.059 do Código Civil. Recurso admiti
do e processado. 

Remetidos os autos ao Supremo Tribunal Federal, o eminente Relator 
determinou que viessem a esta Corte, já que o recurso haveria de ter-se co
mo convertido em especial. 
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É o relatório. 

VOTO 

EMENTA: Arras. 
A Súmula 412 do Supremo Tribunal Federal refere-se aos 

compromissos com cláusula de arrependimento, não se apli
cando àqueles em que as arras sejam apenas confirmatórias. 
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o artigo 1.097 do Código Civil não há de ser interpretado 
como tratando as arras sempre como penitenciais, equiparan
do as hipóteses em que se avença a faculdade de a parte poder 
arrepender-se àquelas em que inexiste tal cláusula. Inaplicá
veis, de qualquer sorte, quando o descumprimento deveu-se a 
quem recebeu o sinal. 

o EXMO. SR. MINISTRO EDUADO RIBEIRO: Considero que, tal 
como salientado no despacho de admissão do recurso, houve equívoco do 
v. acórdão, ao ter como aplicável a Súmula 412 do Colendo Supremo Tri.,. 
bunal Federal. Seu enunciado cogita de compromisso de compra e venda, 
em cláusula de arrependimento, o que não é o caso dos autos. As arras, na 
hipótese, foram simplesmente confirmatórias, não incidindo o disposto no 
artigo 1 .095 do Código Civil. A questão que poderia ser suscitada diz com 
a eventual aplicabilidade do artigo 1.097 do mesmo Cód~go. 

Este último dispositivo tem ensejado divergências na doutrina e juris
prudência. Inspirado possivelmente na primeira parte do § 338 do Código 
Alemão, apresenta algumas dificuldades de interpretação, em vista do con
texto em que inserido. Com efeito, as arras hão de reputar-se, em princípio, 
como confirmatórias, fazendo presumir acordo final e tornando obrigatório 
o contrato (art. 1.094). Não haverão de propiciar margem a arrependimen
to, posto que sua função é exatamente evitá-lo. Para isso são utilizadas. 
Não se exclui, entretanto, disponham as partes de modo diverso, desde que 
assim convencionem. Estabelecendo que poderão arrepender-se, a parte que 
se valer dessa faculdade perderá o sinal ou, conforme o caso, haverá de 
restituí-lo em dobro (art. 1.095). Nessa hipótese, afasta-se a possibilidade de 
que se pleiteiem perdas e danos. 

Estabelece, entretanto, o artigo 1.097, que perderá as arras, em be
nefício do outro contratante, aquele que, as havendo dado, ocasionar se im
possibilite a prestação ou se rescinda o contrato. Se apenas à perda das ar
ras cingir:-se a sanção, deixam elas, a rigor, de ser confirmatórias, tendo 

. tratamento igual ao. das penitenciais. Não importando se avençado ou não o 
direito de arrependimento, as conseqüências seriam as mesmas para quem 
dá as arras. Tal conclusão opõe-se nitidamente ao sistema da lei, notada
mente ao princípio consagrado pelo artigo 1.094. Por isso não tem sido 
aceita pacificamente. Não é sem razão que os vários anteprojetos de Código 
Civil e das Obrigações vêm regulando de maneira mais precisa o tema, dis
tinguindo as hipóteses em que haja ou não cláusula de arrependimento. 
Não existindo esta, a perda das arras não excluiria a possibilidade de inde
nização, ao menos quando o dano resultante lhes superasse o valor. 

No caso em exame, entretanto, tem-se hipótese que sequer pode ser in
serida na previsão do art. 1.097. Não se cogita aqui da responsabilidade de 
quem deu arras, e sim daquel~ que as recebeu. E não seria razoável aplica
ção analógica de norma que regula tão inadequadamente a matéria. Aliás, a 
fazê-lo, tenho como certo que se haveria de interpretá-la, pelos motivos ex-
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postos, como não excludente de indenização por perdas e danos, tendo em 
conta seu verdadeiro valor. 

Concluo, pois, que a matéria deveria ser decidida com base no disposto 
nos artigos 1.056 e 1.059 do Código Civil, como afirmado no recurso. 

A sentença não se distanciou desses parâmetros. Verifica-se de sua lei
tura, que não considerou devesse a indenização cingir-se à importância do 
sinal. Ao arbitrar o valor dos prejuízos, entretanto, entendeu que razoavel
mente poderiam corresponder àquele montante, acrescido da importância 
relativa à corretagem com que arcou o autor. Afastou pretensas despesas 
com projetos de construção por tê-las como insuficientemente demonstra
das. E levou em conta que o autor voltou a dispor, do que entregara ao 
réu, quinze dias após. Na fixação dessa indenização não houve violência 
aos citados dispositivos legais. 

Conheço do recurso pela letra a e dou-lhe provimento, em parte, para 
restabelecer a sentença de primeiro grau. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.267 - RJ - (Reg. n? 89.11397-6) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Min. Eduardo Ribeiro. Recte.: Antonio Carlos Rodrigues de Brito. Recdo.: 
Juliusz Kossakowski. Advs.: Drs. Denise Sérgio de Siqueira Menezes e Elso 
do Couto e Silva. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso e lhe deu 
parcial provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. (3~ Turma 
- em 12-12-89). 

ParJiciparam do julgamento os Srs. Ministros Waldemar Zveiter, Cláu
dio Santos, Gueiros Leite e Nilson Naves. 
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Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro GUEIROS LEITE. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N~ 1.314 - AC 
(Registro n? 89.11522-7) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Carlos M. Velloso 
Recorrente: União Federal 
Recorrida: Tarauacá S.A. Agropecuária 
Advogado: Dr. Marcos Jorge Caldas Pereira 

EMENTA: Administrativo. Tributário. Conselho de Con
tribuintes. Pedido de reconsideração. Processo administrativo 
fiscal. Decreto-Lei n? 822/69. Decreto 70.235/72. Decreto 
75.445/75. 
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I - A delegação legislativa constante do Decreto-Lei 
822/69, artigo 2~, exauriu-se com a edição do Decreto n~ 
70.235, de 1972, que dispõe sobre o processo administrativo 
fiscal. Assim, não poderia o regulamento posterior, Decreto 
75.445/75, suprimir o pedido de reconsideração inscrito no 
art. 37 do citado Decreto n~ 70.235/72, que instituiu o proces
so administrativo fiscal. 

II - Recurso Especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 2~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

não conhecer do recurso, nos termos do relatório e notas taquigráficas ane
xas, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. , 

Custas, como de lei. 
Brasília, 22 de novembro de 1989. 
Ministro CARLOS M. VELLOSO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO: Trata-se de man
dado de segurança impetrado por Tarauacá S.A. Agropecuária contra ato 
do Sr. Delegado da Receita Federal em Rio Branco - ACRE, consubstan
ciado no indeferimento de pedido de reconsideração interposto pelo impe
trante à 1 ~ Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, cuj o efeito se
ria a suspensão do crédito tributário. 

A Egrégia Sexta Turma do Tribunal Federal de Recursos, por unanimi
dade, confirmou a sentença de primeiro grau que havia concedido a segu
rança, negando provimento à remessa oficial. 

Considerou ilegítima a supressão do pedido de reconsideração, em 
acórdão assim ementado: 

«Decreto-Lei 822 - Deferimento ao Executivo de competência 
para dispor sobre «o processo administrativo de determinação e exi
gência de créditos tributários federais, penalidades, empréstimos 
compulsórios e o de consulta». 

Poder regulamentar - Extensão. 
Submissão do regulamento à lei de impossibilidade de, por essa 

via, restringir direitos. 
Decreto-lei - Limites. 

Mesmo editado quando em recesso o Congresso Nacional, por 
força do Ato Institucional n? 5 e Ato Complementar 38, sendo as 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, 2(8):225-507, abr. 1990. 417 



funções legislativa e constituinte exercidas pelo Presidente da Repú
blica, não poderia o decreto-lei modificar a Constituição. 

Dentro da própria técnica de exceção, modificações de nature
za constitucional faziam-se por meio dos chamados atos institucio
nais. 

Inconstitucionalidade do Decreto-Lei n? 822 que, entretanto, 
não pode ser declarada, por força do art. 3? da Emenda Constitu
cional n? 11. Inadmissibilidade, porém, de que continue vigendo, 
ensejando permanente ampliação ao campo constitucionalmente re
servado ao regulamento. Seu exaurimento com a edição do Decreto 
70.235/72. 

Pedido de reconsideração - Natureza recursal, uma vez tendo 
prazo certo de interposição e expressamente dotado de efeito sus
pensivo. Juízo de retratação que não desfigura a natureza do pedi
do. 

Inaplicabilidade do contido no artigo 81, V, da Constituição. 
O regulamento, fundado neste dispositivo, pode estabelecer quem é 
competente para julgar determinado recurso administrativo, mas 
não abolir o existente.» 

Inconformada, recorre extraordinariamente a União Federal, com fun
damento no art. 119, lU, a e d, da Constituição Federal de 1967, argüindo 
a relevância da questão federal. 

Alega a recorrente que o acórdão negou vigência ao Decreto-Lei 
822/69, ao Decreto 75.445/75, contrariou o artigo 81, V, da Constituição 
anterior, além de divergir da jurisprudência do Pretório Excelso. 

Sustenta, em síntese, que: 
a) o Decreto 75.445/75 pode, perfeitamente, extinguir o pedido de re

consideração, pois este também foi criado por decreto; 
b) O Decreto 70.235/72 e o Decreto 75.445/75 «foram expendidos de

pois da vigência da Emenda Constitucional n? 1/69 e do Código Tributário 
Nacional, e se o segundo padecesse de algum vício, por inconstitucionalida
de ou ilegalidade, a mesma conclusão deveria ser, necessariamente, estendi
da ao primeiro»; 

c) o Decreto-Lei 822/69 não teve vigência provisória; 
d) «o processo administrativo fiscal não constitui matéria sob a reserva 

da lei» e o art. 81, V, da Carta de 1967, atribuiu ao Presidente da Repúbli
ca competência para dispor sobre o tema. 

No que se refere à divergência com julgados do Colendo STF a recor
rente transcreve trechos de acórdão prolatado no RE 93.658 - 8 (RTJ 
102/296). 

O eminente Vice-Presidente do Tribunal Federal de Recursos, à fI. 119, 
reconhecendo a discrepância jurisprudencial, admitiu o recurso pelo funda
mento da letra d. 
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À fI. 121, a União Federal protesta pelo conhecimento e provimento do 
recurso. O recorrido, intimado, deixou de apresentar suas razões. 

Subiram os autos à Corte Suprema. 
Oficiando às fls. 127/129 a ilustrada Subprocuradoria-Geral da Repú

blica opina pelo não conhecimento do apelo, entendendo que o recurso não 
indicou, com precisão, os dispositivos legais tidos como violados, que a di
vergência não ficou comprovada e que é razoável a decisão impugnada. 

Em despacho de fI. 132, o eminente Ministro Moreira Alves, Relator, 
considerando o recurso como convertido em extraordinário e em especial, 
determinou a remessa dos autos ao Superior Tribunal de Justiça. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO (Relator): Ao ser 
julgada, no TFR, a REO 102.440-DF, de que fui Relator, sustentei a tese 
no sentido de que a delegação legislativa constante do Decreto-Lei n~ 
822/69, art. 2~, exauriu-se com a edição do Decreto n~ 70.235/72, que dis
põe sobre o processo administrativo fiscal. Assim, não poderia o regula
mento posterior, Decreto n~ 75.445/75, suprimir o pedido de reconsidera
ção inscrito no art. 37 do citado Decreto 70.235/72, que instituiu o proces
so administrativo-fiscal. 

No voto que proferi por ocasião do citado julgamento, acentuei: 
«Começo por dizer que a jurisprudência desta Egrégia Turma 

é no sentido de que a delegação legislativa constante do Decreto
Lei n~ 822, de 1969, artigo 2~, exauriu-se com a edição do Decreto 
70.235, de 1972, que dispõe sobre o processo administrativo fiscal. 
Assim, não poderia o decreto posterior, Decreto 75.445, de 1975, 
suprimir o pedido de reconsideração inscrito no art. 37 do citado 
Decreto 70.235/72. 

Assim decidimos, recentemente, na REO n~ 105.518-DF, rela
tada pelo Sr. Ministro Armando Rollemberg. Na oportunidade des
te julgamento, proferi o seguinte voto: 

«Sr. Presidente, desde a antiga 3~ Turma que já sustentá
vamos que a delegação legislativa constante do Decreto-Lei n~ 
822, de 1969, art. 2~, exauriu-se com a edição do Decreto 
70.235, de 1972, que dispõe sobre o processo administrativo 
fiscal. Destarte, não poderia o decreto posterior, Decreto 
75.445/75, simplesmente regulamentar, suprimir o pedido de 
reconsideração inscrito no art. 37 do mencionado Decreto 
70.235, de 1972. 

No voto que proferi por ocasião do julgamento da AMS 
n~ 81.595-SP, examinei a questão jurídica em pormenor. Disse 
eu, então: 
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«A impetrante apresentou reclamação e recurso ao Con-
selho de Contribuintes. 

Não obteve êxito. 
Pediu, então, reconsideração. 
Dito pedido não foi admitido, face ao disposto no art. 2? 

do Decreto 75.445, de 6-3-75, art. 2?, verbis: 
«Art. 2? A partir da publicação deste decreto, não 

será mais admitido pedido de consideração de julgamen
to dos Conselhos de Contribuintes, tornando-se definiti
va, na esfera administrativa, a decisão proferida no re
curso voluntário, salvo quando for o caso de recurso do 
Procurador Representante da Fazenda, nas decisões não 
unânimes, contrárias à Fazenda Nacional.» 

A apelante sustenta, todavia, que o dispositivo suso 
transcrito não pode prevalecer, por isso que o pedido de 
reconsideração foi criado por lei. Assim, não seria possível ao 
decreto revogar a lei. 

A autoridade, nas suas informaçOes, sustenta, assim con
trapondo-se ao alegado, o seguinte: 

«A vetusta e superada legislação, desenterrada e ci
tada pela Supte. na inicial, foi revogada pelos artigos 2? 
e 3?, do Decreto-Lei 822, de 5-9-69, abaixo transcritos: 

«Art. 2? O Poder Executivo regulará o processo 
àdministrativo de determinação e exigência de créditos 
tributários federais, penalidades, empréstimos compulsó
rios e o de consulta. 

Art. 3? Ficará revogada, a partir da publicação do 
ato do Poder Executivo que regular o assunto, a legisla
ção referente à matéria mencionada no art. 2?, deste 
decreto-lei.» . 

Com a publicação 'do Decreto 75.445/75, ocorrida no DO 
de 7-3-75, págs. 2827 e 2828, foi suprimido pelo art. 2?, o re
curso, de pedido de reconsideração dos julgamentos dos Con
selhos de Contribuintes, anteriormente admitido pelo art. 37, 
§ 3?, do Decreto 70.235/72 (Proc. Adm. Fiscal), ... » 

Esclarece a autoridade, por outro lado, que a impetrante já 
ajuizou ação anulatória fiscal, tendo, assim, abandonado a instân
cia administrativa. 

A impetrante nega legitimidade ao Decreto-Lei 822, de 1969, 
para regular o processo administrativo fiscal. 

É que, segundo argumenta, dito processo - melhor seria pro
cedimento - só poderia ser regulado e disciplinado pela lei, tendo 
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em vista o disposto no art. 151, UI, do CTN, que estabelece que as 
reclamações e os recursos, nos termos das leis reguladoras do pro
cesso tributário administrativo, suspendem a exigibilidade do crédi
to tributário. 

Assim, somente a lei poderia estabelecer o dito procedimento 
administrativo tributário. 

II 

Afasto, de pronto, a alegação da impetrante, de ilegitimidade 
do Decreto-Lei n? 822, de 5-9-69. 

É que referido diploma legal, o Decreto-Lei n? 822/69, foi bai
xado pelos Ministros Militares no exercício temporário da Presidên
cia da República, com base no AI n? 12, de 31-8-69, estando o 
Congresso Nacional em recesso forçado (AI n? 5, art. 2?, § I?), cer
to que o Ato Legislativo em apreço foi aprovado pela Emenda Cons
titucional n? 1, de 17-10-69, art. 181, IlI. 

É legítimo, portanto, sob o ponto de vista constitucional, o 
mencionado Decreto-Lei n? 822, de 1969, como me parece legítima, 
no passo, a delegação legislativa constante do seu art. 2?, assim 
legítimo o Decreto 70.235, de 6-3-72, que dispõe sobre o processo 
administrativo fiscal, baixado na forma do artigo 2? do Decreto-Lei 
822/69. 

IH 

A questão, nos moldes como vimos de expor, desperta-nos, to
davia, para aspecto outro, de características relevantes. 

É que a delegação constante dos artigos 2? e 3? do Decreto-Lei 
n? 822, de 1969, foi limitada. 

O art. 2? do Decreto-Lei n? 822/69 estabeleceu que o Poder 
Executivo regularia o processo administrativo de determinação e 
exigência de créditos tributários federais, penalidades, empréstimos 
compulsórios e o de consulta, estabelecendo, outrossim, o art. 3?, 
que ficaria revogada, a partir da publicação do ato do Poder Exe
cutivo que regulasse o assunto, a legislação referente ã matéria 
mencionada no artigo 2? 

Acontece que o ato do Poder Executivo, regulador da matéria, 
foi baixado via do Decreto n? 70.235, de 6-3-72. 

Esse ato, sim, que é o referido no art. 3? do Decreto-Lei n? 
822/69, é que poderia revogar a legislação referente à matéria trata
da no art. 2? Baixado o mesmo, cessou a delegação legislativa. 

E dito ato, Decreto 70.235/72, ao invés de suprimir o pedido 
de reconsideração ora em debate, reafirmou a sua existência, verbis: 
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«Art. 37. O julgamento nos Conselhos de Contribuintes 
far-se-á conforme dispuserem seus regimentos internos. 

§ 1 ~ 

§ 2~ 

§ 3~ Caberá pedido de reconsideração, com efeito sus
pensivo, no prazo de trinta dias, contados da ciência: 

I - De decisão que der provimento a recurso de ofício; 
U - De decisão que negar provimento, total ou parcial

mente, a recurso voluntário.» 
O Decreto n? 70.235, de 6-3-72, por conter delegação legislati

va, tem, por isso mesmo, força de lei. 
Não poderia o decreto posterior, Decreto n~ 75.445/75, sim

plesmente regulamentar (CF, art. 81, lU), apenas, pois, de execu
ção, revogar disposição com força de lei. 

E não é correto, data venia, afirmar que o citado Decreto 
75.445, de 1975, teria sido baixado na forma do art. 2~ do Decreto
Lei n~ 822, de 1969, por isso que a delegação legislativa constante 
do dito art. 2? do Decreto-Lei 822, de 1969, exauriu-se com a edi
ção do Decreto 70.235/72, na forma do disposto no art. 3~ do 
Decreto-Lei n~ 822/69. , 

Destarte, fique claro: o Decreto 75.445, de 6-3-75, é purament~ 
regulamentar. Na forma do disposto no art. 81, lU, da Constitui
ção, tem por finalidade, tão-só, tornar fiel a execução da lei. 

Por outro lado, esclareça-se que o pedido de reconsideração vi
nha, anteriormente ao Decreto n~ 70.235/72, com respaldo em lei 
(Decreto-Lei n~ 5.844, de 23-9-43, art. 161; Lei 4.481/64, art. 9?). 
Não poderia, pois, o Decreto 75.445/75, suprimi-lo. 

O Decreto 70.235/72, no particular, simplesmente ratificou dis
positivo contido em lei. 

A propósito, decidiu a Egrégia 2~ Turma, na AMS n~ 79.002-
RJ, Relator o Sr. Ministro Décio Miranda: 

«Conselho de Contribuintes. Pedido de reconsideração. 
Autorizado o pedido de reconsideração de acórdão do Conse
lho de Contribuintes, com efeito suspensivo, pelo Decreto-Lei 
5.844, de 23-9-43, art. 161, e estabelecido em 30 dias o respec
tivo prazo pelo art. 9? da Lei 4.481, de 14-9-64, não podia 
suprimi-lo o art. 2~ do Decreto 75.445, de 6-3-75» (Dl de 
7-12-77) . 

Tenho, pois, que o Decreto n~ 75.445/75, art. 2~, no ponto em 
que suprime o pedido de reconsideração p.ão pode subsistir. 

Dou provimento, então, ao apelo, nesta parte, para o fim de 
assegurar à impetrante o direito de utilizar do pedido de reconside-
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ração, suspensivo da exigibilidade do crédito tributário, na forma 
do art. 151, IH, do Código Tributário Nacional.» 

Na REO 80.455-DF, de que foi Relator o Sr. Ministro Aldir 
Passarinho, reafirmei o ponto de vista acima. 

Na REO 93.590-DF, Relator o Sr. Ministro Américo Luz, deci
diu a Eg. 6~ Turma: 

«Ementa: Processo administrativo fiscal. 
Pedido de reconsideração, com efeito suspensivo. Ilegiti

midade de sua supressão pelo art. 2? do Decreto n? 75.445, de 
1975, desde que foi mantido o dito recurso pelo art. 37, § 3?, 
do Decreto 70.235, de 1972, c.c. arts. 2? e 3? do Decreto-Lei 
822, de 1969, tal como instituído fora pelo art. 161 do 
Decreto-Lei 5.844, de 1943, e ratificado pelo art. 9? da Lei 
4.481/1964» (<<Lex-JTFR», 17/279). 

Na AMS 81.612-RJ, Relator o Sr. Ministro Otto Rocha, a 1~ 
Turma não discrepou do entendimento, ao decidir: 

«Ementa: Conselho de contribuintes. Pedido de reconsi
deração. 

Autorização concedida ao Poder Executivo pelo Decreto
Lei 822, de 1969, com base nos AIsn?s 5 e 12, para regula
mentar o processo administrativo-fiscal, exauriu-se com a ex
pedição do Decreto 70.235, de 1972, o qual, então, somente 
poderia ser modificado por lei ordinária (Código Tributário 
Nacional, artigo 97, VI). Improcede, portanto, a argüição de 
que o pedido de reconsideração nele previsto tenha sido revo
gado pelo Decreto 75.445, de 1975, sem força para suprimi-lo. 

Apelo provido para conceder a segurança» (<<Lex -
JTFR», 29/151). 

Também a 5~ Turma, na REO 95.011-DF, Relator o Sr. Minis
tro Moacir Catunda, decidiu: 

«Ementa: I?) Administrativo e Tributário. 
Pedido de reconsideração de acórdão do Conselho de 

Contribuintes, com virtude de recurso apto a suspender a exi
gibilidade do crédito tributário (CTN - art. 97, VI), tal como 
foi instituído pelo Decreto-Lei n? 5.844/43 - art. 61, e man
tido pela Lei 4.481/64, só pode ser extinto por lei. 

2?) O Decreto-Lei 822, de 5-9-69, que autorizou a regula
mentar o processo administrativo fiscal, exauriu-se com a edi
ção do Decreto n? 70.235/72. 

3?) O recurso de reconsideração, no caso, não é de natu
reza meramente regimental, mas, de origem, procedência e 
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índole legal, de modo que a presença dele, no Decreto n~ 
70.235/72, traduz manifestação de atividade legislativa - re
gulamentar hígida, sadia, ao passo que sua supressão, pelo 
Decreto 75.445175, com arrimo no exaurido e caduco art. 2~, 
do Decreto-Lei n~ 822/69, atrita contra o preceituado no 
Decreto-Lei n~ 5.844/43, art. 161, e na Lei 4.481/64, art. 9~. 

Remessa de. ofício a que se nega provimento (Dl de 
30-8-84). 

Com estas considerações, acompanho o douto voto do Sr. Mi
nistro Armando Rollemberg.» 

Nada seria preciso acrescentar, ao que penso. 
Com a vênia do Sr. Ministro Pádua Ribeiro, confirmo a sen

tença. Nego, em conseqüência, provimento à remessa oficial.» 
Recentemente, a Egrégia 1 ~ Turma, no REsp, n~ 957-DF, Relator o Sr. 

Ministro Armando Rollemberg, decidiu' no mesmo sentido (Dl de 6-11-89). 
No seu voto, o Sr. Ministro Rollemberg invocou o decidido pela Corte Su
prema no RE 104.995, Relator o Sr. Ministro Oscar Corrêa. 

Do exposto, não conheço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 1.314 - AC - (Reg n~ 89.11522-7) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Min. Carlos M. Velloso. Recte.: União Federal. Recda.: Tarauacá SI A 
Agropecuária. Advogado: Dr. Marcos Jorge Caldas Pereira. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, não conheceu do recurso. (Se
gunda Turma - 22-11-89). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros América Luz e Vicente 
Cernicchiaro. 
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Impedido o Sr. Ministro Ilmar Galvão. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Miguel Ferrante. 
Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro CARLOS M. VELLOSO. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N? 1 .412 - RJ 
(Registro n~ 89.0011788-2) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Athos Carneiro 
Recorrente: Raul Bailly Guimarães 
Recorrida: Neide Eliane de Thuin 
Advogados: Drs. Vitória Regina da Cunha C. de Moraes e Raul Celso 

Lins e Silva 
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EMENTA: Concubinato. Sociedade de fato. 
Perquirir se houve ou não sociedade de fato, se o patri

mônio resultou ou não de esforço comum, exige a análise e o 
exame das provas, insuscetível de renovação em recurso espe
cial. Tal decorre da própria natureza e finalidades do recurso 
extraordinário, tanto do extraordinário propriamente dito, co
mo do recurso especial. 

Sucumbência recíproca. Artigo 21 do Código de Processo 
Civil. 

Se a demandante pede participação meeira, e lhe são de
feridos trinta por cento, ocorreu sucumbência recíproca, im
pondo a imposição a ambos, e compensação, da verba hono
rária. Provimento, neste ponto, do recurso especial. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 4~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

conhecer do recurso pela letra a e dar-lhe parcial provimento, na forma do 
relatório e notas taquigráficas precedentes que integram o presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 7 de novembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro ATHOS CARNEIRO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO: 
«Em ação de dissolução de sociedade de fato, em decorrência 

de união concubinária, ação esta ajuizada pela ex-companheira Nei
de Eliane de Thuin contra o antigo concubino, a ego 2~ Câmara 
Cível do Tribunal de. Justiça do Rio de Janeiro prolatou aresto sob 
a seguinte ementa: 

«Sociedade de fato. Concubinato. Comprovada a existência de 
concubinato por cerca de quat6rze anos, e o fato de a mulher em 
certa medida, haver colaborado na formação do patrimônio do va
rão, dando-lhe companhia e assistência e exercendo atividade remu
nerada, justo é se lhe atribua a participação de 30% nos bens por 
ele adquiridos, no período do concubinato, incluído o que lhe serve 
de residência. 

Comprovação de que o réu vendeu apartamento pertencente à 
autora, com promessa de lhe comprar imóvel de valor idêntico, re
conhecido o mesmo como integrando o patrimônio comum. 
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A despeito de que a data da promessa de compra da gleba na 
qual foi instalado arras ter antecedido a do início do concubinato, 
o certo é que, posteriormente, o varão adquiriu as quotas dos de
mais sócios, além de outros bens, cuja apuração se fará em liquida
ção por arbitramento. 

Extensão da medida cautelar a todos os bens adquiridos duran
te o concubinato, ampliada a medida cautelar para tornar indis
poníveis os bens da sociedade de fato até que sejam partilhados, 
mantida no mais a sentença apelada. 

Provimento parcial a ambos os apelos.» 
Em recurso extraordinário, com argüição de relevância, sob in

vocação às letras a e d do antigo permissivo constitucional (CF de 
1969), sustenta Raul Bailly Guimarães que o v. aresto diverge da 
Súmula 380 do Supremo Tribunal Federal, e teria, outrossim, con
trariado o disposto no artigo 21 do Código de Processo Civil. 

O eminente 3? Vice-Presidente do colegiado a quo indeferiu o 
recurso no alusivo à Súmula, sob a proposição de que: 

«A decisão recorrida considerou provado que a recorrida, du
rante o concubinato, exercera atividade remunerada, embora de pe
quena monta, que vendera bens particulares, e principalmente um 
apartamento, sendo que o preço deste fora, com grande lucro, «em
bolsado» pelo recorrente. 

Com base em tais fatos, insuscetíveis de reexame (Súmula 279), 
o acórdão atribuiu à recorrida 30070 do patrimônio adquirido pelo 
recorrente durante o concubinato e sociedade de fato. 

Assim sendo, não foi adotada tese contrária à da Súmula 380.» 
E determinou o processamento da argüição de relevância. Pelo 

presente agravo, é reiterada a matéria questionada no apelo extre
mo. 

O eminente relator no Pretório Excelso determinou a remessa 
da inconformidade, como recurso especial, ao conhecimento deste 
Superior Tribunal de Justiça.» 

Através da decisão de fls. 176/178, como Relator dei provimento ao 
agravo, sob os seguintes fundamentos: 
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«Perquirir se houve ou não uma sociedade de fato, se o patri
mônio resultou ou não de esforço comum, exige a análise e o exa
me das provas dos autos, insuscetível de renovação no apelo consti
tucional. Tal decorre da própria natureza e finalidades do recurso 
extraordinário, tanto do extraordinário propriamente dito como do 
nominado recurso especial. 

Impende todavia apreciar também a alegação de ofensa ao arti-, 
go 21 do Código de Processo Civil, tema não precluso, face à ar
güição de relevância. A autora postulou «a participação meeira no 
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patrimônio dos concubinos em nome do Réu», bem como honorá
rios na base de 20070 do valor que obtivesse. Pretendendo 50% do 
patrimônio, concedeu-lhe o v. aresto 30070, com custas em propor
ção e a condenação do réu em honorários de 10% sobre o valor da 
condenação. 

Ocorreu, pois, recíproca sucumbência, e não terá sido, em 
princípio, em parte mínima do pedido, pois se o réu sucumbiu 
quanto aos 30%, a autora igualmente sucumbiu, no alusivo aos 
20% que lhe foram denegados. A argüição de contrariedade à nor
ma processual infraconstitucional já mencionada não se apresenta, 
pois, despicienda, e merece ser apreciada pela Turma, observado o 
disposto no § 2? do art. 254 do Regimento Interno.» 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO (Relator): A invoca
da discrepância com a Súmula 380 do STF, realmente não se configura, pe
los fundamentos expostos na decisão proferida pelo eminente 3? Vice
Presidente do TJRJ, a qual confirmamos na decisão de fls. 176/178, item 
3, transcrita no relatório. 

2. No alusivo à contrariedade ao artigo 21 do CPC, vale confirmar a 
afirmativa já lançada na aludida decisão de fls. 176/178: 

«Impende todavia apreciar também a alegação de ofensa ao ar
tigo 21 do Código de Processo Civil, tema não precluso, face à ar
güição de relevância. A autora postulou «a participação meeira no 
patrimônio dos concubinos em nome do Réu», bem como honorá
rios na base de 20% do valor que obtivesse. Pretendendo 50% do 
patrimônio, concedeu-lhe o v. aresto 30%, com custas em propor
ção e a condenação do réu em honorários de 10% sobre o valor da 
condenação. 

Ocorreu, pois, recíproca sucumbência, e não terá sido, em 
princípio, em parte mínima do pedido, pois se o réu sucumbiu 
quanto aos 30%, a autora igualmente sucumbiu, no alusivo aos 
20% que lhe foram denegados.» 

A argüição de ofensa ao artigo 21 do ordenamento processual civil é 
assim procedente, motivo pelo qual, sob o ângulo do permissivo da letra a, 
o apelo extremo merece conhecido e provido, ficando não apenas· o recor
rente mas também a autora condenada em verba honorária de 10% sobre o 
valor da respectiva sucumbência, operando-se final compensação. 

Nestes termos, o recurso é conhecido apenas pela letra a, e parcialmen
.te provido. 

É o voto. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.412 - RJ - (Reg. n? 89.0011788-2) - Relator: O Exmo. 
Sr. Ministro Athos Carneiro. Recorrente: Raul Bailly Guimarães. Recorri
da: Neide Eliane de Thuin. Advogados: Vitória Regina da Cunha C. de 
Moraes e Raul Celso Lins e Silva. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso pela letra a 
e deu-lhe parcial provimento (7-11-89). 

Votaram os Srs. Ministros Fontes de Alencar, Sálvio de Figueiredo e 
Barros Monteiro. Ausente, por motivo justificado, o Sr. Ministro Bueno de 
Souza. Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro ATHOS CARNEIRO. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N~ 1 .430 - SP 
, (Registro n~ 89.0011911-7) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro 
Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 
Recorridos: César Liberato de Souza e outros 
Advogados: Dras. Maria Aparecida Gonzaga Fraga, Selma Aparecida 

Ferreira e outros 

EMENTA: Prescrição. Direito reconhecido por Constitui
ção estadual não pode ser retirado por Lei Complementar. 
Corolário da chamada hierarquia das normas jurídicas. Em 
conseqüência, o direito mantém-se intacto. Repercussão ape
nas quanto às prestações periódicas e sucessivas, alcançadas 
pelo qüinqüênio do art. 1 ~ do Decreto n~ 20.910/32. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 2~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, ven

cido o Sr. Ministro Ilmar Galvão, não conhecer do recurso pela letra a e, 
pela letra c do mesmo recurso, conhecer para negar-lhe provimento, na for
ma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, e que ficam fa
zendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 22 de novembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro CARLOS VELLOSO, Presidente. Ministro LUIZ VICENTE 

CERNICCHIARO, Relator. 
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RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO VICENTE CERNICCHIARO (Relator): 
Trata-se de recurso especial interposto pela Fazenda do Estado de São Pau
lo, contra César Liberato de Souza e outros, objetivando a reforma do 
acórdão prolatado pela Oitava Câmara Cível do Tribunal de Justiça de São 
Paulo, que reformou, em parte, a sentença de 1? grau. 

Ao reformar a sentença de I? grau, o acórdão concedeu aos apelantes, 
funcionários públicos lotados na Secretaria de Educação, o recálculo dos 
vencimentos sem, no entanto, atendê-los quanto à incidência cumulativa 
dos adicionais. 

Acórdão recorrido (fl. 137). 
Recurso (fls. 147/158). 
Admissão do Recurso Especial (fI. 214). 
Contra-razões (fls. 218/221). 
É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO VICENTE CERNICCHIARO (Relator): 
Sr. Presidente, a matéria fática é a seguinte: A Constituição Paulista estabe
leceu: 

«O adicional por tempo de serviço, sempre concedido por qüin
qüênios, bem como a sexta parte dos vencimentos integrais concedi
dos após vinte e cinco anos de efetivo exercício, incorporar-se-ão 
aos vencimentos para todos os efeitos.» 

A Lei Complementar n? 180/78, todavia, disciplinou diferentemente o 
cálculo desses adicionais, impedindo «incidir um adicional sobre o outro su
cessivamente» . 

O recurso apóia-se nas alíneas a e c do art. 105 da Constituição da Re
pública. O primeiro aspecto refere-se ao disposto no art. I? do Decreto n? 
20.910/32, ver bis: 

«As dívidas da União, dos Estados e dos Municípios, bem as
sim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda Federal, Es
tadual ou Municipal, prescrevem em cinco anos, contados da data 
do ato ou do fato do qual se originarem.» 

A divergência jurisprudencial está ilustrada com o RE n? 99.336-3-SP: 
. «Ementa: Prescrição. Decreto n? 20.910/32, art. 2?, Gra

tificação prolabore. Extinção da ação para obter o benefício. 
Procedentes. Prescrição referente ao próprio direito ou vanta
gem reclamado, a cuja postulação se deixou ficar inerte e inte
ressado, no decurso de prazo extintivo, e não prescrição refe
rente às prestações de trato sucessivo decorrentes de um direi-
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to reconhecido ou de uma situação permanente. Espécies dis
tintas. Recurso Extraordinário conhecido e provido.» (Fls. 
151/152). 

Entendo, a prescrição afeta diretamente o direito de ação. Indiretamen
te repercute no direito material. Considero a coercibilidade elemento essen
cial da norma jurídica, isto é, a possibilidade de, mediante a prestação ju
risdicional, o devedor, coativamente, ser compelido a cumpri-la ou o Esta
do atuar substitutivamente. Não é o momento próprio, todavia, observe-se, 
a perda do fundo de direito é condicional visto a prescrição depender de 
alegação. De outro lado, apesar da fluência do prazo, se a obrigação for 
voluntariamente honrada, não caberá o direito de repetir. 

Há a perda do direito substancial quando a prescrição atinge o direito 
público subjetivo de pedir a intervenção do Estado, tendo-se a lide como 
objeto. 

Há a perda ao direito das prestações quando o direito material perma
nece intacto. Afetada será apenas a percepção dos efeitos que têm como 
causa aquele direito. 

Assim, o funcionário deixa de postular a definição de um direito seu, 
no prazo consignado no Decreto n~ 20.910/32. Esse direito restou desprote
gido do direito de ação. Perdeu a coercibilidade. Todavia, persistindo o di
reito que gera prestações periódicas e sucessivas, remanesce também o direi
to de ação. Embora ultrapassado o lustro, as posteriores aos cinco anos po
derão ser reclamadas. 

No caso dos autos, Lei Complementar contrariou a Constituição de 
São Paulo. Esse pormenor não foi reaviventado neste Recurso Especial. 
Restrito, insisto, à ocorrência da prescrição. 

Na chamada hierarquia das leis, a Constituição ocupa posição de proe
minência relativamente à Lei Complementar. Esta, como se sabe, não afeta 
a primeira. Disciplina situação jurídica nos limites consentidos pela Carta 
Política. No dizer de Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, entre tais nor
mas forma-se relação de subordinação. A inferior tem fundamento na supe
rior. 

Dessa forma, a modificação introduzida pela Lei Complementar é ca
rente de eficácia. Não produziu efeito algum. 

Em outras palavras, apesar do tempo transcorrido, o direito material 
permaneceu intacto. A omissão dos respectivos titulares não o afetou. O di
reito substantivo enseja o direito de ação, entretanto, enquanto não se ope
rar a prescrição, não é necessário ser exercido. 

O direito reclamado pelos Recorridos permaneceu, embora, formal
mente, parecesse extinto. 

Enfim, os Recorridos perderam somente o direito de exigir as presta
ções mensais, alcançadas pela inação correspondente há mais de cinco anos, 
anteriores à propositura da ação. 
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Com estas considerações, data venia, a lei federal foi aplicada com 
acerto e o dissídio jurisprudencial não ocorreu porque distinta a situação de 
fato entre o caso em julgamento e o aresto paradigma. 

Nego provimento. 

VOTO - VENCIDO 

O EXMO. SR. MINISTRO ILMAR GALVÃO: Conheço do recurso e 
dou-lhe provimento, nos termos do voto proferido no Recurso Especial n~ 
1.382. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 1.430 - SP - (Reg. n~ 89.0011911-7) - Relator: O Exmo. 
Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro. Recorrente: Fazenda do Estado de São 
Paulo. Recorrido: César Liberato de Souza e outros. Advogados: Dras. 
Maria Aparecida Gonzaga Fraga, Selma Aparecida Ferreira e outros. 

Decisão: A Turma, por maioria, vencido o Sr. Ministro Ilmar Galvão, 
não conheceu do recurso pela letra a e, pela letra c do mesmo recurso, co
nheceu para negar-lhe provimento. (2~ Turma - 22-11-89). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Carlos Velloso, Américo 
Luz e Ilmar Galvão. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Miguel Fer
rante. Presidiu a Sessão o Exmo. Sr. Ministro CARLOS VELLOSO. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N~ 1 .459 - SP 
(Registro n~ 89.0012006-9) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Garcia Vieira 
Recorrentes: Borg-Warner do Brasil Ind. e Com. Ltda. e Fazenda do 

Estado de SP 

Recorridos: Os mesmos 
Advogados: Drs. ]ouacyr Arion Consentino e Célia Marisa Prendes 

EMENTA: ICM. Crédito na importação de matéria
prima isenta. Não ocorrência da decadência na medida pre
ventiva. 

Não se conhece do RE que alega violação do princípio do 
duplo grau de jurisdição, sem prequestionamento. 

O direito de isenção na entrada da matéria-prima impor
tada é incontroverso e indiscutível. Discute-se o direito do im-
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portador ao crédito do valor correspondente ao ICM se tivesse 
sido pago. 

Na medida preventiva é impróprio o falar em extinção do 
direito de requerer mandado de segurança pela não ocorrência 
de termo inicial. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 1 ~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, preliminarmente, 

não conhecer do recurso do Estado de São Paulo e, por unanimidade, dar 
provimento ao recurso de Borg-Warner do Brasil Indústria e Comércio 
Ltda., na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que 
ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 7 de março de 1990 (data do julgamento). 
Ministro ARMANDO ROLLEMBERG, Presidente. Ministro GARCIA 

VIEIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA: Borg-Warner do Brasil 
Indústria e Comércio Ltda. impetrou o presente mandado de segurança pre
ventivo contra o Sr. Delegado Regional Tributário da Grande São Paulo, 
pedindo «seja concedida a segurança para o efeito de lhe ser assegurado o 
direito de manter, em seus livros, os créditos do ICM, no montante de Cr$ 
9.569.127,11, efetuados a seu devido tempo, correspondentes às importa
ções de matérias-primas realizadas, cOnforme documentos anexos, 
abstendo-se o impetrado de autuá-la ou exigir sob qualquer forma o estorno 
de tais créditos.» 

Alega, em resumo, ter a impetrante importado do exterior matérias
primas destinadas à fabricação de produtos tributados pelo ICM e, quando 
da entrada das mercadorias no seu estabelecimento industrial, não houve 
pagamento do referido imposto, em virtude do previsto no artigo I?, § 4? 
inciso V, do Decreto-Lei 406/68. 

Entende a impetrante ter direito de creditar-se do imposto que seria re
colhido nas mencionadas importações se não houvesse a isenção, devido ao 
princípio da não cumulatividade do imposto e para evitar pagamento futu
ro, na saída tributada do produto industrializado. 

Friza que a administração fazendária não admite o aproveitamento do 
referido crédito, sendo sua posição sobejamente conhecida porque vem sen
do exposta em informações por ela prestadas em inúmeros mandados de se
gurança, sendo justo o receio da impetrante de ser autuada. 
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A autoridade coatora, em suas informações de fls. 238/251, argüiu, pre
liminarmente, a decadência do direito à impetração relativamente às notas 
fiscais expedidas até 27-12-82, não comprovar as notas fiscais que as merca
dorias importadas pela impetrante constituem, efetivamente, matérias
primas a serem utilizadas no seu processo industrial, não ter sido compro
vado o direito à isenção e não haver preceito legal autorizando o crédito 
contábil decorrente de operação isenta de lCM. 

Quanto ao mérito, sustenta existir a isenção do lCM apenas na impor
tação da matéria-prima, não alcançando ela a saída do produto industriali
zado. 

Em primeira instância, o processo foi julgado extinto, sem apreciação 
do mérito, por falta de ato caracterizador da lesão e por não haver a pre
sunção de industrialização da matéria-prima na produção de mercadorias 
sujeitas ao lCM. 

Apelou a impetrante (fls. 281/290) e o Egrégio Tribunal de Justiça de 
São Paulo deu parcial provimento ao recurso (fls. 3591360), acolhendo a 
preliminar de decadência referente às importações de matéria-prima efetiva
das até dezembro de 1982, rejeitando as demais preliminares e concedendo 
a segurança quanto às demais. 

A impetrante apresentou embargos de declaração (fls. 362/364), salien
tando ser preventiva a impetração, não se podendo falar em decadência, 
sendo os mesmos rejeitados (fls. 386/387). 

A Procuradoria-Geral do Estado e a impetrante interpuseram Recursos 
Extraordinários. 

A Procuradoria interpôs o seu RE (fls. 368/381), invocando o artigo 
119, inciso UI, alíneas a e d da Constituição Federal anterior, com argüição 
de relevância da questão federal, alegando contrariedade ao artigo 515, § 1 ~ 
do CPC, artigo 23, inciso U da Constituição Federal anterior, artigos 1 ~, § 
4~, inciso V, e 3~, § 1~ do Decreto-Lei 406/68, e artigo l~, parágrafo único, 
inciso UI, da Lei Complementar 24175. 

Entende o recorrente ter o v. acórdão suprimido uma instância, ao 
adentrar no mérito para conceder parcialmente a segurança, ferindo o arti
go 515 do CPC e, quanto ao mérito, sustenta ser isenta de ICM apenas a 
entrada da matéria-prima e não a saída do produto industrializado. 

A impetrante, em seu RE (fls. 389/398), interposto com invocação ao 
art. 119, inciso lU, alínea a, também com argüição de relevância da questão 
federal, entende ter o v. acórdão hostilizado, contrariado o artigo 153, § 
21, da CF anterior e negado vigência aos artigos 1 ~ e 18 da Lei 1.533/51 e 
ao artigo 267, VI, do CPC, salientando que, sendo preventiva a segurança, 
não se pode falar em decadência do direito de impetração. 

Foi negado seguimento ao Recurso Extraordinário interposto pela Fa
zenda do Estado de São Paulo e deferido o processamento do RE manifes
tado pela impetrante (fls. 423/427). 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, 2(8):225-507, abro 1990. 433 



o RE da Fazenda do Estado foi indeferido porque «os artigos da Car
ta Magna e da Legislação Federal, tidos como violados, não foram objeto 
de apreciação pelo acórdão recorrido» e não foi suprida a exigência de pre
questionamento porque a Fazenda do Estado não interpôs embargos de de
claração e por falta de demonstração da divergência. 

O RE da impetrante foi admitido porque, em mandado de segurança 
preventivo, existindo o justo receio, não ocorre a decadência. 

Interposto agravo do despacho indeferitório do RE da Fazenda do Es
tado, processado juntamente com a argüição de relevância, sendo determi
nada a subida do Recurso (fI. 462). 

As relevâncias não foram conhecidas (fI. 488). 
Convertidos os recursos extraordinários em especial quanto à matéria 

legal (fI. 501), manifestou-se a dout;t Subprocuradoria-Geral da República 
pelo não conhecimento do recurso especial do Estado e pelo conhecimento 
e provimento do recurso da impetrante. 

É o relatório. 

VOTO (PRELIMINAR) 

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA (Relator): Sr. Presiden
te: A meu ver, não se pode conhecer do ;ecurso e~pecial do Estado de São 
Paulo porque; a alegada violação ao princípio do duplo grau de jurisdição 
(art.4?, I? do CPC), não foi prequestionada. Se o Estado não apresentou 
embargos de declaração ao v. acórdão recorrido, não pode recorrer extraor
dinariamente. Seu recurso encontra sério obstáculo nas Súmulas n?s 282 e 
356 do STF. 

Não houve a divergência alegada. Hojéé tranqüilo, em nossos Tribu
nais Superiores e principalmente no Colendo Supremo Tribunal Federal, o 
entendimento adotado pela decisão recorrida de ser ilícita a cobrança do 
ICM, na saída do produto industrializado, também sobre a parte correspon
dente à matéria-prima importada com isenção. 

Não seria aconselhável anular-se uma decisão apenas por exacerbado 
rigor formal, em um processo que já está em tramitação há mais de 7 (sete) 
anos, para, afinal, ser proferida a mesma decisão. 

Não conheço do recurso. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA (Relator): Sr. Presiden
te: Estabelece o artigo I? da Lei 1.533/51 que: 

«Conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e 
certo, não amparado por habeas corpus, sempre que, ilegalmente ou col11 
abuso de poder, alguém sofrer violação ou houver justo receio de sofrê-la 
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por parte de autoridade, seja de que categoria for e seja quais forem as 
funções que exerça.» 

Como se vê, existe o mandado de segurança preventivo para proteger 
direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus daqueles que, ile
galmente ou com abuso de poder, tiverem justo receio de sofrer violação 
por parte de autoridade. 

Ora, a impetrante importou do exterior mercadorias que utilizou como 
matéria-prima, em seu estabelecimento, para a fabricação de conjuntos de 
embreagem para veículos automotivos, produtos estes cujas saídas da fábri
ca estão suj~tas ao pagamento do Imposto de Circulação de Mercadorias. 
Nestes casos, a entrada da matéria-prima importada é isenta do aludido im
posto (art. I?, item V, da Lei Complementar n? 4 de 2-12-69, art. I?, § 4?, 

• J 

item V, do Decreto-Lei 406, de 31 de dezembro de 1968, e artigo 5?, item V, 
do Regulamento do ICM, aprovado pelo Decreto Estadual n? 17.727, de 
25-9-81). 

Esta isenção está soberanamente assegurada pela citada legislação, va
lendo a pena citar, pelo menos, o artigo I?, § 4?, do Decreto-Lei 406/68 que 
estabelece: 

«Art. I? O imposto sobre operações relativas à circulação de merca
dorias tem como fato gerador: 

§ I? 

§ 4? 

I-

São isentas do imposto. 

V - A entrada de mercadorias importadas do exterior quando desti
nadas à utilização como matéria-prima em processos de industrialização, em 
estabelecimento do importador, desde que a saída dos produtos industriali
zados resultantes fique efetivamente sujeita ao pagamento do imposto.» 

O direito de isenção na entrada da matéria-prima importada é incon
troverso e indiscutível. O que se discute é o direito do importador ao crédi- i 

to do valor correspondente ao ICM, como se este tivesse sido pago, para 
posterior desconto, na incidência do imposto, na saída do produto indus
trializado. A questão hoje já está completamente pacificada em nossos Tri
bunais Superiores, inclusive em nossa Corte Maior. O direito do importador 
de creditar-se do montante do ICM relativo à importação de matéria-prima 
isenta, já foi reconhecido pela Egrégia Segunda Turma deste Egrégio Tribu
nal nos Recursos Especiais n?s 539-SP, Relator Eminente Ministro Ilmar 
Galvão, Dl de 10-10-89, e 201-SP, Relator Eminente Ministro Américo Luz, 
Dl de 27-11-89. 

No Colendo Supremo Tribunal Federal, a questão já está pacificada há 
mais de uma década. No RE n? 87.610-SP, julgado no dia 18 de novembro 
de 1977, em acórdão publicado no dia 17-2-78, o sauçloso Ministro Bilac 
Pinto, em seu voto vencedor, já salientou, com precisão, que: 
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«De fato, se se abate do imposto, quando de operações posteriores, o 
montante anteriormente cobrado, em razão do princípio da não cumulativi
dade, pela mesma razão deve ser feita a dedução no caso de isenção da ope
ração anterior. Assim não sendo, tornar-se-ia ineficaz a isenção. É que o 
imposto isento estaria sendo recolhido na operação subseqüente. Dar-se-ia a 
cumulatividade, contrária à natureza do imposto sobre operações relativas à 
circulação de mercadorias, que somente incide sobre o valor acrescido.» 
(Docs. de fls. 191/195) 

No mesmo sentido, foram as decisões nos Recursos Extraordinários n?s 
82.674-2-SP, Relator Eminente Ministro Soares Munhoz, 94.177-1-SP, Rela
tor Eminente Ministro Firmino Paz, 96.862-8-SP - Relator Eminente Mi
nistro Cordeiro Guerra, (docs. de fls. 196/227). Por ocasião do julgamento 
do RE n? 94.177-1, ocorrido no dia 7 de agosto de 1981, salientou o Emi
nente Ministro Firmino Paz, em seu voto condutor do acórdão que: 

«Tem-se decidido, reiteradamente, nesta Colenda Turma, que, havendo 
isenção do Imposto de Circulação de Mercadoria importada, não se pode, 
na operação subseqüente, cobrar o valor do imposto, que seria devido, não 
fora a isenção tributária.' Tem, assim, o revendedor da mercadoria o direito 
ao acto de destaque do valor isento nas notas fiscais.» (FI. 218) 

Dentre as decisões mais recentes, podemos citar os Recursos Extraordi
nários n?s 94.177-SP, Tribunal Pleno, Relator/Eminente Ministro Djaci Fal
cão, (RTJ 106/636), 104.642-2-RS, Primeira Turma, Relator Eminente Mi
nistro Néri da Silveira, Dl de 3-3-89, 106.838-8-SP, Primeira Turma, Rela
tor Eminente Ministro Néri da Silveira, Dl de 4-3-88, 114.117-4-SP, Segun
da Turma, Dl de 11-3-88, Relator Eminente Ministro Célio Borja e 
114.1 38-7-SP, Segunda Turma, Relator Eminente Ministro Djaci Falcão, Dl 
de 3-3-88. 

A Ementa no RE n? 104.642-2, Dl de 3-3-89, foi a seguinte: 
«Recurso extraordinário - ICM, importação de matéria-prima isenta. 

Direito ao crédito do valor correspondente, na saída do produto industriali
zado, em face do princípio da não cumulatividade. Precedentes do STF. 
Conhecimento e provimento do recurso extraordinário, para restabelecer a 
sentença, salvo no que concerne à condenação em honorários advocatícios» 
(Súmula 512). 

A impetrante, lastreada na legislação e jurisprudência citadas, e para 
garantir a isenção também na saída do produto industrializado de sua fábri
ca, da parte correspondente à matéria-prima por ela importada, creditou-se, 
na época de cada importação, as respectivas importâncias, correspondentes 
às importações (docs. fls. 33/166). Apesar do seu direito líquido e certo a 
este crédito, a impetrante estava com justo receio de que a autoridade coa
tora viesse a cobrar o ICM na saída do produto industrializado, inclusive 
sobre a parte correspondente à matéria-prima importada. Tinha ela toda a 
razão do mundo para ter este receio, porque continuava e continua a Fa
zenda do Estado de São Paulo a defender, acirradamente, a incidência do 
ICM, na saída, também sobre a matéria-prima, empregada na fabricação 
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do produto industrializado e a se negar a aproveitar qualquer crédito feito 
pelo importador, quando da entrada da matéria-prima. Sua persistência em 
defender tal ponto de vista está reiterada nas informações de fls. 238/251. 
Com fundado medo de não ter seu direito d,e creditamento reconhecido pelo 
Fisco, na saída e de ser autuada, ajuizou a impetrante a presente medida he
róica, em caráter preventivo, concedida para lhe assegurar o direito de man
ter, em sua escrita, os referidos créditos, lançados no tempo certo, corres
pondente à entrada da matéria-prima, para evitar seja ela autuada. 

Sendo a medida, nitidamente preventiva, não se pode falar em extinção 
do direito de requerer mandado de segurança com referência ao período an
terior a fevereiro de 83, como o fez o v. acórdão hostilizado. Se o prazo de 
decadência de 120 dias é contado da ciência, pelo interessado, do ato im
pugnado e, se no caso em exame, este ato nem sequer chegou a ser pratica
do, por se tratar de medida preventiva, não houve sequer o início do referi
do prazo. O direito da impetrante de creditar-se pelo valor do ICM que se
ria cobrado na entrada da matéria-prima por ela importada, para posterior 
desconto, na saída do produto industrializado, não chegou a ser negado pe
la autoridade coatora e o Fisco não chegou a autuá-la ou a exigir o estorno 
dos créditos. 

Houve, assim, por parte do v. acórdão recorrido, violação dos artigos 
1 ~ e 18 da Lei 1.533/51, ao reconhecer uma decadência inexistente. 

Conheço do recurso especial interposto pela impetrante e dou-lhe pro
vimento para afastar a decadência e reconhecer à impetrante o direito de 
manter, em sua escrita, todos os créditos do ICM', correspondentes às im
portações por ela efetuadas de matéria-prima, efetivamente utilizada na fa
bricação de conjuntos de embreagem para veículos automotivos e determino 
à autoridade coatora que se abstenha de autuá-la por ter feito referidos cré
ditos ou de exigir o estorno destes. 

Remetam-se os presentes autos ao STF para a apreciação da matéria 
constitucional. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 1.459 - SP - (Reg. n~ 89.0012006-9) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Min. Garcia Vieira. Rectes.: Borg-Warner do Brasil Ind. e Com. Ltda. e 
Fazenda do Estado de São Paulo. Recdos.: Os mesmos. Advs.: Drs. 
Jouacyr Arion Consentino e Célia Marisa Prendes. 

Decisão: A Turma, preliminarmente, não conheceu do recurso do Esta
do de São Paulo e,' por unanimidade, deu provimento ao recurso de Borg
Warner do Brasil Ind. e Com. Ltda. (1 ~ Turma - 7-3-90). 

Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Ministros Armando Rol
lemberg, Pedro Acioli, Geraldo Sobral e Garcia Vieira. 

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro ARMANDO ROLLEM
BERG. 
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RECURSO ESPECIAL N? 1 .482 - RJ 
(Registro n~ 89JXJ12029-8) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro 
Recorrente: Presidente da Câmara Municipal de Cabo Frio 
Recorrida: Auto Viação Salineira Ltda. 

Advogados: Drs. José Maurício Ferreira Mourão e outro e Sérgio Sa
hione FadeI e outro 

EMENTA: Mandado de segurança. 

O mandado de segurança ampara direito líquido e certo, 
afetado ou posto em perigo por ilegalidade ou abuso de po
der. Não é admissível contra a lei em tese. Todavia, idôneo se 
a lei gera situação específica e pessoal, sendo, por si só, causa 
de probabilidade de ofensa a direito individual. Cumpre dis
tinguir possibilidade (em tese) e probabilidade (em concreto) 
de violação de direito. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 2~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

não conhecer do recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas cons
tántes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 29 de novembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro CARLOS VELLOSO, Presidente. Ministro Luiz Vicente Cer

nicchiaro, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO VICENTE CERNICCHIARO (Relator): 
Trata-se de recurso extraordinário interposto pelo Presidente da Câmara 
Municipal de Cabo Frio, nos autos do mandado de segurança, em que con
tende com Auto Viação Salineira Ltda., objetivando a reforma do acórdão 
proferido pela 1 ~ Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro. 

O recorrente (fls. 187/201) sustenta que a decisão ora recorrida viola o 
direito constitucional do Município de regular e organizar o serviço público 
local de transporte coletivo. 

Admissão do recurso (fls. 212/213). 
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A recorrida (fls. 233/235) sustenta que o acórdão recorrido negou 
tratar-se de lei em tese e que existe vínculo bilateral no contrato, seja de 
concessão, permissão ou autorização. Nega haver divergência com a Súmula 
266 do STF. 

É o relatório. 

VOTO 

o EXMO. SR. MINISTRO VICENTE CERNICCHIARO (Relator): O 
r. despacho do Exmo. Desembargador Terceiro Vice-Presidente do egrégio 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, Dr. Geraldo Arruda 
Guerreiro, admitiu o então recurso extraordinário apenas em parte. Ressal
to a seguinte passagem da fundamentação: 

«O apelo, não obstante a omissão relativa à letra d, enquadra
se nos termos dos incisos I, II e XI, do artigo 325, do Regimento 
Interno do Supremo Tribunal Federal. 

As disposições constitucionais tidas como contrariadas não fo
ram ventiladas na decisão recorrida, incidindo as Súmulas 282 e 
356. 

N o que se refere à divergência sumular está caracterizada. 
Como frisou o voto vencido de fls. 183/184, trata-se de lei for

mal e material, estabelecendo normas para concessão de serviços de 
transporte coletivo. 

A ordem foi concedida para tornar a impetrante imune aos 
efeitos dos artigos 7? e 8? da referida lei. 

É claro o dissenso com o verbete da Súmula 266. 
Admito o recurso quanto ao permissivo regimental do inciso 

lI.» (Fls. 212/213). 
Esse despacho operou preclusão. 
Limitado, pois, o alcance do recurso especial. 

Refoge à competência do ST J a alegada infringência da autonomia mu
nicipal, matéria tipicamente constitucional. 

O despacho do ilustre Ministro Aldir Passarinho elucida claramente a 
hipótese (fI. 246). 

A súmula tomada como paradigma tem este enunciado: 
«Não cabe mandado de segurança contra lei em tese.» 

Essa conclusão ajusta-se perfeitamente à Teoria Geral do Processo Ci
vÍI. O interesse de agir nasce com a lesão ou probabilidade de dano ao di
reito de alguém e, quanto aos denominados direitos difusos, ao interesse da 
coletividade. 
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A prestação jurisdicional, como regra, opera na experiência jurídica. 
Interpretação de lei em tese é excepcional. 

No caso dos autos, a Recorrida impugna a legalidade de lei do Mu
nicípio que determinou a gratuidade de uso dos veículos de transporte urba
no a alunos do I? grau de ensino. 

O art. 10 desse diploma legal estatui: «A presente lei entrará em vigor 
na data de sua publicação». 

A Recorrida é concessionária de serviço público. Esse contrato de Di
reito Público, por sua natureza, está diretamente interligado à política do 
Município, recebendo, por isso, influência das leis e atos administrativos. 

Acentue-se, essa lei é específica à exploração de linhas municipais de 
transporte coletivo» (art. I?) (fI. 15). 

O comando normativo, pois, dirigia-se à Impetrante, agora Recorrida. 
Nota-se, pois, a lei repercutiu diretamente na concessão. Lógico, a Im

petrante tem o maior interesse em suscitar a ilegalidade. É sabido, a desobe
diência de concessionária às cláusulas e condições do contrato autoriza o 
Poder concedente a denunciá-Ia. 

A lei, assim, atingiu o plano fático. Exsurge, com clareza, ao lado do 
interesse também a legitimidade ativa. 

Ataca-se a lei em tese quando o impetrante, diretamente, não sofreu 
probabilidade de dano a direito seu. A lei, de outro lado, é atacada in 
concreto quando o impetrante padeceu dano ou perigo efetivo de prejuízo. 
É válida, para o caso, a distinção entre possibilidade e probabilidade de da
no. A primeira ocorre em tese, ao passo que a segunda acontece em concre
to. 

O voto do eminente desembargador Pedro Américo Rios Gonçalves, 
com vantagem, rebate a impugnação do Apelante, agora Recorrente: 
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«A impetração não é contra a lei em tese. Há um vínculo bila
teral que se discute, seja o contrato de concessão, permissão ou au
torização. E a existência dessa relação jurídica legitima a impetrante 
a discutir a modificação unilateral daquilo que contratou, sendo 
adequada a via mandamental preventiva. 

A lei é inquinada de inconstitucional e o prefeito, como Chefe 
da Municipalidade concedente, teria que executá-la. É uma lei for
mal ou imprópria, promulgada pelo Legislativo municipal, com o 
fim particular de alcançar a linha de concessão da impetrante, defe
rindo favores a estudantes e ainda obrigando a concessionária a fir
mar novo contrato, em iguaIélade de condições com terceiros, na 
disputa da própria concessão. 

Na realidade, a Lei n? 407/85 é de efeito concreto, não estabe
lece normas reguladoras dos direitos e deveres da impetrante peran
te a administração municipal, impondo-lhe, sem dúvida, uma lesão 
de direito prestes a consumar-se por fato funcional complementar. 
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Para a impetrante a tal lei tem caráter regulamentar de sua 
concessão já contratada, e o mesmo conteúdo funcional de um de
creto, despacho, portaria, aviso ou manifestação de vontade na sua 
coerção, ensejando a impetração da segurança.» (Fls. 179/180). 

A situação, acrescento, é específica e pessoal. 

O Supremo Tribunal Federal, conforme acórdão publicado na R T J 
113/161, decidiu que «em caráter excepcional, se ocorre a eficácia concreta, 
direta e imediata da norma contra a qual se impetra a ordem, e não há ou
tro remédio eficaz para obviar-lhe os efeitos» é idônea a segurança. 

Não conheço do recurso. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO: O que se susten
ta é que o acórdão teria divergido da súmula do Supremo Tribunal Federal, 
que enuncia não caber mandado de segurança contra lei em tese. Na verda
de, não cabe, e não cabe porque a lei, em sentido material, tem caráter abs
trato. Assim, não atinge diretamente direito subjetivo de ninguém. 

Entretanto, há leis puramente formais que, em sentido material, têm 
efeitos concretos e são, portanto, em tal sentido, ato administrativo. Neste 
caso, cabe mandado de segurança contra essa lei puramente formal com 
efeitos concretos. 

O Eminente Sr. Ministro Relator, no seu douto voto, demonstrou que 
a norma municipal é, em sentido material, ato administrativo, dado que 
tem efeitos concretos. 

Acompanho S. Exa. não conhecendo do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.482 - RJ - (Reg. n? 89.0012029-8) - Relator: O Exmo. 
Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro. Recorrente: Presidente da Câmara Muni
cipal de Cabo Frio. Recorrida: Auto Viação Salineira Ltda. Advogados: 
Drs. José Maurício Ferreira Mourão e outro e Sérg!o Sahione Fadei e ou
tro. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, não conheceu do recurso (em 
29-11-89 - 2~ Turma). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Carlos· Velloso, Miguel 
Ferrante, Américo Luz e Ilmar Galvão. 

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro CARLOS VELLOSO. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 1.484 - RJ 
(Registro n? 89.12031-0) 

Relator Originário: O Exmo. Sr. Ministro Américo Luz 
Relator p/acórdão: O Exmo. Sr. Ministro Carlos M. Velloso 
Recorrente: O Estado do Rio de Janeiro 
Recorridos: João Galdino e outros 
Advogados: Drs. Roberto Benjó e Benedicto de Azevedo Barro e outros 

EMENTA: Administrativo. Prescrição. Fundo de direito. 
Prestações anteriores ao qüinqüênio. Inexistência de ato admi
nistrativo indeferitório da pretensão. 

I - Não há falar em prescrição do fundo de direito, se 
não foi indeferida, expressamente, pela Administração, a pre
tensão, ou o direito reclamado. Neste caso, prescrevem as 
prestações anteriores ao qüinqüênio que precede à citação pa
ra a ação. Quando a legislação em que se fundamenta a pre
tensão é anterior ao ato de reforma ou de aposentadoria do 
servidor, se a ação é proposta mais de cinco anos após o refe
rido ato, dá-se a prescrição do fundo de direito, porque o ato 
de reforma ou de aposentadoria, com base na referida legisla
ção, negou a própria pretensão. 

11 - Inexistência de negativa de vigência do art. I? do 
Decreto n? 20.910, de 1932. 

111 - Recurso Especial não conhecido (letra a) e conhe
cido e improvido (letra c). 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos, em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 2~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, não 

conhecer do recurso pela letra a e, no que tange à letra c. do recurso co
nhecer, mas para negar-lhe provimento, nos termos do relatório e notas ta
quigráficas anexas, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 5 de março de 1990 (data do julgamento). 
Ministro CARLOS M. VELLOSO, Presidente e Relator (art. 101, RI). 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO AMÉRICO LUZ: Cuida-se de recurso es
pecial, convertido do extraordinário interposto, em que o Estado do Rio de 
Janeiro impugna o v. acórdão de fls. 283/284, oriundo da Oitava Câmara 
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Cível do Tribunal de Justiça, confirmatório de sentença singular, via da 
qual os autores, todos funcionários públicos, tiveram reconhecido o direito 
postulado concernente à incorporação aos vencimentos dos triênios de que 
trata a Lei Estadual n~ 14/60, isto até a vigência do Decreto-Lei n~ 100/69, 
quando a referida lei foi revogada. 

O recurso, em que se alega negativa de vigência do art. 1 ~ do Decreto 
n~ 20.910/32, dissídio pretoriano e com a Súmula 443, foi admitido na ori
gem, conforme despacho de fls. 344/345. 

Dispensado o parecer, é o relatório. 

VOTO (VENCIDO) 

O EXMO. SR. MINISTRO AMÉRICO LUZ (Relator): A matéria de 
que tratam os autos é idêntica à que, como relator, apreciei no Recurso Es
pecial n~ 516, também oriundo do Estado do Rio de Janeiro, cujo voto leio 
e junto cópia do inteiro teor do acórdão, publicado no DJ de 13-11-89. 

Daí que, por adotar os mesmos fundamentos expendidos no referido jul
gado, conheço do recurso e lhe dou provimento. 

ANEXO 

Recurso Especial n? 516 - RJ 
(Registro n~ 89.9507-2) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Américo Luz 
Recte: Município do Rio de Janeiro 
Recdos: Fernando de Oliveira e outros 
Advs.: Drs. Roberto Benjô e Miguel Alberto Reymond da Fonseca e 

outro 

EMENTA: Administrativo. Funcionário público. Vanta
gens. Incorporação aos vencimentos. Prescrição. Decreto 
20.910/32. 

Ocorrência, na hipótese, da prescrição, segundo os ele
mentos constantes dos autos. 

Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 2~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, co

nhecer do recurso e ao mesmo dar provimento, na forma do relatório e no
tas taquigráficas anexas, que ficam fazendo parte integrante do presente jul
gado. 
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Custas, como de lei. 
Brasília, 27 de setembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro CARLOS VELLOSO, Presidente. Ministro AMÉRICO LUZ, 

Relator. 

RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO AMÉRICO LUZ: Na conformidade da 
sentença de fls. 70/78, rejeitada a preliminar de prescrição, suscitada com 
apoio nos artigos I? e 3? do Decreto n? 20.910/32, Fernando de Oliveira e 
outros, todos Assistentes Jurídicos. do Município do Rio àe Janeiro, obtive
ram o reconhecimento do direito à incorporação aos vencimentos-base dos 
adicionais de tempo de serviço (triênios), gratificação de nível universitário 
e adicional de permanência, tudo com base nas Leis n?s 14, de 1960, e 
1.163, de 1966. 

Confirmado integralmente o decisum pelo acórdão de fls. 102/103, ma
nifestou a Municipalidade recurso extraordinário (fls. 106/152), que foi ad
mitido pelo despacho de fls. 162/163, relativamente à alínea d do permissi
vo constitucional anterior. 

Parecer do Ministério Público Federal, às fls. 181/184, pelo conheci
mento e provimento do recurso, para se pronunciar a prescrição consuma
da. 

Com a conversão ipso iure do recurso extraordinário em especial, vie
ram os autos a esta Eg. Corte, remetidos que foram pelo Pretório Excelso, 
nos termos da decisão de fI. 1 87. 

Relatei. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO AMÉRICO LUZ (Relator): Presentes os 
pressupostos de admissibilidade, conheço do recurso, cujo ponto nodal 
cinge~se unicamente à prescrição. 

N a espécie, aj uizaram os recorridos, em 1985, ação ordinária" pleitean
do fossem recalculadas as parcelas dos triênios e outras vantagens, tal como 
lhes garantiam as Leis Estaduais n?s 14, de 1960, e 1.163, de 1966, 
incorporando-as ao vencimento-base respectivo. 

Acontece, porém, que a pretendida forma de cálculo veio a ser modifi
cada com a vigência do Decreto-Lei Estadual n? 100/69, que dissociou dos 
vencimentos aquelas parcelas, como se autônomas fossem. 

Durante o período em que a lei garantiu a incorporação dos triênios 
aos vencimentos - dezembro de 1960 e agosto de 1969 -, incorporação es
sa não acatada pela Administração, nada alegaram os recorridos, que se 
contentaram com o recebimento dessas vantagens tal como lhes pagava a 
municipalidade do Rio de Janeiro. 
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Feitas essas considerações, subsistir não pode a interpretação conferida 
à Súmula 443 pelo Tribunal de origem (fls. 102/103), verbis: 

«Rejeita-se a preliminar de prescrição do direito dos autores, 
porque, como salientado pelo douto juiz a quo, a jurisprudência 
tem se orientado no sentido de que a «prescrição não atinge o direi
to, em si, dos autores, que reclamam prestações mensais consecuti
vas, emanados de um direito a eles outorgado por lei e não resul
tante de mera anulação de ato administrativo, que lhes tivesse sido 
prejudicial, a esta última é que se refere o Decreto n? 20.910/32, 
em que busca o réu fundamentar sua alegação preliminar», e con
clui: «Nas relações de Direito Público, direitos e obrigações, em si 
mesmos, não prescrevem, os efeitos destas relações é que são atingi
dos pela prescrição qüinqüenal, ou seja, «prescrito não está o direi
to dos autores, mas as parcelas vencidas e devidas, apenas, em 
período a cinco anos à data do despacho da inicial». A prescrição 
ocorre com relação às prestações periódicas vencidas mês a mês, 
após o qüinqüênio, deixando íntegro o direito, segundo dominante 
interpretação, que vem sendo dada pelos Tribunais, aos fatos disci
plinados pelo Decreto n? 20.910, de 6-1-32 (Súmula n? 443 do STF, 
RTJ 68/658, Ap. n? 68.080), conforme jurisprudência citada à fI. 
62.» 

Tal entendimento não é sufragado pelo Pretório Excelso, consoante 
ementa trazida a confronto pelo parecer, nestes termos (fI. 184): 

I - A orientação atual do STF não abona a tese da impres
critibilidade de direito de funcionário público. 

II - Se inatacada a manifestação, implícita ou explícita, da 
negação de direito pela administração, no prazo qüinqüenal, a pres
crição estende-se para além das prestações, atingindo o próprio fun
do do direito. Inteligência da Súmula 443 do STF.» (RE n? 
113.909-9-SP, ReI. Min. Francisco Rezek, in Dl de 1-7-88, pág. 
16908) .» 

Entendo que na hipótese sub judice não somente ocorrera a prescrição 
do próprio fundo do direito, como também em relação às parcelas de trato 
sucessivo, tendo em vista que a Administração jamais reconheceu a preten
dida incorporação dos adicionais aos vencimentos que, extinta em 1969, 
veio a ser pleiteada tardiamente, em 1985. 

Dou, pois, provimento ao recurso. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO VICENTE CERNICCHIARO: Sr. Presi
dente, acompanho o eminente Ministro Relator. 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, 2(8):225-507, abro 1990. 445 



Não estavam na causa de pedir, em discussão, as prestações de trato 
sucessivo. Ao contrário, discutia-se a existência do próprio direito e fato 
ocorrido antes dos 5 anos da propositura da ação. 

Assim, acompanho o eminente Ministro Relator. 

VOTO 

Administrativo. Prescrição. Funcionário. Inexistência de deci
são administrativa expressa negando a pretensão. Nesta hipótese, 
prescrevem as prestações anteriores ao qüinqüênio que precede a 
propositura da ação. 

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO: O recurso ex
traordinário, ora convertido em recurso especial, foi interposto com funda
mento nas alíneas a e d da Constituição de 1967. Sustenta-se ofensa aos 
arts. 1 ~ e 3~ do Decreto n~ 20.910, de 1932, discrepância do julgado com 
relação à Súmula n~ 443 e aos arestos apontados às fls. e fls. 

No que tange à letra a, não conheço do apelo. É que não ocorreu, na 
via administrativa, indeferimento expresso do direito dos autores, caso em 
que correria, a partir daí, o prazo prescricional do próprio fundo de direito. 
Não tendo havido, destarte, decisão expressa da Administração, prescrevem 
as prestações anteriores ao qüinqüênio que precede à propositura da ação. 
É nesse sentido o acórdão recorrido. 

Não há ofensa, portanto, ao Decreto n~ 20.910, de 1932. No que tange 
ao alegado dissídio jurisprudencial, na verdade, ele ocorre. 

Conheço, pois, do. recurso, mas para negar-lhe provimento, por isso 
que, conforme já acentuado neste voto, não tendo existido decisão adminis
trativa expressa, não há falar em prescrição do fundo de direito. Neste sen
tido decidiu esta Eg. Turma, já por mais de uma vez. 

Com estas breves considerações e com a vênia devida ao eminente Mi
nistro Relator e ao eminente Ministro Vicente Cernicchiaro, meu voto é no 
sentido de, pela alínea a, não conhecer do recurso; pela alínea c, do art. 
105, inciso lU, da Constituição de 1988, conhecer do recurso e negar-lhe 
provimento. 

VOTO (VISTA) 

O EXMO. SR. MINISTRO MIGUEL FERRANTE: Os recorridos ajui
zaram ação ordinária contra o recorrente, objetivando a incorporação de 
triênio a seus vencimentos-base, a partir da Lei Estadual n~ 14/60, que os 
instituiu, na forma de progressão horizontal com aumentos periódicos con
secutivos, até o advento do Decreto-Lei n~ 100/69, que fez cessar esse direi
to, ao considerar a progressão horizontal como simples adicional por tempo 
de serviço. 

A sentença monocrática deu-lhes ganho de causa, afastando alegação 
de prescrição do direito postulado. Em segundo grau, rejeitou-se a prelimi-
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nar de prescrição e negou-se provimento à apelação, ao fundamento de que 
«a jurisprudência tem-se orientado que a prescrição não atinge o direito, em 
si, dos autores», ora recorridos. 

O sucumbente manifestou, então, recurso extraordinário, convertido 
em especial, argüindo que o acórdão, ao superar o óbice da prescrição, ne
gou vigência ao art. 1 ~ do Decreto Federal n~ 20.910/32 e deu a esse dispo
sitivo, bem como ao art. 3? do mesmo diploma legal, interpretação diversa 
da· que lhe dava a Suprema Corte, consolidada na sua Súmula 443. 

A esse enfoque, tem-se, ao exame dos autos, que, deveras, durante a 
vigência da mencionada Lei Estadual n? 14/60, o ora recorrente não reco
nhecia o direito a tais triênios, nem os calculava, na forma pleiteada pelos 
recorridos. 

Ora, a essa contestação, evidencia-se que, quando do ajuizamento da 
ação, a 29 de agosto de 1985, já se consumara a prescrição do próprio fun
do de direito, que deixara de subsistir com a edição do referido Decreto-Lei 
Estadual n? 100/69. É que a jurisprudência não abona a tese da imprescriti
bilidade de direitos de funcionários públicos, prevalecendo, na hipótese, a 
Súmula·443, do Supremo Tribunal Federal, que consolida a interpretação 
da legislação aplicável à espécie. No precedente-base que informa essa su
mulação - ERE n? 51.813-GB - decidiu-se que 

«Não prescrevem somente as prestações, fundadas em situação 
funcional anterior, mas o próprio direito à ação, quando decorridos 
mais de cinco anos do ato que a modificou, sem protes~o dos fun
cionários atingidos» (Relator Ministro Victor Nunes, Dl, 7-5-64). 

O entendimento vem sendo mantido, consoante sufragado 'no acórdão 
trazido à colação pelo digno relator, de cuja ementa destaca-se: ' 

«Se inatacada a manifestação, implícita ou explícita, de nega
ção de direito pela administração, no prazo qüinqüenal, a prescri
ção estende-se para além das prestações, atingindo o próprio fundo 
de direito. Inteligência da Súmula 443 do STF». 

A essas considera~ões, conheço do recurso pelas letras a e c, do item 
lU, do art. 105, da Constituição Federal, e dou-lhe provimento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 516 - RJ - (Reg. n? 89.9507-2) - ReI.: O Exmo. Sr. Min. 
Américo Luz. Recte.: Município do Rio de Janeiro. Recdos.: Fernando de 
Oliveira e outros. Advs.: Drs. Roberto Benjo e Miguel Alberto Reymond da 
Fonseca e outro. 

Decisão: Após o voto do Sr. Ministro Relator conhecendo do recurso 
pela letra a, e ao mesmo dando provimento, o que ocorreu em relação à le
tra c, no que foi acompanhado pelo Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro; e do 
Sr. Ministro Carlos Velloso não conhecendo do recurso pela letra a, e do 
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mesmo conhecendo, mas negando provimento, pela letra c, pediu vista o 
Sr. Ministro Miguel Ferrante. (2~ Turma - 18-9-89). 

Prosseguindo no julgamento, a Turma, por maioria, conheceu do re
curso e ao mesmo deu provimento, vencido o Sr. Ministro Carlos Velloso. 
(2~ Turma - 27-9-89). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Vicente Cernicchiaro, 
Carlos Velloso e Miguel Ferrante. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ilmar Galvão. 
Presidiu a sessão o Exmo. Sr. Ministro CARLOS VELLOSO. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO (Presidente): Es
clarece o Sr. Ministro Relator que não houve, na órbita administrativa, in
deferimento expresso da pretensão dos autores. Sendo assim, nos termos de 
votos aqui proferidos e acolhidos por esta Egrégia Turma, meu voto é no 
sentido de dar pela prescrição apenas das prestações anteriores ao qüinqüê
nio que precede a propositura da ação, na forma do que estabelece o art. 3~ 
do Decreto n~ 20.910, de 1932. Farei anexar cópia do voto que proferi a 
respeito do tema, no REsp n? 215-SP. 

Com essas breves considerações e com a vênia devida ao eminente Sr. 
Ministro Relator, meu voto é no sentido de não conhecer do recurso, pela 
letra a, e, no que tange à letra c, conhecer do recurso, para negar-lhe provi
mento. 

ANEXO 

Recurso Especial n? 215 - SP 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO (Relator): O 
acórdão recorrido determinou o cálculo dos adicionais e da sexta parte in
corporadamente em recíproca influência, com o pagamento das diferenças, 
respeitada a prescrição qüinqüenal, juros e correção, -a contar do ajuizamen
to da ação. 

N o recurso, sustenta o Estado de São Paulo que o acórdão recorrido 
negou vigência à lei federal e lhe deu interpretação diversa da que lhe tem 
sido dada pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, caracterizando-se, pois, 
as hipóteses previstas nas letras a e d do inciso IH do art. 119 da Constitui
ção de 1967 (Constituição, 1988, art. 105, IH, a e c). 

À.lei federal mencionada como violada é o artigo 1 ~ do Decreto n~ 
20.910, de 1932, que estabelece a prescrição das dívidas e de todo e qual
quer direito ou ação contra o Estado em cinco anos, contados do ato ou fa
to do qual se originaram. Indica, outrossim, diversos acórdãos divergentes 
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da Corte Suprema: RE 73.281, RTJ 70/719; ~73.958, RTJ 83/787, 63.246 e 
69.345, RTJ 84/851 e 94/153. 

Oficiando nos autos, a douta Subprocuradora-Geral, Yedda de Lourdes 
Pereira, assim se pronunciou: 

«Os argumentos se resumem à preliminar de mérito e a este 
propriamente dito. 

Na preliminar, se questiona a situação decorrente de um supos
to direito, excluído em 12-5-1978, do qual as prestações são conse
qüências. Infere-se que a questão envolve a orientação firmada pelo 
STF, ao diferenciar o nascimento do direito autorizante do 
exercício da ação e o resultado proveniente desse direito. 

Assim, não se tratando de relação jurídica de trato sucessivo, a 
ação exercitadora do próprio direito, do qual se origina o pedido é 
atingida pela prescrição. 

Tendo, ocorrido a citação em 12-5-1978, conclui-se que a ação 
somente poderia ter sido proposta até 11-5-1983, sob pena de perda 
do direito de ação. 

No mérito, o direito concedido pela LC 180/78, vigente a par
tir de 12-5-78, revogou a legislação anterior autorizativa do cálculo 
dos adicionais temporais sobre a sexta parte. Por este ato foi facul
tada a opção dos funcionários estaduais pelo regime legal anterior, 
preferindo estes o novo sistema. 

Desta forma, a aplicação pleiteada em 24-4-84 - data da cita
ção - conjungando os dois sistemas de remuneração, não só é ile
gal como fulminada pela prescrição. 

O apelo subiu por força de argüição de relevância, justificada 
não só pela repercussão do ato na Administração Estadual, inclusi
ve nas finanças, como pelo incompatível entendimento do direito 
que levou à negativa total da lei federal, o que justifica o seu co
nhecimento. 

O recurso procede. O Pleno dessa Corte, decidindo o RE 
99.936-RS, esclareceu definitivamente a quaestio iuris ao declarar: 

Prescrição qüinqüenal. Fundo de direito. Padrão de di
vergência superado. Artigo 332 do RI. Decreto n~ 20.910. 
Desserve à formação da divergência o paradigma cujo enten
dimento está superado pela jurisprudência de ambas as tur
mas, firmada no sentido de que, pelo princípio da actio nata, 
«prescreve, no qüinqüênio, na forma do artigo 1 ~ do Decreto 
n~ 20.910, o próprio direito não postulado oportunamente, e 
não apenas as prestações sucessivas não alcançadas pelo de
curso do tempo. Art. 332 do RI. Embargos não conhecidos» 
(RTJ 112/1260 - grifos não são do original). 
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No mesmo sentido decidiu essa Corte, recentemente, no RE 
114.058-5-SP, onde servidores estaduais de São Paulo fizeram seme
lhante reivindicação. 

Concluindo, o Ministério Público defende o conhecimento e 
provimento do recurso, nos termos postulados . 
...................................................................................................................... .. 

A Lei Complementar n? 180, de 12-5-78, com ·efeitos a partir de 1-3-78, 
revogando a legislação anterior que autorizava o cálculo dos adicionais tem
porais sobre a sexta-parte, teria recusado o direito reclamado. 

Sustenta a recorrente que, a partir daí, começou a correr o prazo de 
prescrição, que atingiria o próprio fundo do direito. 

Em verdade, em casos semelhantes, o Egrégio Supremo Tribunal Fede
ral decidiu pela prescrição da ação, tendo em vista o princípio da actio 
nata. 

Menciono o RE n? 1 14.058-5-SP, Relator o Sr. Ministro Célio Borja: 
«Prescrição qüinqüenal a favor da Fazenda Pública: atinge o 

próprio fundo do direito e não, apenas, as parcelas sucessivas, ha
vendo sido negada, mais de um lustro antes da propositura da 
ação, a constituição da situação jurídica da qual resultariam (Súmu
la 443). RE conhecido e provido.» (Dl, 3-6-88; Ementário n? 1.504-
2). 

No seu voto, o eminente Ministro Célio Borja invoca o decidido no RE 
102.971, Relator o Sr. Ministro Oscar Corrêa, bem assim o RE 112.374-5-
SP. 

Esclareça-se que, no RE 114.058-5-SP, acima indicado, discutiu-se ma
téria idêntica à que ora é examinada. 

Acontece, entretanto, que, no âmbito administrativo, não foi negado, 
expressamente, o direito aqui pleiteado. Somente neste caso, o que sempre 
sustentei (v., por exemplo, voto proferido no TFR, nos EAC 38.117-GB, 
em 28-9-78; id., AC n? 40.657-RJ, em 6-11-78; id., AC 37.355-RJ, em 
3-6-77), é que ocorreria a prescrição do fundo de direito. Este, ou a preten
são em si, não prescreve, se não foi indeferido, expressamente, pela Admi
nistração. 

No caso não existiu tal indeferimento. 
A autora trouxe a questão ao Poder Judiciário, sem que existisse ato 

administrativo indeferitório da pretensão. 
Em princípio, não poderia assim proceder, por inocorrer, por isso mes

mo, o interesse de agir. 
Tendo em vista, todavia, que a Ré contestou o mérito do pedido, sana

da estaria a falta, presente o caráter instrumental do processo. 
Em caso assim, prescrevem as prestações anteriores ao qüinqüênio que 

precede a citação para a ação. 
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Registre-se que, quando a legislação em que se fundamenta a pretensão 
é anterior, por exemplo, ao ato de reforma ou de aposentadoria do servi
dor, se a ação é proposta mais de cinco anos após o referido ato, dá-se a 
prescrição do fundo de direito, porque o ato de reforma ou de aposentado
ria, com base na referida legislação, negou ou indeferiu a própria preten
são. 

Dizíamos: o fundo de direito, a pretensão em si, não prescreve, se não 
foi indeferido, expressamente, pela Administração. 

No RE n~ 93.875 - SP, Relator o Sr. Ministro Moreira Alves, o Su
premo Tribunal Federal decidiu: 

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

Inexistência, no caso, de negativa de vigência do artigo 1 ~ do 
Decreto n~ 20.910/32, uma vez que, em última análise, o acórdão 
recorrido entendeu que, no caso, o direito à vantagem, que decorre 
de relação jurídica incontroversa e sobre o qual não houve decisão 
administrativa contrária a requerimento dos interessados, renasce 
mensalmente, razão por que a prescrição diz respeito, apenas, às 
parcelas mensais. Interpretação que, no mínimo, é razoável (Súmu
la 400). Recurso extraordinário não conhecido.» (RTJ 101/816). 

No caso, não custa repetir, não existiu ato administrativo negando a 
pretensão aqui reclamada. 

Não há falar, portanto, que o acórdão recorrido tenha negado vigência 
ao art. 1 ~ do Decreto n~ 20.910, de 1932. 

Do exposto, não conheço do recurso pela letra a (CF, 1988, art. 
105,III, a); quanto à letra c (CF, 1988, art. 105, lII, c), conheço do recur
so, mas lhe nego provimento. 

VOTO (VISTA) 

O EXMO. SR. MINISTRO VICENTE CERNICCHIARO: O Decreto 
n~ 20.910, de 6 de janeiro de 1932, regula a prescrição qüinqüenal. Estatui 
o art.1~: 

«As dívidas passivas da União, dos Estados e dos Municípios, 
bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda fede
ral, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem 
em cinco anos,· contados da data do ato ou fato do qual se origina
ram.» 

Essa norma projeta considerações doutrinárias a respeito da prescrição, 
embora correntia a distinção do instituto da decadência. Esta alcança o pró
prio direito, enquanto a prescrição fulmina o direito de ação. 
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o artigo de lei transcrito, enfaticamente, menciona «qualquer direito 
ou ação». 

Urge laborar importante distinção, ou seja, entre o direito e os efeitos 
de um direito. 

O direito se constitui, conserva-se, modifica-se ou se extingue com base 
em acontecimento histórico, denominado suposto fático. 

De todo direito decorrem efeitos, reunidos no complexo de faculdades 
e obrigações contrapostas. 

Nem todos os efeitos, porém, são idênticos. Registro, importante pa
ra o caso em exame, direito que se constitui e, como tal, mantém-se no 
tempo. Alguns escritores denominam-no direito instantâneo. Logicamentl;;!, 
a obrigação contraposta também se mantém a mesma. Outros, no entanto, 
reproduzem, periodicamente, a obrigação da contraparte. São as conhecidas 
obrigações de trato sucessivo. Nestas,. renova-se a obrigação de tempo em 
tempo. 

Em se considerando a cláusula final do referido artigo ~prescrevem em 
cinco anos,' contados da data do ;ato ou fato do qual se originaram», 
entenda-se do dia em que ocorre a causa da obrigação do devedor. Daí, nas 
obrigações sucessivas, recomeçar novo prazo, cada vez que surge a obriga
ção seguinte. 

No caso de responsabilidade Civil da União, por exemplo, decorrente 
de acidente de trânsito, a obrigação de indenizar dano material conta-se da 
respectiva data e a prescrição, aí, tem o seu termo a quo. 

Em se tratando de vencimentos de funcionários, porque se repete mês a 
mês, cada vez que não for efetuado, ou pago a menor, começa novo prazo. 
Evidentemente, relativo ao respectivo mês. 

Costuma-se dizer que há perda do direito, no sentido de que a inação, 
no prazo legal, faz desaparecer a coercibilidade, vale dizer, a possibidade de 
se exigir, coativamente, o cumprimento da obrigação. 

Ilustre-se com a Súmula 163 do STF: 
«Nas relações jurídicas de trato sucessivo, em que a Fazenda 

Pública figure como devedora, somente prescrever as prestações 
vencidas antes do qüinqüênio anterior à propositura da ação.» 

O art. 3?, do Decreto n~ 20.910/32, é incisivo: 
«Quando o pagamento se dividir por dias, meses ou anos, a 

prescrição atingirá progressivamente as prestações, à medida que 
contemplarem os prazos estabelecidos pelo presente decreto.» 

Na espécie em deslinde, os Autores, ora Recorridos, pleiteam alegadas 
vantagens, no período de 24 de outubro de 1960 aos 8 de agosto de 1969, 
conforme especificam no pedido (fI. 11), relativamente a vencimentos. 

A ação foi proposta no dia 11 de novembro de 1985 (fI. 2). 
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Em sendo procedente a postulação, os efeitos do direito alegado 
repetem-se mês a mês. Configuram, pois, obrigação de trato sucessivo. 

Este entendimento deduzi no REsp n~, Relator o ínclito Ministro Ilmar 
Galvão. 

Não diviso, outrossim, similitude com o REsp n~ 516, Relator o emi
nente Ministro Américo Luz. Aqui, entendera que os interessados descusa
ram de definir a relação jurídica e a causa originária da obrigação se dera 
antes de cinco anos da distribuição da ação. 

Não conheço do recurso, pedindo vênia para acompanhar os ilustres 
Ministros Carlos Velloso e Miguel Ferrante. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 1.484 - RJ - (Reg. n~ 89.12031-0) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Min. Américo Luz. Recorrente: Estado do Rio de Janeiro. Recorridos: 
João Galdino e outros. Advogados: Drs. Roberto Benjó e Benedicto de 
Azevedo Barros e outros. 

Decisão: Após o voto do Sr. Ministro Relator (Américo Luz), conhe
cendo do recurso e ao mesmo dando provimento, no que foi acompanhado 
pelo Sr. Ministro Ilmar Galvão, e do voto do Sr. Ministro Carlos M. Vello
so não conhecendo do recurso pela letra a e, no que tange à letra c, do re
curso conhecendo mas para negar-lhe provimento, tendo sido acompanhado 
pelo Sr. Ministro Miguel Ferrante, resultando, assim, empate, suspendeu-se 
o julgamento a fim de se aguardar o Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro. 6-
12-89, Segunda Turma. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro. 
Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro CARLOS M. VELLOSO. 

--8 --

RECURSO ESPECIAL N~ 1 .488 - RJ 
(Registro n~ 89.12056-5) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro José Delgado 
Recorrente: Superintendência Nacional do Abastecimento - SUNAB 
Recorridos: Telemaco Lira de Siqueira e outro 
Advogados: Drs. Regina Spielmann e outros e Márcio Baptista Correa 

. de Arruda e outros 

EMENTA: Recurso especial. Não conhecimento. 

1. O art. 162, parágrafo 2? do CPC, é de natureza con
ceitual, por definir o que é decisão interlocutória. Não há que 
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se falar em negação de sua vigência, quando se considera de
terminada decisão definitiva. 

2. Interpretação razoável do art. 522, do CPC, ao con
siderar que a sentença que homologa cálculo de liquidação 
merece apelação e não agravo de instrumento. 

3. A divergência jurisprudencial para permitir o conhe
cimento do recurso especial há de ser apresentada de confor
midade com os requisitos exigidos pelo parágrafo único do 
art. 225, do Regimento Interno deste Tribunal. 

4. Julgados do mesmo Tribunal não servem para funda
mentar recurso especial. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Egrégia 1 ~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unani
midade, não conhecer do recurso, na forma do relatório e notas taquigráfi
cas constantes destes autos e que ficam fazendo parte integrante do presente 
julgado. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 22 de novembro de 1989 (data do julgamento). 

Ministro ARMANDO ROLLEMBERG, Presidente. Ministro JOSÉ 
DELGADO, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SENHOR MINISTRO JOSÉ DELGADO: Trata-se de re
curso extraordinário apresentado ao STF que, por alegar, também, ofensa à 
legislação infraconstitucional e de dissídio referente à legislação dessa natu
reza, foi, nessa parte, convertido em especial por despacho do eminente re
lator. 

O Exmo. Sr. Ministro Washington Bolívar, Vice-P,residente do então 
Egrégio Tribunal Federal de Recursos, ao admitir o recurso, proferiu o se
guinte despacho: (fI. 69). 

454 

«A Superintendência Nacional de Abastecimento - SUNAB 
manifesta recurso extraordinário de acórdão da 1 ~ Turma deste Tri
bunal, Relator o Sr. Ministro William Patterson, assim ementado 
(fI. 52): 
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«Processual Civil. Agravo de Instrumento. Liquidação de sen
tença. Recurso próprio. 

Da sentença que homologa cálculo de liquidação o recurso 
cabível é o de apelação e não o de agravo de instrumento.» 

N os termos do art. 119, IH, letras a e d, da Constituição Fede
ral, alega o recorrente que o aresto impugnado teria violado os arts. 
122, III e 153, § 4?, ambos da Lei Maior e negado vigência aos 
arts. 162, § 2? e 522 do CPC. 

De início, observo que, no caso dos autos, não há se falar em 
prequestionamento, uma vez que a irrogada violação ao texto cons
titucional teria surgido por ocasião da decisão recorrida. 

Destarte, estando a espécie entre as hipóteses de cabimento 
elencadas no art. 325, do RISTF (ER n? 2/85), o inciso I, e dentro 
da mesma linha de entendimento adotada pelo meu ilustre anteces
sor, Ministro Gueiros Leite, ao despachar casos idênticos: AC 
112.081-RS, AC 115.535-MG e AC 119.592-MG, admito o recurso. 

Quanto à argüição de relevância da questão federal, observe-se 
o disposto no art. 328, § I?, do RISTF, com a redação dada pela 
Emenda Regimental n? 2, de 4-12-85. 

Publique-se. » 

A autarquia recorrente, ao afirmar que o venerando acórdão negou vi
gência aos artigos 162, § 2? e 522 do Código de Processo Civil, não expôs 
as razões de assim entender. 

No tocante ao alegado dissídio jurisprudencial, limitou-se a fazer refe
rência genérica às ementas de acórdãos que indicou. 

Não obstante intimada a parte recorrida, não fez parecer nos autos a 
sua impugnação, nem contra-razões. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SENHOR MINISTRO JOSÉ DELGADO (Relator): A au
tarquia recorrente argúi, primeiramente, a negação da vigência dos arts. 
162, § 2?, e 522, do CPC. 

Examino se procede ou não a referida assertiva. 
O § 2? do art. 162, do CPC, dispõe: 

«Decisão interlocutória é o ato pelo qual o juiz, no curso do 
processo, resolve questão incidente.» 

Na hipótese, não vejo como tenha a decisão recorrida negado vigência 
ao referido preceito legal. 
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A norma em apreço tem caráter somente conceitual. Cinge-se, apenas, 
em fixar o entendimento de despacho interlocutório, sem qualquer comando 
que possa implicar, concretamente, a negação de sua vigência. 

O acórdão recorrido não apreciou a questão sob a luz do § 2?, do art. 
162, do CPC, pelo que não há lugar para se falar em que não houve aplica
ção do referido dispositivo, ou que o mesmo foi aplicado erroneamente 
com ofensa da sua letra ou do seu espírito. Por o dispositivo examinado 
não regular qualquer espécie ou subespécie de relação jurídica formal, em 
face de se restringir ao seu conteúdo definidor, não há que se falar em de
sobediência à tese posta na lei. 

Não ocorreu, também, a negação da vigência ao art. 522, do CPC. O 
acórdão atacado interpretou, razoavelmente, o referido artigo, ao entender 
que a decisão em exame era definitiva, portanto, apelável. É de se aplicar a 
Súmula n? 400, do STF: 

«Decisão que deu razoável interpretação à lei, ainda que não 
seja a melhor, não autoriza recurso extraordinário pela letra a do 
art. 101, IH, da Constituição Federal». (O art. 101 - IH - a da 
CF de 1946 corresponde ao art. 119 - HI - a da CF de 1969, que, 
por sua vez, é igual ao art. 105, IH, a, da Constituição atual). 

A recorrente não demonstrou ter havido interpretação divergente de lei 
federal dada por outro Tribunal. Citou, apenas, ementas de julgados do 
Tribunal Federal de Recursos, sem cumprir os requisitos exigidos pelo pará
grafo único do art. 255, do Regimento Interno. 

ral. 

Acolho, em conseqüência, os efeitos do teor da Súmula n? 369: 
«Julgados do mesmo Tribunal não servem para fundamentar o 

recurso extraordinário por divergência jurisprudencial.» 
Aliás, esse é o conteúdo do art. 105, UI, letra c, da Constituição Fede-

Por tais fundamentos, não conheço do recurso. 
É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.488 - RJ - (Reg. n? 89.12056-5) - Relator: O Exmo. Sr. 
Ministro José Delgado. Recorrente: Superintendência Nacional do Abasteci
mento - SUNAB. Recorridos: Telemaco Lira de Siqueira e outros. Advo
gados: Drs. Regina Spielmann e outros e Márcio Baptista Correa de Arruda 
e outros. 

Decisão: Não se conheceu do recurso. Decisão unânime. (Em 22-11-89 
-1~ Turma). 

Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Ministros Armando Rol
lemberg, Geraldo Sobral, Jose de Jesus e Garcia Vieira. Presidiu a Sessão o 
Exmo. Sr. Ministro ARMANDO ROLLEMBERG. 
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RECURSO ESPECIAL N~ 1.501 - PR 
(Registro n~ 89.0012081-6) 

Relator designado: O Exmo. Sr. Ministro Costa Leite 
Relator originário: O Exmo. Sr. Ministro Carlos Thibau 
Recorrente: Ministério Público do Estado do Paraná 
Recorrido: Narcizo Mendes Pereira 
Advogado: Dr. Cláudio Camargo de Arruda 

EMENTA: Penal. Perdão judicial. Natureza da sentença 
concessiva. 

A função sancionadora da sentença condenatória, no pro
cesso penal, traduz-se na aplicação de pena. Sendo, no entan
to, da essên8'léi1'do perdão judicial a não aplicação da pena, 
como se dessume dos dispositivos pertinentes do Código Pe
nal, não se pode cogitar de condenação. A sentença concessi
va do perdão judicial é extintiva da punibilidade, não sofren
do o réu nenhuma conseqüência penal. Interpretação dos arts. 
107, IX, e 120, do Código Penal. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes atos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 6~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, co

nhecer do recurso especial apenas pela alínea c, inciso IH, do art. 105 da 
Constituição Federal, mas negar-lhe provimento, na forma do relatório e 
notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integran
te do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 3 de abril de 1990 (data do julgamento). 
Ministro WILLIAM PATTERSON, Presidente. Ministro COSTA LEI

TE, Relator p/acórdão. 

RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO CARLOS THIBAU: Como relatório adoto 
o bem-lançado despacho do eminente Juiz Luís Gastão Franco de Carvalho, 
digno Presidente do E. Tribunal de Alçada do Paraná, verbis: 

1. Cuida-se de tempestivo recurso especial, manifestado pelo 
Ministério Público, objetivando desconstituir acórdão que recebeu a 
seguinte ementa: 

«Perdão judicial. Homicídio culposo. Efeitos. 
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1. Não gera efeitos condenatórios a sentença que conce
de o perdão judicial. 

2. O debate, na vigência da anterior parte geral do CP, 
mudou de rumo, com revisão de posições, à face da inclusão 
do perdão judicial entre as causas de extinção da punibilidade, 
no anteprojeto Hungria e no CP de 1969. 

3. As resistências à clara direção da nova parte geral ar
rancam, agora, de enviezado «argumento a contrário» em tor
no do art. 120. 

4. Ao estabelecer a referida regra que o perdão judicial 
não marca reincidência, não está dito, nem implicitamente, 
nem ao contrário, nem na relação de maior a menor, que os 
outros efeitos decorrem - pois a disposição não poderia ir 
além da esfera penal em que gira e seria absolutamente ino
portuno que dissesse sobre conseqüências processuais secundá
rias. Mas ao dispor, no limite que lhe é próprio que não há 
efeito de reincidência, o CP indicou seguramente que o per
dão judicial, extinguindo a punibilidade, vestígios não deixa». 

Fundamenta-se o apelo no artigo 105, lU, a e c, da Cons
tituição Federal, sob as alegações de contrariedade aos artigos 
120 e 107, IX, do Código Penal e divergência jurisprudencial 
(RE Cf. n? 103.943-4-SP, RE Cf. n? 107.354-3-SP, RE Cf. n? 
115 .648-1-SP, e outros). 

Pretende o recorrente, em síntese, «assegurar, no caso, a 
natureza condenatória da decisão concessiva do perdão judi
cial, bem como os seus efeitos secundários, ressalvada a rein
cidência (art. 120 do CP)>>. 

Não houve impugnação. 
2. A questão jurídica que se deseja levar ao Superior 

Tribunal de Justiça gira em torno da natureza e efeitos da de
cisão concessiva do perdão judicial. 

Esta matéria, sem dúvida alguma, foi amplamente discu
tida no acórdão recorrido, estando satisfeito, portanto, o re
quisito do prequestionamento. Além disso, a meu ver, o re
corrente logrou justificar, convincentemente, a alegada contra
riedade aos dispositivos legais objeto de enfoque. 

O dissídio jurisprudencial, a seu turno, encontra-se regu
larmente demonstrado, em face de decisões reiteradas e pacífi
cas do Supremo Tribunal Federal, que entendem subsistir os 
efeitos secundários da condenação, exceto os resultantes da 
reincidência. O aresto impugnado, ao contrário, adota a tese 
de que a decisão concessiva do perdão judicial, é destituída de 
todo e qualquer efeito condenatório. 
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Presentes os pressupostos de admissibilidade do apelo ex
tremo, entendo viável o seu acesso à Instância Superior. 

Dou seguimento ao recurso». 
Admitido que foi o recurso especial, e após pronunciamento do repre

sentante do Ministério Público Estadual, subiram os autos a esta instância, 
onde o Dr. Petrônio Maranhão Gomes de Sá, ilustre Subprocurador-Geral 
da República, exarou parecer opinando pelo conhecimento e provimento do 
recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

o EXMO. SR. MINISTRO CARLOS THIBAU (Relator): Preliminar
mente, conheço do recurso, na forma regimental, uma vez demonstrado o 
dissídio jurisprudencial. 

Com efeito, o acórdão recorrido põe-se em dissonância com a jurispru
dência do E. Supremo Tribunal Federal, exemplificada pelos arestos trazi
dos a exame pelo recorrente. 

Enquanto que o primeiro afirma que o perdão judicial previsto no inci
so IX, do art. 107, do Código Penal, apaga qualquer efeito secundário da 
sentença condenatória, e não somente o efeito da reincidência, os segundos 
assinalam justamente o contrário. 

É tranqüila a jurisprudência da Corte Maior sobre a questão (Recursos 
Extraordinários Criminais 103.943, 104.099, 104.495, 104.977, 104.989, 
106.702, 106.774, 107.354, 109.218, 109.487 e 115.648). No entanto, na 
doutrina e na jurisprudência, de modo geral, há quatro correntes a respeito 
do assunto. 

A primeira (esposada pelo STF) entende que, sendo condenatória a 
sentença que concede o perdão judicial, nela são extintos apenas os efeitos 
principais (aplicação das penas privativas de liberdade, restritivas de direitos 
e pecuniárias), subsistindo os efeitos secundários, salvo aqueles expressa
mente excepcionados pela lei; a segunda posição considera que a sentença é 
declaratória da extinção da punibilidade, e não condenatória; pela terceira 
posição a sentença é condenatória, mas o réu fica liberado de todos os seus 
efeitos; na quarta corrente, a sentença é simplesmente absolutória. 

À primeira posição empresto minha modesta adesão, fazendo meus os 
argumentos do eminente Ministro Octávio Gallotti, repetidos por S. Exa. 
em diversos julgados, entre os quais o RE Criminal 103.943-4-SP, trazido à 
colação pelo recorrente. 

É ler-se: 
«Ponderando detidamente a controvérsia, considerei, Sr. Presi

dente, que o perdão judicial se distingue das demais causas de ex
tinção de punibilidade, enumeradas no art. 107 da nova parte geral 
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do Código Penal, em face de uma característica peculiar: a sua con
cessão não prescinde da prévia formulação de juízo positivo sobre a 
culpa do acusado. Não dispensa, antes impõe essa apuração, por
que a existência de culpa é pressuposto natural da ocorrência do 
perdão. 

Parece, assim, intuitivo que dessa carga, mesmo declaratória, 
da sentença deve decorrer algum efeito (salvo o da aplicação da pe
na), em correspondência com a prestação jurisdicional que, do ma
gistrado, se exige. 

Por isso, desses efeitos secundários naturais, a nova lei exclui, 
mercê do seu art. 120, os resultantes de reincidência, devendo, se
gundo penso, subsistir os demais (lançamento no rol dos culpados e 
pagamento de custas). 

A exclusão determinada pelo art. 120, citado, opera em um 
quadro lógico que favorece e reforça a proposição de que alguma 
nódoa, por mais tênue, permanece em decorrência da culpa perdoa
da. 

Só os mais graves efeitos secundários (os ligados à reincidência) 
foram efetivamente eliminados, com o intuito, revelado na Exposi
ção de Motivos, de tornar a espécie mais distante da hipótese de 
sentença condenatória, sem, por isso, igualá-la, plenamente, à abso
lutória. 

Não reputo redundante, ocioso ou supérfluo o dispositivo em 
questão (art. 120 do Código Penal). Atuou para retirar uma conse
qüência que não era repelida, ao menos claramente, pelo ordena
mento. Realça a permanência das demais» (RTJ 117/310). 

Ante o preciso comando contido no art. 120 do Código Penal, outra 
não poderia ser a conclusão sobre que efeitos secundários da condenação 
estariam abrangidos, ou não, pelo perdão judicial, cabendo relembrar, a 
propósito, o velho brocardo de hermenêutica, um tanto desprestigiado pela 
jurisprudência mas ainda presente, de que inclusio unus, exclusio aIterius. 

Por isso que condenatória a sentença que concede o perdão judicial, 
persistirão os efeitos secundários que não foram expressamente excluídos 
pela lei, ou sejam, o lançamento do nome do réu no rol dos culpados e o 
pagamento das custas. 

Tenho, assim, por contrariados os dispositivos legais invocados e diver
gente o acórdão da melhor interpretação jurisprudencial. 

Por todo o exposto, dou provimento ao recurso especial. 
É como voto. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO COSTA LEITE: Sr. Presidente, cumpre 
lembrar que a Turma já enfrentou esta tormentosa questão da natureza 
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jurídica da sentença concessiva do perdão judicial, ao apreciar o Recurso 
Especial n? 524 - PR, por mim relatado. 

Prevaleceu a tese de que se trata de sentença extintiva da punibilidade, 
não sofrendo, assim, o réu nenhuma conseqüência penal. 

Reportando-me aos fundamentos do voto que então proferi, cuja cópia 
oportunamente farei juntar, peço licença ao eminente Relator para dissentir 
do seu .douto voto. 

Assim é que conheço do recurso, pela letra c, do permissivo constitu
cional, eis que demonstrado o dissídio jurisprudencial, mas lhe nego provi
mento, data venia. 

ANEXO 

Recurso Especial n? 524 - PR 
(Registro n? 89.0009515-3) 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO COSTA LEITE (Relator): O recurso traz à 
balha' o controvertido tema da natureza jurídica da sentença concessiva do 
perdão judicial. 

A despeito de a Lei n? 7..209, de 1984, na significativa reforma que 
operou na Parte Geral do Código Penal, haver inscrito o perdão judicial 
entre as causas extintivas da punibilidade (art. 107, IX), com o declarado 
propósito do legislador de afastar as dúvidas existentes sobre o tema, como 
se lê em sua Exposição de Motivos (item 98), certo é que não restou supera
do o debate que se estabeleceu na disciplina anterior. 

À corrente interpretativa que afirma tratar-se de sentença extintiva da 
punibilidade, não sofrendo, desse modo, o réu nenhuma conseqüência pe
nal, contrapõe-se a que sustenta tratar-se de sentença condenatória, liberan
do, não obstante, o réu de todos os efeitos da condenação, para uns, sub
sistindo os efeitos secundários, para outros. 

A jurisprudência do colendo Supremo Tribunal Federal, orientada exa
tamente no sentido dessa última posição, desde o acórdão de sua Segunda 
Turma no RHC n? 57.798, relatado pelo eminente Ministro Moreira Alves, 
foi reafirmada, na vigência da Lei 7.209/84. 

No julgamento do Recurso Extraordinário Criminal n? 106.702-SP, 
verdadeiro leading case, examinou-se a inovação introduzida pela reforma 
penal, prevalecendo o voto do ínclito Ministro Oscar Corrêa, que assim 
concluiu: 

«Desse exame - em que tivemos a preocupação de não reedi
tar o debate travado na doutrina e mesmo nesta Corte, senão no es
sencial à conclusão - parece-nos que a nova Parte Geral caminhou 
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efetivamente no sentido da liberalização dos efeitos do perdão judi
cial. Não se pode ainda, contudo, admitir, em face dos textos vi
gentes - que não excluíram todos os efeitos da condenação' - ou
tro entendimento, para abarcar também os efeitos secundários, co
mo pretendeu o acórdão recorrido; e embora pareça ter sido essa a 
intenção do legislador, como visto da «Exposição de Motivos» e da 
inclusão do item IX do artigo 107 do Código Penal». 

Iniludivelmente, estabeleceu-se na redação dada ao art. 120, do Código 
Penal, ressalvando expressamente o efeito relativo à reincidência, o funda
mento de que subsistem os demais efeitos secundários da condenação. É 
elucidativo, no particular, o magistério de Damásio de Jesus, invocado, 
aliás, no voto do Ministro Oscar Corrêa, verbis: 

«É condenatória a sentença que concede o perdão judicial, que 
apenas extingue os seus efeitos principais (aplicação das penas pri
vativas da liberdade, interdições de direitos, pecuniárias e medidas 
de segurança), subsistindo os efeitos reflexos ou secundários, entre 
os quais se incluem a responsabilidade pelas custas e o lançamento 
do nome do réu no rol dos culpados. Exclui-se o efeito da reinci
dência, nos termos do art. 120 do CP. Falando a disposição que «a 
sentença que conceder perdão judicial não será considerada para 
efeitos de reincidência», deixa claro a lei a pretensão de conceder
lhe a natureza condenatória, uma vez que a recidiva pressupõe con
denação anterior. Além disso, excluindo somente o efeito de a sen
tença condenatória gerar a reincidência, permite o entendimento de 
que subsistem as outras conseqüências reflexas do decreto condena
tório». 

Discordo. Como Celso Delmanto, entendo que a norma inserta no art. 
120, do Código Penal, longe de indicar que subsistem os demais efeitos se
cundários, serve é de reforço à clara opção feita pelo legislador, ao incluir o 
perdão judicial entre as causas extintivas de punibilidade. Tal como dito na 
própria Exposição de Motivos, trata-se apenas de uma explicitação. Ressal
vado expressamente que foi o efeito secundário mais gravoso, não faria 
mesmo sentido a subsistência dos demais. E, segundo princípio assente de 
hermenêutica, deve-se preferir a exegese que faz sentido à que não faz. 

O voto-vencido proferido pelo eminente Ministro Rafael Mayer, no re
curso extraordinário antes mencionado, foi mais feliz, quero crer, ao abor
dar a questão, no seguinte relanço: 
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«Não se tire do artigo 120 o entendimento de que nele se afas
taria apenas a reincidência e não os demais efeitos secundários. O 
argumento desconsidera o conceito fundamental da extinção da pu
nibilidade, sem precisar de acrescentar,' com Maximiliano, que «o 
argumento a contrário, muito prestigioso outrora, malvisto hoje pe
la doutrina, pouco usado pela jurisprudência» (<<Hermenêutica», 9~ 
ed., pág. 243). 
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A interpretação deve ser fiel aos motivos de legislador que vê 
nesse dispositivo uma explicitação, e logo para afastar as dúvidas 
da jurisprudência, a fim de que não continue a sentença de perdão 
a produzir efeitos de sentença condenatória (item 98, da EM, supra
transcrita). Com essas conotações é inegável que o art. 120 da nova 
lei penal tem inequívoco caráter de norma interpretativa, e assim 
deve ser entendido sem dificuldades. O dispositivo quer deixar claro 
e indiscutível que a sentença concessiva do perdão não tem caráter 
condenatório nem efeitos de condenação, justamente para superar 
as contradições doutrinárias e jurisprudenciais» (grifos no original). 

Na verdade, não se pode atribuir carga condenatória à sentença conces
siva do perdão judicial. Muito embora reconheça a ilicitude da conduta, e 
nem poderia ser diferente, pois, do contrário, impor-se-ia a absolvição, nela 
não se divisa a função que a caracterizaria como sentença condenatória, 
qual seja a função sancionadora, que, no processo penal, traduz-se na apli
cação da pena. A pena é a sanção característica da transgressão considerada 
crime, no dizer de Maggiore . 

. Com efeito, é da essência do perdão judicial a não aplicação da pena, 
como se dessume dos dispositivos pertinentes do Código Penal. 

Isso tudo foi bem remarcado pelo eminente Ministro Rafael Mayer, ao 
asseverar que «se o caso é de perdoar não se há de condenar», para em pas
so seguinte, rematando o raciocínio, concluir que «sem pena não há conde
nação, justo porque condenar penalmente é aplicar a pena». 

Mais adiante, S. Exa. agregou um outro argumento irrecusável: 
«Isso não entra em choque, antes se acomoda, com os disposi

tivos especiais que regulam os casos de perdão (art. n~ 121, § 5~; 
129, § 8~; 140, § 1~, I e II; 176, parágrafo único; 180, § 3~; 240, § 
4~), pois aí se diz que ao Juiz é facultado deixar de aplicar a pena, 
e não que extinga ou suste a pena que aplica. Se primeiro se apli
casse a pena, o que é condenar, para só depois perdoar, não se es
taria, como diz, a lei, deixando de aplicar a pena, mas se estaria 
deixando de executar a pena que se aplicou, o que mais se achega 
ao sursis do que ao perdão». 

Em linha de rigor, desde o advento da Lei n~ 6.416 de 1977, que in
cluiu dois novos casos de perdão judicial no Código Penal (art. 121, § 5~, e 
129, § 8?), não há lugar para outro entendimento. Celso Delmanto, na 
substanciosa monografia «Perdão judicial e seus efeitos» (RT 524/311), fo
calizou com toda propriedade esse ponto: 

«Nas duas novas hipóteses de perdão judicial, ela dispôs: ' ... o 
juiz poderá deixar de aplicar a pena se as conseqüências da infração 
atingirem o próprio agente de forma tão grave que a sanção se tor
ne desnecessária '. 
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De modo expresso, reconhece a lei que a sanção penal, gênero 
do qual a pena constitui espécie, é desnecessária no caso de perdão 
judicial. 

Basta isso, a nosso ver, para afastar definitivamente, daqui pa
ra a frente, as duas posições que antes tinham a sentença concessiva 
de perdão como sendo de natureza condenatória. 

Se a sanção é desnecessária, tal significa que não há sanção, ou 
seja, que não existem conseqüências jurídicas penais de espécie al
guma. Não havendo a própria sanção, não se pode cogitar dos seus 
efeitos penais principais (pena privativa da liberdade, pena de multa 
e pena acessória) ou reflexos (perda da primariedade, lançamento 
do nome no rol dos culpados, custas processuais, etc.)>> (grifos no 
original). 

Do exposto, Sr. Presidente, resulta a convicção de que a melhor exege
se está com a corrente interpretativa que sústenta tratar-se de sentença ex
tintiva da punibilidade a que concede o benefício do perdão judicial, não 
sofrendo, assim, o réu, nenhuma conseqüência penal. 

Nessas condições, não conheço do recurso, pela letra a do permissivo 
constitucional. Demonstrado que foi, no entanto, o dissídio jurisprudencial, 
dele conheço, pela letra c, negando-lhe provimento. 

É como voto. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO JOSÉ CÂNDIDO: Pedi vista dos autos pa
ra melhor exame do tema em divergência. 

O Código Penal de 1940, embora sem aludir expressamente ao perdão 
judicial, permitia, em várias figuras da parte especial, a sua aplicação, sem
pre· que aludia à expressão «o Juiz poderá deixar de aplicar a pena». 
Tratando-se de medida de excepcional tolerância da lei repressiva, clara a 
sua limitação, e expressa referência a cada tipo de incidência, a depender de 
determinadas circunstâncias. Estão elas nos seguintes artigos da lei penal: 
121, parágrafo 5<:>; 129, parágrafo 8<:>; 140, parágrafo 1<:>, I e 11; 176, pará
grafo único; 180, parágrafo 3<:>; E parte; 240, parágrafo 4<:>, I e 11; 242, pa
rágrafo único; 249, parágrafo 2?, todos do Código Penal. Artigos 8? e 39, 
parágrafo 2?, da Lei de Contravenções Penais. Enas leis de Falência (Dec.
Lei n? 7.661/45, art. 186, parágrafo único), de Imprensa (Lei n<:> 5.250/67, 
art. 22, parágrafo únÍco) e no Código Eleitoral, art. 326, parágrafo 1 <:>. 

A natureza jurídica desse instituto, que por várias décadas foi evitado 
pelo legislador brasileiro, teve, ao contrário, o seu reconhecimento pela lei 
penal italiana, logo quatro anos depois de promulgado o Código Rocco, o 
que ocorreu através de real decreto-lei de 1934. 

Entre nós, só com a Lei 7.209/84 (Nova Parte Geral do Código) foi 
institucionalizado o perdão judicial. A princípio, a doutrina vacilou sobre a 
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natureza jurídica do instituto. Para alguns, tratava-se de simples escusa ab
solutória, para outros, de mera indulgência, e afinal prevaleceu a extinção 
de punibilidade, a exemplo do Código Peninsular, posição aceita pelo legis
lador, por isso que incorporada ao art. 107, inciso IX, do Código Penal, 
nos casos previstos em lei. 

Maggiore (<<Derecho Penal» - Ed. Temis Bogotá, 1972, voI. lI, pág. 
349) ensina que «o termo 'extinção', desde tempos bastantes longos, foi ado
tado pela ciência de direito penal para significar que, em certos casos e sob 
determinadas condições, o Estado se desarma definitivamente do ins gladii, 
ou do seu exercício, ao renunciar à persecução do delito. Sobre este signifi
cado há acordo unânime». 

Nos Tribunais brasileiros tem persistido o debate sobre a natureza 
jurídica da sentença que o reconhece, sendo ela para alguns juristas, de ca
ráter condenatório, para outros simplesmente absolutória, e, para muitos, 
declaratória de extinção da punibilidade, permitindo esta, em conseqüência, 
permanente conflito sobre a extensão dos seus efeitos. 

Como sentença condenatória, subsistindo os efeitos secundários de sua 
aplicação, tem permanecido o entendímento do Supremo Tribunal Federal, 
através de decisões proferidas mesmo depois da reforma penal de 1984. Pa
ra os que defendem a sentença absolutória, cancelam-se os efeitos da conde
nação, mas persistem os efeitos secundários. Como sentença declaratória da 
extinção de punibilidade, com eliminação-também dos efeitos secundários, 
posicionam-se Aníbal Bruno, Heleno Fragoso, Jorge Alberto Romeiro, Cel
so Delmanto, Damásio de Jesus, Magalhães Noronha, Nelson Hungria, 
Costa Júnior e outros. 

Nesta altura, não é possível mais relutar sobre ser o perdão judicial um 
favor a ser declarado em sentença, como extinção de punibilidade sem qual
quer efeito secundário. Basta que se recorra ao direito italiano, o melhor 
modelo do Código Penal brasileiro, para não se ter dúvida sobre as suas 
conseqüências. 

Maggiore, um dos melhores comentaristas do Código Rocco, classifica 
as causas de extinção em três categorias: 1. Causas extintas comuns ao deli
to e à pena; 2. Causas extintivas do delito gerais ou especiais; e 3. Causas 
extintivas da pena. E entre as causas extintivas gerais do delito, ao lado da 
morte, da anistia, e outras, inclui o perdão judicial. Entre nós, Aníbal Bru
no se opõe ao caráter extintivo do crime no caso do perdão judicial. A ra
zão parece estar com o professor da Universidade de Palermo, desde que 
não subsiste efeito de qualquer natureza na sentença declaratória de. extin
ção de punibilidade pelo perdão judicial. Parece não ser outro o entendi
mento da reforma penal de 1984, diante do que foi dito na sua Exposição 
de Motivos, n? 98, ao afirmar, categoricamente, que «a opção se justifica a 
fim de que o perdão, cabível quando expressamente previsto na Parte Espe
cial ou em lei, não continue, como por vezes se tem entendido, a produzir 
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os efeitos de sentença condenatória». A parte expositiva do Código, pelo 
menos espanca, de modo definitivo, a hipótese da condenação. 

Tem-se como argumento incontestável da total eliminação de qualquer 
efeito do perdão judicial, o fato de que na lei italiana a extinção se opera 
também durante a instrução do processo, o que equivale riscar dos antece
dentes do réu a presença do próprio crime. Sem chegar a tanto, o art. 120, 
do Código Penal brasileiro, ao admitir somente o instituto na sentença fi
nal, deixa, contudo, claro, inexistir o crime, ao declarar que «a sentença 
que conceder perdão judicial não será considerada para efeitos de reincidên
cia». 

No presente caso, o eminente Ministro Relator, Carlos Thibau, declara, 
enfaticamente, com apoio em precedente do STP (RE Criminal 103.943-4-
SP - ReI.: Ministro Octávio Gallotti) ser «condenatória a sentença que con
cede o perdão judicial», por isso que « ... persistirão os efeitos secundários 
que não foram expressamente excluídos pela lei, ou seja, o lançamento do 
nome do réu no rol dos culpados e o pagamento das cústas». 

Divergindo desse entendimento, o eminente Ministro Costa Leite, estri
bado em anterior julgamento desta 6~ Turma, no RE 524 - PR (12-9-89), 
de que foi Relator, reafirma a sua convicção, com apoio em voto vencido 
do Ministro Rafael Mayer (RE Criminal 106. 702-SP), no sentido «de que a 
melhor exegese está com a corrente interpretativa que sustenta tratar-se de 
sentença extintiva da punibilidade a que concede o benefício do perdão ju
dicial, não sofrendo, assim, o réu, nenhuma conseqüência penal». 

O voto do eminente Ministro Carlos Thibau tem apoio em algumas de
cisões da Suprema Corte, dentre as quais destaco a proferida pela douta 2~ 
T., RE 115.648-1-SP, Relator Ministro Célio Borja (RT 630/399), assim 
ementada: 

«Perdão Judicial (efeitos). O perdão judicial alcança tão-só a 
aplicação da pena principal e acessória, bem como da medida de se
gurança, subsistindo os demais efeitos da sentença condenatória. 
Precedentes do STP. Recurso extraordinário conhecido e provido» 
(RT 630/399). 

Aqui está firmada a convicção do Pretório Excelso, com apoio em pre
cedentes, de tratar-se de sentença condenatória, com alguns efeitos. É evi
dente a contrariedade com a doutrina seguida pelos nossos melhores mestres 
de Direito Penal. Essa sentença é simplesmente declaratória, desde que re
conhece a ocorrência do crime, mas, presentes as circunstâncias pelas quais 
pode-se deixar de aplicar a pena, evidente não haver condenação. Ora, só se 
aplica pena através de condenação. Reconhecido o favor legal, não há atri
buir pena, conseqüentemente nenhum efeito pode subsistir ao ato final da 
mera declaração de culpa, estágio que precede necessariamente à aplicação 
do castigo, quando recomendado pela lei. 

Com estes fundamentos, adiro ao voto do eminente Ministro Costa 
Leite, nos termos já aprovados pelo julgamento anterior desta Egrégia 6~ 
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Turma. Vale dizer, a sentença concessiva do perdão judicial é extintiva da 
punibilidade, não sofrendo o réu nenhuma conseqüência penal. 

É o meu voto. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO DIAS TRINDADE: Por ocasião do julga
mento do Recurso Especial, a que faz referência o voto do Eminente Minis
tro Costa Leite, tive oportunidade de dizer que o espírito do art. 120 do 
Código Penal, na nova redação da parte geral, está evidenciado na própria 
exposição de motivos, que conclui: «A opção se justifica, a fim de que o 
perdão cabível, quanto ao expressamente previsto na parte especial ou em 
lei, não continue, como vezes se tem entendido, a produzir os efeitos de 
sentença condenatória». 

Este é o espírito da redação, que adota o princípio de que não resultam 
os efeitos secundários da condenação quando houver perdão judicial, nos 
casos em que a lei permite. 

De modo que, com essas considerações, peço vênia ao Ministro Relator 
para acompanhar o voto do Sr. Ministro Costa Leite. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.501 - PR - (Reg. n? 89.0012081-6) - Relator designado: 
O Sr. Ministro Costa Leite. Relator originário: O Sr. Ministro Carlos Thi
bau. Recte.: Ministério Público do Estado do Paraná. Recdo.: Narcizo 
Mendes Pereira. Advogado: Dr. Cláudio Camargo de Arruda. 

Decisão: A Turma, por maioria, conheceu do recurso especial apenas 
pela alínea c, inciso IH, do art. 105 da CF, mas lhe negou provimento. 

O Sr. Ministro José Cândido votou de acordo com o Sr. Ministro Cos
ta Leite. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro WILLIAM PATTERSON. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N? 1.507 - SP 
(Registro n? 89.12104-9) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Carlos M. Velloso 
Recorrente: Municipalidade de São Paulo 
Recorrido: Juízo de Direito da 2~ Vara da Fazenda Municipal 
Litisconsorte: Naby Julião Farah 

Advogados: Drs. Antônio Carlos Campos Junqueira e Benjamin Eugê
nio M. Bevilacqua 
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EMENTA: Mandado de Segurança. Ato judicial. Cabi
mento do Mandado de Segurança. Lei n~ 1.533/51, art. 5~, 
11. 

I - Mandado de· segurança contra ato judicial 
passível de recurso sem efeito suspensivo: desde que ocorren
tes os pressupostos constitucionais do mandado de segurança 
(CF, art. 153, § 21) e desde que tenha sido interposto, a tem
po e modo, o recurso próprio sem efeito suspensivo (porque, 
além do mandamus não ser sucedâneo de recursos processuais, 
a decisão irrecorrida é apanhada pela preclusão), se do ato Ju
dicial resultar a possibilidade de dano irreparável, ou de difícil 
reparação, admite-se o mandado de segurança para que sejam 
tolhidas, de pronto, as conseqüências lesivas da decisão im
pugnada. É que o periculum in mora da prestação jurisdicio
nal faz nascer causa petendi de outro direito da ação, assim 
do direito ao mandado de segurança, distinto da acão em cur
so. 

11 - Inocorrência, no caso, da possibilidade de dano ir
reparável ou de difícil reparação. 

111 - Recurso Especial conhecido como Recurso Ordiná
rio em Mandado de Segurança (CF, art. 105, 11, b; RI/STJ, 
art. 67, § 1~, V, e art. 247) e improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 2~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

preliminarmente, conhecer do recurso como Recurso Ordinário em Manda
do de Segurança e a ele negar provimento, nos termos do relatório e notas 
taquigráficas anexas, que ficam fazendo parte integrante do presente julga
do. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 4 de dezembro de 1989 (data do julgamento). 
Ministro CARLOS M. VELLOSO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO CARLO M. VELLOSO: Trata-sede man
dadq de segurança impetrado pela Municipalidade de São Paulo contra ato 
do MM. Juiz de Direito da 2~ Vara da Fazenda Municipal, «que nos autos 
do processo de execução n? 78/85, promovido por Naby Julião Farah, deter
minou a reinclusão do Autor no Regime de Dedicação Profissional Exclusi
va - RDPE». Alega a impetrante que o referido ato violou «a coisa julga-
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da exeqüenda» e pretende, com o mandamus, emprestar efeito suspensivo a 
agravo de instrumento interposto contra tal decisão. 

A Sétima Câmara do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por 
unanimidade, julgou a impetrante carecedora da ação. 

O acórdão de fls. 139/140 sustenta que só seria admitido o emprego da 
ação de segurança se o recurso adequado não pudesse evitar um dano de 
difícil ou incerta reparação. No caso, entretanto, «exatamente por conta do 
caráter contraprestacional» de que se revestirá o dispêndio, que para a im
petrante advirá da reinclusão do funcionário público no Regime de Dedica
ção Profissional Exclusiva, é que não tem como configurar-se qualquer gra
vame ao erário. Ao pagamento, em verdade, terá correspondido trabalho; e 
trabalho, pelo qual a Administração sempre teria de pagar.» 

Inconformada, a Municipalidade de São Paulo interpõe recurso ex
traordinário, com fundamento no art. 119, IH, a, da Constituição de 1967, 
argüindo a relevância da questão federal (fls. 142/152). 

Alega a recorrente, em síntese, que: 
a) o acórdão exeqüendo havia declarado que o autor estava indevida

mente enquadrado no RDPE, pois a j ornada de 40 horas semanais é incom
patível com a atividade exercida pelo recorrido, que o sujeita à exposição de 
Raios X e outras substâncias radioativas. Determinou, assim, que o autor 
fosse beneficiado com as vantagens da lei 7.957/73 (adicional de 350/0, 20 
horas ... ) e com as de seu antigo regime, enquanto não fosse corretamente 
enquadrado; 

b) o Juiz de primeiro grau, ao determinar que o funcionário permane
cesse sob o RDPE, para que não perdesse nenhuma das duas vantagens ob
tidas, decidiu de maneira contrária ao referido acórdão, modificando deci
são de superior instância e ferindo coisa julgada; 

c) o aresto do qual se recorre deve ser reformado, pois «o pagamento 
do adicional devido pela reinclusão do Autor no regime ilegal, conforme or
denado, implicaria na impossibilidade de ressarcimento da Municipalidade». 
Considerando que o cumprimento de tal decisão também causaria danos ir
reversíveis à saude do próprio recorrido, é imprescindível o provimento do 
mandado de segurança, para que essa fique suspensa até o julgamento do 
agravo de instrumento. 

À fi. 161, o 3? Vice-Presidente do Tribunal paulista, considerando a 
instalação do Superior Tribunal de Justiça, determinou a intimação do re
corrente para a apresentação de petição de recurso especial, referente à ma
téria legal nos exatos limites em que foi deduzida no recurso extraordinário. 

A Municipalidé:lde, às fls. 163/172, interpõe recurso especial, reprodu
zindo a argumentação já apresentada. 

Após a manifestação do recorrido, subiram os autos a esta Egrégia 
Corte. 

É o relatório. 
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VOTO 

o EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO (Relator): A deci
são recorrida foi proferida em única instância e é denegatória da segurança. 
O recurso cabível, pois, é o ordinário (CF, art. 105, U, b), mais precisa
mente o Recurso Ordinário em Mandado de Segurança (RI/STJ, art. 247), 
o RMS (RI/STJ, art. 67, XXIX, § I?, V). 

Converto o recurso, pois, em Recurso Ordinário em Mandado de Segu
rança (RMS). 

Abrindo o debate, esclareça-se que, em tema de mandado de segurança 
contra ato judicial de que não caiba recurso com efeito suspensivo, o que 
deve ser assentado é o seguinte: desde que ocorrentes os pressupostos cons
titucionais do mandado de segurança (CF, 1988, art. LXIX), e desde que 
tenha sido interposto, a tempo e modo, o recurso próprio (porque, além do 
mandamus não ser sucedâneo de recursos processuais, os atos e termos pro
cessuais, não recorridos, são apanhados, de regra, pela preclusão), se do 
ato judicial resultar possibilidade de dano irreparável, ou, ainda, no caso de 
evidente ilegalidade do ato, admite-se o mandado de segurança, para que 
sejam tolhidas, de pronto, as conseqüências lesivas da decisão impugnada. 
É que o periculum in mora da prestação jurisdicional faz nascer causa 
petendi de outro direito de ação, assim do direito ao mandado de seguran
ça, distinto da ação em curso. 

Esta é a tese que venho sustentando, conforme, se vê, inter plures, dos 
votos que proferi nos MMSS n?s 109.369-DF, 115.701-SP, 110.598-MG e 
129.690-PR. Neste último - MS n? 129.690-PR - ficou o acórdão assim 
ementado: 
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«Mandado de Segurança. Ato judicial. Cabimento do Manda
do de Segurança. Lei 1.533/51, art. 5?, U. 

I - Mandado de segurança contra ato judicial passível de 
recurso sem efeito suspensivo: desde que ocorrentes os pressupostos 
constitucionais do mandado de segurança (CF, art. 153, § 21) e des
de que tenha sido interposto, a tempo e modo, o recurso próprio 
sem efeito suspensivo (porque, além do mandamus não ser: . sucedâ
neo de recursos processuais, a decisão irrecorrida é apanhada pela 
preclusão), se do ato judicial resultar a possibilidade de dano irre
parável, ou de difícil reparação, admite-se o mandado deseguran
ça, para que sejam tolhidas, de pronto, as conseqüências lesivas da 
decisão impugnada. É que o periculum in mora da prestação jurisdi
cional faz nascer causa petendi de outro direito de ação, assim, do 
direito ao mandado de segurança, distinto da ação em curso. 

U - Inocorrência, no caso, da possibilidade de dano irrepa
rável ou de difícil reparação. 

IH - Mandado de segurança não conhecido.» (Dl 19-9-88). 
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Para boa compreensão do meu pensamento, faço anexar cópia do voto 
que proferi por ocasião do julgamento do citado MS n? 129.690-PR, ao 
qual me reporto. 

No caso, o acórdão recorrido demonstrou, com boas razões, a inocor
rência do requisito da possibilidade de dano irreparável ou de difícil repara
ção. 

Do exposto, nego provimento ao recurso. 

ANEXO 

Mandado de Segurança n? 129.690 - PR 

VOTO 

o EXMO. SR. MINISTRO CARLOS M. VELLOSO (Relator): O Dr. 
Juiz Federal, nos autos da ação cautelar inominada, promovida por Clínica 
Médica de Apoio Ltda. contra o Banco Central do Brasil, o Banco Real de 
Investimentos SI A e o Banco Sudameris Brasil SI A, deferiu a liminar «para 
suspender qualquer cobrança dos empréstimos concedidos pelos Bancos re
queridos à Autora, referente ao financiamento de capital de giro, após o 
«Plano Cruzado» (Decreto-Lei 2.283/86), até que seja concedido o refinan
ciamento de que trata a Resolução Bacen n? 1.308/87, regulamentada pela 
Circular n? 1 .168, dentro dos limites e condições estipulados nessas normas, 
conservando a liminar a sua eficácia nos termos do art. 807 do CPC». 

Daí o presente mandado de segurança, para que se dê efeito suspensivo 
ao agravo interposto contra a referida decisão. 

A segurança não é de ser conhecida. 
A uma, porque não é possível mandado de segurança para que seja da

do efeito suspensivo a um recurso que a lei expressamente não concede refe
rido efeito, assim, mandado de segurança contra a lei. 

Em tema de mandado de segurança contra ato judicial de que não cai
ba recurso com efeito suspensivo, o que deve ser assentado é o seguinte: 
desde que ocorrentes os pressupostos constitucionais do mandado de segu
rança (CF, art. 153, § 21) e desde que tenha sido interposto, a tempo e mo
do, o recurso próprio (porque, além do mandamus não ser sucedâneo de re
cursos processuais, os atos e termos processuais, não recorridos, são apa
nhados, de regra, pela preclusão), se do ato judicial resultar a possibilidade 
de dano irreparável, ou, ainda, no caso de evidente ilegalidade do ato, 
admite-se o mandado de segurança, para que sejam tolhidas, de pronto, as 
conseqüências lesivas da decisão impugnada. É que o periculum in mora da 
prestação jurisdicional faz nascer causa petendi de outro direito de ação, as
sim do direito ao mandado de segurança, distinto da ação em curso. 

Esta é a tese que venho sustentando, conforme se vê, inter plures, dos 
votos que proferi nos MS n?s 109.369-DF e 110.598-MG. 
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Neste último, MS 11O.598-MG, disse eu: 
«Senhor Presidente, gostaria de dizer duas palavras. 
O mandado de segurança, todos sabemos, é uma ação que tem 

pressupostos constitucionais. Esses pressupostos estão inscritos no 
art. 153, § 21 da Constituição, vale dizer, direito líquido e certo 
não amparado por habeas corpus e ato de autoridade ilegal ou abu
sivo de poder. 

Ocorrentes esses pressupostos, adquire o sujeito direito subjeti
vo à ação de mandado de segurança. 

Tratando-se de ato judicial, em sentido formal e material, 
passível de recurso ou correição, a Lei n~ 1.533, de 1951, estabelece 
que não cabe mandado de segurança (art. 5~, lI). A jurisprudência, 
porém, atenuou a restrição legal, os' olhos fitos na Constituição. Se 
a decisão judicial é passível de recurso com efeito suspensivo, não 
há falar em mandado de segurança. A uma, porque, se interposto o 
recurso com efeito suspensivo, o ato deixaria de ser operante e exe
qüível, não haveria lesão. A duas, porque, se o recurso deixar de 
ser interposto, a matéria preclui. Resta-nos, então, a decisão judi
cial passível de recurso sem efeito suspensivo. Aí, seria cabível o 
mandado de segurança, assentou a jurisprudência, desde que ocor
rentes dois requisitos: o primeiro, a interposição do agravo, ou do 
recurso sem efeito suspensivo. E por que seria necessária essa. inter
posição? Porque, não interposto o recurso, a matéria preclui; em 
segundo, se da decisão resulta 'a possibilidade de dano irreparável, 
ou de difícil reparação. 

Ocorrentes, então, esses pressupostos constitucionais e os re
quisitos que a jurisprudência assentou, no que tange ao mandado 
de segurança contra ato judicial, bem disse o Sr. Ministro Armando 
Rollemberg, surge para o sujeito o direito de impetrar o mandado 
de segurança, de ter resguardado, de pronto, o direito líquido e cer
to seu violado por ato ilegal, ou abusivo de. poder da autoridade ju
dicial. Não vejo possibilidade de o mandado de segurança ser defe
rido para se conceder efeito suspensivo a um recurso que, por lei, 
não tem esse efeito. Ora, dar efeito suspensivo a um recurso que a 
lei processual expressamente diz não possuir tal efeito, é fazer cons
trução legislativa e não construção jurisprudencial. 

Reconheço que já votei no sentido de que a segurança poderia 
ser concedida, ocorrentes os pressupostos constitucionais e jurispru
denciais do mandado de segurança contra ato judicial, para se dar 
efeito suspensivo ao agravo. Meditei, depois, sobre o tema e concluí 
que essa não é a solução melhor, sob o ponto de vista científico. 
No voto que proferi, no Plenário desta Casa, por ocasião do julga
mento do MS n~ 109.369-DF, disse eu: 

«A tese que perfilho, em tema de mandado de segurança 
contra ato judicial, está na linha do sustentado pelo Sr. Min. 
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Bueno de Souza. Se a lei concede, expressamente, efeito ape
nas devolutivo ao agravo, não vejo como seria possível deferir 
mandado de segurança contra a lei, a fim de emprestar-se 
efeito suspensivo a esse recurso. 

Equaciono a questão da seguinte forma: tenho o manda
do de segurança como uma ação constitucional, um remédio 
de Direito Constitucional, com pressupostos constitucionais, 
que são os seguintes: a) direito líquido e certo não amparado 
por habeas corpus; b) ato de autoridade ilegal ou abusivo de 
poder. (CF, art. 153, § 21). Tratando-se de segurança contra 
ato judicial de que não caiba recurso com efeito suspensivo, 
se do ato resultar a possibilidade de dano irreparável, desde 
que ocorrentes os pressupostos constitucionais, acima mencio
nados e desde que o recurso próprio tenha sido interposto a 
tempo e modo (porque o mandamus não é sucedâneo de re
cursos próprios e os atos e termos processuais não recorridos 
são apanhados pela preclusão), examino a segurança em toda 
a sua plenitude, vale dizer, examino o próprio ato. É que, re
pito, ocorrentes os pressupostos constitucionais da segurança, 
o periculum in mora da prestação jurisdicional, vale dizer, a 
demora da decisão a ser proferida no recurso sem efeito sus
pensivo faz nascer causa petendi de outro direito de ação, as
sim do direito ao mandado de segurança, distinto da ação em 
curso, conforme prelecionava, nesta Casa, o eminente Minis
tro Paulo Távora. Em casos assim, portanto, repito, a segu
rança deve ser examinada em toda a sua plenitude, exami
nando-se o próprio ato impugnado, a fim de que seja restabe
lecido o direito líquido e certo violado. 

Esta é a tese que sustento, tendo presente, primeiro que 
tudo, que o mandado de segurança é garantia constitucional, 
que deve ser visualizada sem preconceitos. Considero, data 
venia, simplesmente preconceituosa a afirmativa no sentido de 
que se deve deixar o conhecimento do recurso interposto para 
o órgão incumbido de julgá-lo e, por isso, a segurança deve 
ser concedida apenas para emprestar-se efeito suspensivo ao 
agravo. Isto, repito, é mero preconceito. E o que é pior: leva
se a decidir contra a lei, vale dizer, a emprestar-se efeito sus
pensivo a um recurso que a lei, expressamente, exclui esse 
efeito. E, no caso, data venia, emprestando-se efeito suspensi
vo ao agravo, está-se justamente esvaziando o julgamento do 
agravo, conforme já falamos.» 

Destarte, desde que ocorrentes os pressupostos constitucionais 
e jurisprudenciais do mandado de segurança - direito líquido e 
certo não amparado por habeas corpus; ato ilegal ou abusivo de 
pQder; interposição, a tempo e modo, do recurso cabível; possibili-
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dade de dano irreparável ou de difícil reparação - o deferimento 
do «writ» deverá ocorrer, em toda a sua inteireza. 

No caso, verifico que o mandado de segurança foi pedido uni
camente para que seja dado efeito suspensivo ao agravo. Por este 
motivo, não conheço do «writ», na linha do voto do Sr. Ministro 
Armando Rollemberg, com a vênia do Sr. Ministro Relator». 

Também aqui, requerido o mandado de segurança apenas e tão
somente para que seja dado efeito suspensivo ao agravo (agravo que a lei, 
expressamente, estabelece que não tem tal efeito), não conheço do «writ». 

A segurança não é de ser conhecida, a duas, porque, conforme fala
mos, somente é cabível mandado de segurança contra ato judicial passível 
de recurso sem efeito suspensivo se, de tal decisão judicial, resultar a possi
bilidade de dano irreparável, exigindo-se, mais;· que o recurso sem efeito 
suspensivo haja sido interposto, a tempo e modo, porque, além do 
mandamus não ser sucedâneo de recursos processuais, os atos e termos pro
cessuais, não recorridos, são apanhados, de regra, pela preclusão. 

No caso, o impetrante interpôs a tempo e modo, o recurso de agravo, 
que não tem efeito suspensivo. 

Não ocorre, na hipótese, entretanto, o segundo pressuposto do cabi
mento do «writ», vale dizer, da decisão impugnada não resulta a possibili-
dade de dano irreparável, ou de difícil reparação. . 

Com efeito. 
Esclarece, com propriedade, o ilustre Procurador José Ribamar de Cas

tro Viana, no parecer que ofereceu pela Subprocuradoria-Geral da Repúbli
ca, à fI. 187: 

«7. No caso em exame tem-se que a liminar, que sustou, pro
visoriamente, a cobrança dos empréstimos e a ausência de efeito 
suspensivo ao agravo de instrumento, contra ela interposto, não 
causaram nem causarão dano irreparável algum: provido o agravo 
de instrumento e cassada a liminar, poderá o débito ser livremente 
executado, com os acréscimos decorrentes do retardamento do pa
gamento. 

8. Se dano irreparável pode decorrer da simples suspensão 
provisória da execução, não no vislumbramos nem o autor do man
dado de segurança o demonstrou ou o provou.» (FI. 187). 

Na verdade, caso provido o agravo interposto e cassada a cautelar, o 
débito poderá ser executado, com os acréscimos decorrentes da lei. Não há, 
pois, no caso, possibilidade de dano irreparável ou de difícil reparação. 

De todo o exposto, não conheço do «writ». 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.507 - SP - (Reg. n? 89.12104-9) - ReI.: O Exmo. Sr. 
Min. Carlos M. Velloso. Recorrente: Municipalidade de São Paulo. Recor
rido: Juízo de Direito da 2~ Vara da Fazenda Municipal. Litisconsorte: 
Naby Julião Farah. Advogados: Drs. Antônio Carlos Camos Junqueira e 
Benjamin Eugênio M. Bevilacqua. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, preliminarmente, conheceu do 
recurso como Recurso Ordinário em Mandado de Segurança e a ele negou 
provimento. Segunda Turma, 4-12-89. 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Miguel Ferrante, Améri
co Luz, lImar Galvão e Vicente Cernicchiaro. 

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro CARLOS M. VELLOSO. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N? 1.508 - RJ 
(Registro n~ 89.12105-7) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Cláudio Santos 
Recorrente: Nilton Delfino Marçal 
Recorrido: Cléia Vidal 
Advogados: Drs. Augusto Ricardo de Carvalho e outros, e Almir 

Damacena·· 

EMENTA: Não há entrechoque com a Súmula n~ 380, do 
STF, se o acórdão recorrido não tem como premissa a existên
cia de sociedade de fato, mas a aplicação do princípio contido 
no art. 226, § 3~ da Constituição. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 3~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade 

e preliminarmente, não conhecer do recurso especial, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes 
dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 13 de fevereiro de 1990 (data do julgamento). 

Ministro GUEIROS LEITE, Presidente. Ministro CLÁUDIO SANTOS, 
Relator. 
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RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO CLÁUDIO SANTOS (Relator): Trata-se de 
especial de acórdão da Primeira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do 
Rio de Janeiro, em cuja ementa se lê: 

«União estável. Interpretação do § 3? do artigo 226 da Consti
tuição Federal de 1988. 

O que se tratava como sociedade concubinária, produzindo 
efeitos patrimoniais, com lastro na disciplina das sociedades de fa
to, do Código Civil, passa ao patamar da união estável, reconheci
da constitucionalmente como entidade familiar. Como tal, gozando 
da proteção do Estado, está legitimada para os efeitos da incidên
cia das regras do direito de família, devendo a lei facilitar a sua 
conversão em casamento. 

Provada a união estável pela longa convivência comum é 
cabível a meação dos bens adquiridos na constância desta. 

Apelação a que se dá provimento». (FI. 1 (0) . 

No recurso excepcional, alega o recorrente ofensa ao preceito constitu
cional contido no art. 226, § 3? e ao art. 1.363 do Código Civil, bem assim 
dissídio com outros julgados e com a Súmula 380 do STF. 

Foi o recurso admitido com esteio no art. 105, IH, a, e c da nova Car-
ta. 

Ao opinar, a douta Subprocuradoria manifestou-se pelo improvimento 
do recurso porque o v. acórdão não violou dispositivo legal nem divergiu 
da Súmula citada. 

É o relatório. 

VOTO 

Ementa: Não há entrechoque com a Súmula n? 380, do 
STF se o acórdão recorrido não tem como premissa a existên
cia de sociedade de fato, mas a aplicação do princípio contido 
no art. 226, § 3? da Constituição. 

O EXMO. SR. MINISTRO CLÁUDIO SANTOS (Relator): Cuidando
se de recurso especial não cabe a esta Corte examinar a alegação de ofensa 
à Constituição, articulada na peça recursal, eis que a questão é da compe
tência da Suprema Corte do País. 

No que tange à contrariedade ao art. 1.363 do Código Civil, a versar 
sobre a celebração do contrato de sociedade, não demonstrada está a viola
ção, tanto mais que não cogitou a decisão desse tipo de sociedade mas sim 
dos efeitos da união estável, com aparência de casamento. 

Efetivamente, é a seguinte a fundamentação do acórdão, na lavra do 
Des. Carlos Alberto Menezes Direito: 
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«É certo que a interpretação construtiva que buscou escólios 
no artigo 1.363 do Código Civil tende necessariamente a encontrar 
amparo no fato natural da vida em comum, deslocando-se do cená
rio meramente econômico. Como anota' Álvaro Villaça Azevedo, 
litteris: 

«Mesmo a admitir-se, com a citada Súmula 380, que é in
dispensável o «esforço comum» dos concubinos nessa forma
ção de seu patrimônio, há que entender-se esse esforço em 
sentido amplo, pois, nem sempre ele resulta de natureza eco
nômica, podendo implicar estreita colaboração de ordem pes
soal, às vezes de muito maior valia» (cfr. Do Concubinato ao 
Casamento de Fato, CESUP, 2~ ed., pág. 80). 

Não se pretende robustecer a união ilegítima em detrimento da 
família legalmente constituída. O que se pretende, sim, é abrigar no 
manto da proteção jurídica a vida em comum comprovada por tem
po que configure estabilidade de convivência, com vocação de per
manência, até mesmo como meio de esperar injustiças e desprezo. 

A nova Constituição brasileira veio agasalhar esta postura ju
risdicional, ao tratar da família, base da sociedade, dispondo no § 
3?, do artigo 226, inovadoramente, verbis: 

«§ 3? Para efeito de proteção do Estado, é reconhecida 
a união estável entre o homem e a mulher como entidade fa
miliar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento». 

Assim, o que se tratava como sociedade concubinária, produ
zindo efeitos patrimoniais, como lastro na disciplina contratual das 
sociedades de fato, do Código Civil, passa ao patamar de união es
tável, reconhecida constitucionalmente como entidade familiar, e 
como tal, gozando da proteção do Estado, legitimada para os efei
tos da incidência das regras do direito de família, devendo a lei fa
cilitar sua conversão em casamento. 

Com tal raciocínio, que certamente enfrentará dificuldades pa
ra alcançar aceitação em plenitude, o requisito para a participação 
patrimonial há de ultrapassar o preâmbulo das provas do esforço 
comum, de natureza econômica, para centrar-se na conceituação do 
que seja união estável, reconhecida como entidade familiar. Isto se
rá feito, certamente, pela doutrina, resultado da reflexão dos dou
tos, pelos julgados que enfrentam nas estórias do dia-a-dia o desa
fio de construir o direito vivo, para que melhor se distribua a justi
ça (fls. 102/104). 

Do que se lê, depreende-se haver o acórdão proporcionado à união es
tável os efeitos do casamento, tocante à comunhão de aqüestos, sem cogitar 
da existência da sociedade de fato ou do esforço comum. A questão não é a 
mesma abordada na Súmula n? 380, e, por isso, não se pode falar em 
dissídio. 
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o mesmo pode-se dizer a respeito da alegada divergência J urispruden
cial, aliás, não demonstrada analiticamente. 

Do exposto, concIuo no sentido de não conhecer do recurso, face a ine
xistência dos pressupostos constitucionais a ensejar o exame da questão fe
deral. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.508 - RJ - (Reg. n? 89.12105-7) - Relator: O Exmo. Sr. 
Ministro Cláudio Santos, Recte.: Nilton Delfino Marçal. Recdo.: Cléa Vi
dal. Advs.: Drs.: Augusto Ricardo de Carvalho e outros, e Almir Damace
na. 

Decisão: A Turma, por unanimidade e preliminarmente, não conheceu 
do recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. 

Os Srs. Ministros Nilson Naves, Eduardo Ribeiro e Waldemar Zveiter 
votaram com o Sr. Ministro Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
GUEIROS LEITE. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N~ 1.513 - RS 
(Registro n~ 89.12140-5) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Barros Monteiro 
Recorrentes: Maria Ivanir Lima da Luz e outros 
Recorrido: Lauro Lima de Moraes-Espólio 
Advogados: Drs. Benoni Velasques e Gilson Langaro Dipp 

EMENTA: Ação de investigação de paternidade, cumula
da com petição de herança e nulidade de partilha. Prova. 

Pretendida reapreciação da matéria de prova, inad
missível no campo do apelo excepcional. 

Inocorrência, outrossim, de contrariedade aos arts. 372 do 
CPC e 136, inciso IH, do Código Civil. 

Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados' estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 4~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

não conhecer do recurso, na forma 'do relatório e notas taquigráficas cons
tantes dos autos, que ficam fazendo' parte integrante do presente julgado. 
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Custas, como de lei. 

Brasília, 6 de março de 1990 (data do julgamento). 

Ministro ATHOS CARNEIRO, Presidente. Ministro BARROS MON
TEIRO, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO: Trata-se de ação 
investigatória de paternidade, cumulada com petição de herança e nulidade 
de partilha, intentada por Maria Ivanir Lima da Luz, José Carlos Lima, 
Maria Eunice Lima e Maria Cândido Lima Cônsul contra o Espólio de 
Lauro Lima de Moraes, representado por seus sucessores Izar Aparecida de 
Moraes Xausa e seu marido Leônidas Rangel Xausa, sob o fundamento de 
que a genitora dos demandantes viveu em concubinato por mais de uma dé
cada com o falecido Lauro Lima de Moraes, exatamente na época da con
cepção dos autores. A sentença julgou procedente a ação para declarar os 
suplicantes filhos do investigado, mas limitou o quinhão de cada um dos in
teressados à metade do que coube à única filha legítima, de vez que o óbito 
ocorrera antes do advento da Lei n? 6.515/77, que alterou o art. 2? da Lei 
n? 883/49. Daí os apelos de ambas as partes; o dos autores para obterem 
quota idêntica à da filha legítima; o dos réus no sentido da improcedência 
total do pedido. Por maioria, a Terceira Câmara Civil do Tribunal de Justi
ça do Rio Grande do Sul deu provimento ao recurso dos investigantes, pre
judicada a apelação dos réus, que pretendia inverter o desfecho da decisão 
monocrática. Oferecidos embargos infringentes, foram eles acolhidos, venci
do o relator sorteado, para ser decretada a improcedência do pedido investi
gatório, em Acórdão assim ementado: 

«Direito de família. Ação de investigação de paternidade, cu
mulada com petição de herança. Deficiência probatória. Conse
qüências. 

O reconhecimento da pretendida filiação com efeitos patrimo
niais de atribuição de herança, deve ser apoiado em realidade pro
batória convincente. A perplexidade ou a dúvida moral não autori
zam um juízo de procedência. 

Embargos Infringentes acolhidos. Voto vencido. (FI. 385) 
Contra este decisório os acionantes manifestaram recurso extraordiná

rio, com argüição de relevância, alegando negativa de vigência dos arts. 372 
do CPC (segundo eles, o conteúdo da certidão de batismo - fI. 6 - não 
foi impugnado pelos réus) e 136, inciso IH, do Código Civil (sustentaram 
que, coriforme as normas do Direito Canônico, o documento de fI. 6 é de 
natureza pública). Afirmaram divergência Jurisprudencial com a Súmula 
382 do STF e com diversos julgados que apontam. 
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Admitido o apelo extremo pela letra c, em face do conflito com o ares
to estampado na Revista de jurisprudência do Tribunal de Justica de São 
Paulo (21/178), as partes arrazoaram, colhendo-se o parecer da Pro
curadoria-Geral da Justiça do Estado. O despacho de fl. 489 houve como 
convertido o recurso extraordinário em especial e, por fim, a Subprocurado
ria-Geral da República opinou pelo provimento parcial, a fim de que seja de
cretada a procedência da postulação investigatória nos termos em que a co
locou a decisão de 1? grau. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO (Relator): 1. O 
Acórdão recorrido apreciou exaustivamente a espécie à luz da prova coligi
da e, somente após a análise ampla e percuciente do conjunto probatório, 
qualificado como pálido e frágil, a ponto de gerar perplexidade no espírito 
do julgador, é que houve por bem arredar a pretensão inaugural. Todos os 
detalhes fáticos foram examinados, desde o comportamento duvidoso da 
mãe dos autores já à época de sua adolescência até a circunstância de ter o 
investigado vários outros relacionamentos amorosos, que lhe acarretaram as 
respectivas demandas investigatórias. O voto condutor do Acórdão recorri
do trouxe à calva as declarações constraditórias em pontos essenciais deixa
das transparecer por testemunhas arroladas pelos suplicantes. Não deixou 
de tomar em conta as informações prestadas pelo Desembargador Alaor 
Terra e pelo então Delegado Dante Giuliano Martelli. Acentuou a inexistên
cia incompreensível de qualquer documento que pudesse configurar o 
convívio comum do casal Celina-Lauro. 

Em verdade, o decisum atacado mais não fez do que descer ao âmago 
da prova, da questão de fato, para sobre ela tecer juízos de valor, confor
me, aliás, ressaltara já no início de seu voto o Revisor dos Embargos In
fringentes, Desembargador Luiz Melíbio U. Machado, que afinal restou de
signado para redigir o Acórdão, in verbis: 

«Analiso, com a devida vênia dos eminentes Colegas, em pri
meiro lugar, a prova testemunhal. Os autores arrolaram, na inicial, 
seis testemunhas. Como se trata de pura matéria de fato, e os emi
nentes Colegas, hoje, estão reduúdos à condição de juízes de fato, 
por conseguinte de jurados, à semelhança da técnica de exame de 
prova que se faz neste tipo de Tribunal, farei também a análise des
sa prova testemunhal.» - (Fl. 399) 

Daí se conclui que os ora recorrentes estão a propor o reexame da ma
téria de prova no campo restrito do apelo excepcional, o que lhe é vedado 
(súmula 279 do Excelso Pretória). À evidência, os julgados trazidos como 
paradigmas não se prestam a confronto com o decisório recorrido, visto 

480 R. Sup. Trib. Just., Brasília, 2(8):225-507, abro 1990. 



que as espécies não se assemelham sequer. Cada qual tem a sua peculiarida
de, a exigir assim o revolver de todo o material probatório colhido nos au
tos. Eis então a pertinência do parecer da douta Procuradoria-Geral do Es
tado, de conformidade com o qual: 

«Se é bem verdade que os julgados trazidos aludem a situações 
algo semelhantes, daí não decorre a necessária convergência das de
cisões, por evidente a multiplicidade de variáveis que influem em 
cada situação. Seja como for, consoante se constata também nos 
demais fundamef,ltos do presente recurso, é notório o intuito dos re
correntes - aqui, indisfarçável -, de provocarem o reexame da 
matéria fática, olvidando-se da própria natureza do recurso extraor
dinário». (FI. 454) 

Tampouco serve como modelo o aresto aceito pelo despacho de fls. 
456/458 como discrepante, uma vez que não é possível aqui, sem rediscus
são dos fatos, inferir-se sobre um grau de critério, se mais radical ou não, 
acerca da análise do panorama probatório. A instância ordinária é soberana, 
como se sabe, no deslinde da questão fática. 

Nem se diga que, no caso, se cogita de valorar apenas a prova produzi
da. Em hipótese também de investigação de paternidade, o Ministro Sydney 
Sanches trouxe à colação o voto do Ministro Rodrigues de Alckmin a res
peito do cabimento do apelo extremo em tema de valorização da prova, 
nestes termos: 

«o chamado erro na valoração ou valorização das provas, in
vocado para permitir o conhecimento do recurso extraordinário, so
mente pode ser o erro de direito, quanto ao valor da prova abstra
tamente considerado. Assim, se a lei federal exige determinado 
meio de prova no tocante a certo ato ou negócio jurídico, decisão 
judicial que tenha como provado o ato ou negócio por outro meio 
de prova ofende o direito federal. Se a lei federal exclui baste cer
to meio de prova quanto a determinados atos jurídicos, acórdão 
que admita esse meio dé prova excluído ofende a- lei federal. So
mente nesses casos há direito federal sobre prova, a caso ofendido, 
a justificar a defesa do ius constitutionis. 

Mas, quando, sem que a lei federal disponha sobre valor pro
bante, em abstrato, de certos meios de prova, o julgado local, apre
ciando o poder de convicção dela, conclua (bem ou mal) sobre estar 
provado, ou não, um fato, aí não se tem ofensa ao direito federal; 
pode ocorrer ofensa (se mal julgada a causa) ao direito da parte. 
Não cabe ao STF, sob color de «valorar a prova, reapreciá-Ia em 
seu poder de convicção, no caso, para ter como provado o que a 
instância local disse não estar. Seria, induvidosamente, transformar 
o recurso extraordinário em uma segunda apelação, para reaprecia-
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ção de provas (que se consideram mal apreciadas) quanto a fatos 
da causa (RTJ, 86/558/559)>>. In (RTJ 125, pág. 1.157 - RE n? 
104.524-RS). 

2. Se o dissenso jurisprudencial não é suscetível de caracterizar-se na 
hipótese sub judice, pelas razões acima aduzidas, por igual não se configu
ro~, na espécie, a contrariedade à lei federal. 

Adiante-se que os dois temas ora focalizados pelos recorrentes não che
garam a ser ventilados pela decisão recorrida. Não foram sequer prequestio
nados implicitamente. 

De qualquer maneira, os incisos legais invocados (arts. 372 do CPC e 
136, n? lU, do Código Civil) não sofreram o menor tangenciamento pelo 
acórdão impugnado. Por primeiro, cuida-se à evidência de um documento 
particular, de uma certidão de batismo, ou seja, «um escrito sem a inter
venção de oficial, órgão, ou servidor público» (José Frederico Marques, 
Manual de Direito Processual Civil, voI. 2, pág. 204, ed. 1974). Não se vê, 
assim, em que ponto se possa ter sido malferido o preceito do art. 136, n? 
lU, do Código Civil Brasileiro. 

De outro lado, os réus na contrariedade refutaram a validade do docu
mento de fi. 6 dos autos, pois se insurgiram inclusive contra a ausência de 
prova quanto à maternidade das co-autoras Maria Ivanir e Maira. A alega
ção formulada pelos demandantes à derradeira hora não tem em realidade 
qualquer consistência. A certidão de batismo da suplicante Maria Ivanir, 
que consigna como pai o ora investigado, não foi subscrit~ por ele, de sorte 
que, além de impugnado quantum satis o documento pelos contestantes, 
não poderia constituir tal peça mais do que um dos dados constantes do 
quadro probatório e, como tal, devidamente apreciado e sopesado pelo 
acórdão recorrido. 

3. Ante o exposto, não conheço do recurso. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.513 - RS - (Reg. n? 89.12140-5) - Relator: O Exmo. Sr. 
Ministro Barros Monteiro. Recorrentes: Maria Ivanir Lima da Luz e ou
tros. Recorrido: Lauro Lima de Moraes-Espólio. Advogados: Drs. Benoni 
Velasques e Gilson Langaro Dipp. 

Decisão: A Turma, por unanimidade, não conheceu do recurso. (Em 
6-3-90 - 4~ Turma). 

Os Srs. Ministros Athos Carneiro, Fontes de Alencar e Sálvio de Fi
gueiredo, votaram com o Relator. Ausentes, por motivo justificado, o Sr. 
Ministro Bueno de Souza. Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro 
ATHOS CARNEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N? 1.534 - SC 
(Registro n~ 89.0012236-3) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Barros Monteiro 
Recorrente: Banco do Estado de Santa Catarina SI A 
Recorrido: José Eu1.i Fernandes de Moura 
Advogados: Drs. Lauro Machado Linhares e Silvio Zmijevski e outro 

EMENTA: Duplicata. Endosso através de operação de 
desconto bancário. 

Paga mal o sacado que se satisfaz com a quitação em se
parado fornecida pelo sacador, sem dele exigir a devolução da 
cártula. O recibo há de ser passado pelo legítimo portador. 

Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 4~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

conhecer do recurso pela alínea a e dar-lhe provimento, na forma do relató
rio e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 13 de fevereiro de 1990 (data do julgamento). 
Ministro ATHOS CARNEIRO, Presidente. Ministro BARROS MON

TEIRO, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO: José Euli Fernan
des de Moura opôs embargos à execução promovida pelo «Banco do Estado 
de Santa Catarina SI A - BESC», relativa a uma duplicata endossada pela 
emitente (<<Auto Chapeação Munaro Ltda.») em regular operação de des
conto bancário. Aduziu que pagou o débito diretamente à emitente do títu
lo, conforme recibo, e que a cártula não lhe foi devolvida na ocasião, por 
alegar o representante da empresa não possuir a chave do cofre onde a mes
ma se encontrava. Acentuou não haver recebido qualquer comunicação do 
estabelecimento bancário acerca do endosso. 

Acolhidos os embargos pela sentença (fls. 25/28), a Primeira Câmara 
Civil do Tribunal de Justiça de Santa Catarina negou provimento ao apelo 
do embargado, em acórdão assim ementado: 

«Embargos do devedor. Exegese dos arts. 792, lI, 794, 795, to
dos do Código Civil. Recurso inacolhido. 
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Realizado o endosso-caução, é imprescindível que o devedor do 
título, através de qualquer escrito ou, se necessário, judicialmente, 
fique conhecendo a cessão do direito creditício. 

Ignorando tal operação bancária e efetuando o sacado o paga
mento ao emitente, a quitação obtida é válida, arcando este com a 
responsabilidade de saldar o débito em cuja garantia prestou a cau
ção.» (FI. 60). 

Rejeitados os embargos declaratórios, o Banco embargado manifestou 
recurso especial com fulcro no art. 105, n? IH, alíneas a e c, da Constitui
ção Federal, alegando negativa de vigência aos arts. 8?, parágrafos I? e 2?, 
e 39 do Dec. n? 2.044/1908; 9?, parágrafo I?, da U;i n? 5.474, de 1968, e 
da Lei n? 4.595/64. Sustentou que, no caso, não se trata de endosso-caução e 
que somente ao endossatário seria legítimo o pagamento da duplicata. 
Transcreveu as ementas de diversos julgados para evidenciar o dissenso ju
risprudencial. 

Admitido o apelo excepcional pela letra a, as partes não arrazoaram. 
É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO (Relator): 1. O re
curso não é de ser conhecido realmente pela alínea c do permissivo constitu
cional seja porque não formulada a demonstração analítica do dissídio pre
toriano, sej a porque não insertos os arestos dados como paradigmas em re
pertório de jurisprudência autorizado. 

2. Todavia, justifica-se, na espécie, o conhecimento e o provimento do 
apelo extremo p~la letra a. 

Sacada a duplicata em 26-1-87 e na mesma data aceita pelo embargan
te, com vencimento definido para o dia 26-2-87, logo após a emitente do 
título o endossou ao embargado, em regular operação de desconto bancá
rio. No entanto, antes do vencimento (aos 18 de fevereiro de 1987), o 
embargante-sacado resgatou o débito, efetuando o pagamento diretamente à 
sacadora, obtendo dela um recibo à parte (fI. 7). 

Através do endosso, porém, a emitente transferira a titularidade do di
reito creditício. É o que resulta do disposto nos arts. 8? e 39 do Decreto n? 
2.044, de 1908, cuj os princípios se mantêm inalterados no direito cambial 
vigente (Lei Uniforme relativa às Letras de Câmbio e Notas Promissórias, 
Dec. n? 57.663, de 27-1-66, art. 14). Segundo magistério de Pontes de Mi
randa, «aceita a duplicata e endossada, ou endossada antes do aceite, legiti
mado ao pagamento é o último endossatário em preto ou o portador, se 
houve endosso em branco (cfr. Lei n? 2.044, art. 39). Se o comprador ante
cipou o pagamento, sem exigir devolução do título e recibo, ou se pagou no 
vencimento, ou depois, sem exigir devolução do título e recibo, expõe-se a 
que lhe venham cobrar o título, que, em direito cambiariforme, não está 
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pago» (Tratado de Direito Privado, voI. 36, pág. 271, 2~ ed.). Vale obser
var que, de acordo com o preceituado no art. 39 da citada Lei Uniforme, o 
sacado que paga uma letra pode exigir que ela lhe seja entregue com a res
pectiva quitação. A propósito, vem a pêlo o ensinamento de Fábio O. 
Penna, para que «se, pois, A pagar a B a soma declarada na duplicata, 
cuja exatidão ele havia reconhecido, pagou mal, porque não o poderia ter 
feito a não ser à vista do próprio título, que lhe teria de ser restituído com 
a quitação (art. 22, § 2?, do Dec. n? 2.044, de 1908). O fato de não se 
achar a duplicata na posse do vendedor é presunção veemente de se achar 
em poder de terceiro por via de endosso. O comprador não a deve pagar se
não ao legítimo proprietário. Se pagou a quem não era proprietário, está 
obrigado a pagar de novo ao legítimo possuidor, ao detentor legal, na ex
pressão do Dec. n? 17.535, de 1926. A culpa é toda do comprador. Quem 
paga mal paga duas vezes» (<<Da Duplicata», pág. 202, ed. 1954). Em su
ma, «quem paga o título tem o direito de exigir que o mesmo lhe seja entre
gue, devidamente, quitado (Wilson de Souza Campos Batalha, «Títulos de 
Crédito-Doutrina e Jurisprudência», pág. 79, ed. 1989). 

«O endosso em branco, pela circulação ao portador, faz presumir pro
prietário quem esteja na posse do título; verifica-se mediante a simples assi
natura do beneficiário ou portador» (Comentários à Lei de Duplicata, Os
mar José Martins e Angelito A. Aiquel, ed. Saraiva, 1979, pág. 69). 

Nesse sentido, a orientação jurisprudencial firmada de há muito, con
forme precedentes coligidos por Azevedo Franceschini (<<Títulos de Crédi
to», voI. lI, págs. 1034 e 1037, ed. 1972: 

«Pagamento - Prova em separado - Irrelevância quanto ao 
endossatário de boa-fé. 

2.460 - Quem paga mal, paga duas vezes. Ao endossatário de 
boa-fé não pode ser oposta prova de pagamento feito ao endossan
te, se não consta do próprio título o pagamento (Ac. unânime de 
14-8-1944, da 2~ Câmara do T. de A. da Paraíba, na Ap. Cível n? 
511, da Comarca de Cajazeiras - ReI.: Des. Brás Baracuhi - in 
«Rev. do Foro», n? 62, pág. 178)>> 

«Pagamento malfeito - Cambial - pagamento ao endossante 
- Cobrança executiva procedente. 

2.465 - Paga mal, sendo obrigado a solver a obrigação, o de
vedor cambial que paga a quem não mais tem o título para restituir 
ao responsável pelo pagamento. (Ac. unânime de 6-10-1931, da 5~ 
Câmara do T. de J. de São Paulo, no Agr. 18.351, da Comarca de 
Monte Aprazível - ReI.: Des. Afonso de Carvalho - in «Rev. dos 
Tribs.», vaI. 80, pág. 101)>>. 

Também se afeiçoa a tal diretriz julgado oriundo da Suprema Corte, 
estampada na RTJ 87/335-337, Relator Ministro Cunha Peixoto, Esta 
Quarta Turma assim também decidiu (Recurso Especial n? 596, Relator Mi
nistro Athos Carneiro, julgamento em 10-10-89). 
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Não há indicativo de que se trate na hipótese em tela de endosso
caução. O próprio Acórdão recorrido alude a circunstância de que o endos
so se operou através de regular operação de desconto bancário. Mas, mes
mo que de endosso-caução se cogitasse, inaplicáveis seriam ao caso os arts. 
792, n? lI, 794 e 795, do Código Civil, em face das regras próprias que re
gem os títulos de crédito e diante do princípio que lhes é imanente, da cir
culação. Cuidados especiais são exigidos do devedor ao realizar o pagamen
to da cártula, conforme assentou o Primeiro Tribunal de Alçada Civil, em 
acórdão de que foi relator o então Juiz, hoje Desembargador, Laerte Nordi 
(Rev. dos Tribs. 593/125-127), que, por sinal, lembrou escólio de João Eu
nápio Borges, de todo subsumível à espécie ora em apreciação, in verbis: 

486 

«Em relação à prova do pagamento da duplicata, o § I? do art. 
9? contém dispositivo que deve ser interpretado em 'harmonia com 
os princípios e normas relativos aos títulos de crédito, em geral. Vi
mos (n? 5, supra) em que sentido é o título de crédito, documento 
necessário ao exercício do direito que nele se contém. Incorpora-se 
de tal forma o direito no título que a conexão, a compenetração de 
um no outro é de tal natureza, que não se concebe o direito sem o 
documento. Assim, o devedor que tem o dever de pagar, à vista do 
documento, tem igualmente o direito de só pagar à vista e contra a 
restituição do título. 

E o devedor que abrir mão de seu direito - de só pagar contra 
a restituição do título e contentar-se com a quitação em documento 
em separado, corre risco de pagar segunda vez ao legítimo portador 
do título. A quitação fora do título é defesa oponível unicamente 
ao signatário dela, incapaz, evidentemente, de prejudicar o direito 
de qualquer legítimo portador de boa-fé. 

Cuidado, pois, com o § I? do art. 9?, que parece ter ampliado 
inadvertidamente a norma do § I? do art. 16 da Lei n? 187: esta 
permitia o recibo em separado quando - ficando a duplicata em 
poder do comprador - fosse o dinheiro enviado ao vendedor, ou 
ao portador desacompanhado do título que o comprador, con
servando-o em seu poder, preferia pagar 'antes de assi.ná-Ia'. 

Entenda-se, porém, com discernimento e sem perder de vista os 
princípios informadores dos títulos de crédito, a norma em exame. 
A sua interpretação literal levaria à conclusão de que a quitação em 
separado seria sempre a prova bastante do pagamento da duplicata, 
prova oponível erga omnes, inclusive contra o legítimo proprietário 
do título, que o houvesse adquirido de boa-fé, de acordo com as 
normas legais de sua circulação. 

Não se perca de vista que a nova lei visou precisamente a, ti
rando ou atenuando o caráter predominantemente fiscal, que tinha 
antes dela acentuar na duplicata a sua feição de título de crédito, 
modalidade de letra de câmbio provisionada à qual se aplicam su-
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pletivamente as regras do direito cambial. Ninguém se iluda, pois, 
com a aparente inovação que, em relação à prova do pagamento, 
teria sido acolhida pelo § I? do artigo 9? da Lei n? 5.474. As regras 
sobre a quitação da duplicata continuam sendo as mesmas que vi
goravam na lei anterior. 

Assim: 
a) só é eficaz em relação a todos - como prova do pagamento 

da duplicata - o recibo passado pelo seu legítimo portador ou por
tador ou por seu representante com poderes especiais, no verso do 
próprio título, que deverá ser restituído a quem efetuar o pagamen
to; 

b) o recibo em documento à parte, com referência expressa à 
duplicata: será prova bastante de seu pagamento quando, não aceita 
a duplicata, for a respectiva importância enviada ao credor, sem o 
título, que permaneceu em poder do comprador; 

c) fora desses casos, pagará mal, correndo o risco de pagar se
gunda vez ao legítimo portador do título, o devedor que se conten
tar com o recibo em separado, deixando de exigir a devolução do 
título. Mesmo porque, não se esqueça, o recibo há de ser passado 
pelo legítimo portador. 

É, aliás', muito comum, nas vendas a prestações, que os devedo
res paguem diretamente no estabelecimento do vendedor - contra
recibo - as duplicatas que, descontadas, se encontram em poder 
do banco - endossatário, que é o seu legítimo portador. 

Pagamento perigoso que não tira ao banco-endossatário o seu 
direito de exigir, à vista do título em seu poder - e de sua proprie
dade - o devido pagamento. Sem embargo do que foi feito ante
riormente ao vendedor .. , desatento ou desonesto. 

E de nada valerá ao comprador - contra a justa pretensão do 
legítimo portador da duplicata - o recibo que lhe foi dado em do
cumento em separado, com referência expressa à duplicata. 

Tal recibo, no caso, provará, sem qualquer dúvida, que o deve
dor pagou... mal, a quem não tinha poderes para receber e para 
dar quitação. E de nada lhe valerá queixar-se da errada e literal in
terpretação que deu ao art. 9? da lei. 

Concluindo, pois: tanto em relação ao pagamento antecipado, 
como à prova do pagamento da duplicata, o art. 9? e seus parágra
fos da Lei n? 5.474 hão de ser entendidos em consonância e em 
harmonia com os princípios e normas disciplinadoras dos títulos de 
crédito, em geral. Princípios e normas que têm em vista principal
mente a segurança da circulação e a proteção aos terceiros de boa
fé. 

A não ser assim, em pouco tempo, estaria definitivamente des
prestigiada a nossa duplicata que, perdido seu caráter e sua feição 
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de título de crédito, deixaria de merecer a confiança e o acolhimen
to que lhe dão o comércio em geral e os bancos. Como descontá-las 

,estes, se pudesse o devedor eximir-se ao pagamento das mesmas, 
alegando e provando, com documento em separado, já havê-las pa
go anteriormente? 

Repita-se mais uma vez, e não se perca de vista, que atributo 
característico e principal de todo título de crédito é a incorporação 
do direito no documento, de tal forma que tal direito não existe, 
não se transfere, nem se realiza sem o título no qual se materializou 
e, de certo modo, se fundiu. Por isso, pagará mal, normalmente 
quem o fizer sem a apresentação e sem restituição do título.» 
(<<Título de Crédito», págs. 219/221, 2~ ecÍ., 6~ tiragem). 

Portanto, ainda diante do preceituado no a~t. 9?, parágrafo I?, da Lei 
n? 5.474, de 1968, cabe ao devedor exigir 'do credor a quitação com a resti
tuição do próprio título, sem se satisfazer com um recibo em separado, co
mo ocorreu na hipótese em exame. O recibo há de ser passado pelo legítimo 
portador. 

3. Ante o exposto, conheço do recurso e dou-lhe provimento para jul
gar improcedentes os embargos, subsistente a penhora, carreando ao venci
do as despesas processuais e os honorários de 200/0 sobre o valor atualizado 
da dívida. 

É o voto. 
VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO: Acompanho o voto 
do Eminente Relator. A respeito, temos dois precedentes desta Câmara, no 
mesmo sentido, nos Recursos Especiais n?s 505, de 11 de setembro de 1989, 
e ,596, do dia 10 de outubro, do qual fui Relator, quando o tema também 
foi longamente exposto com fundamentação e conseqüências análogas às 
expostas pelo Eminente Relator. 

VOTO - VISTA 

O EXMO. SR. MINISTRO FONTES DE ALENCAR: Senhor Presi
dente, pedi vista porque prendeu-me a atenção a alegação de ofensa a dis
positivos da Lei Cambial de 1908. 

Os dispositivos apontados como violados na Lei Cambial de 1908 per
deram vigência no momento em que o Brasil trouxe para o seu direito posi
tivo, o seu direito interno, a Lei Uniforme sobre Letras de Câmbio. Assim, 
parece-me que não seria o caso de aceitar-se o recurso sob a alegação de 
ofensa à lei revogada. 

Também foi dado como violado o art. 9? da Lei n? 5.474/64. O voto 
do Eminente Ministro Relator'não fez a distinção que ora estou a fazer. 

Acompanho S. Exa. na conclusão, porque entendo que desatendido fi
cou o art. 9? da Lei das Duplicatas, eis que, como reza o seu § I?, a prova 
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do pagamento é o recibo passado pelo legítimo portador ou por seu repre
sentante com poderes especiais. No caso, o emitente não era legítimo porta
dor, ao que consta dos autos, visto que já teria ocorrido o endosso. 

Mas, pretendo registrar - e o faço neste momento - uma posição 
adotada pelo Eminente Ministro Eduardo Ribeiro, quando Desembargador 
do Tribunal de Justiça do Distrito Federal, como Relator de uma apelação 
naquela Corte: 

são. 

«Recebendo o emitente da duplicata o respectivo valor e 
abstendo-se de diligenciar sua quitação junto ao endossatário que, 
em conseqüência, levou o título a protesto, responderá pelos pre
juízos daí advindos para o sacado.» (In Jurisprudência de Du
plicata, Darcy Arruda Miranda Jr., 2~ ed., p. 68, RT. São Paulo-
1988). 

Assim, acompanho o eminente Ministro Relator no que toca à conclu-

É o meu voto. 

EXTRATO DA -MINUTA 

REsp n~ 1.534 - SC - (Reg. n~ 89.12236-3) - Relator: O Exmo. Sr~ 
Ministro Barros Monteiro. Recorrente: Banco do Estado de Santa Catarina 
SI A. Recorrido: José Euli Fernandes de Moura. Advogados: Drs. Lauro 
Machado Linhares e Silvio Zmijevski e outro. 

Decisão: A Turma, prosseguindo no julgamento, por unanimidade, co
nheceu do recurso pela alínea a e deu-lhe provimento. (Em 13-2-90 - 4~ 
Turma). 

Os Srs. Ministros Athos Carneiro e Sálvio de Figueiredo votaram com 
o Relator. Ausente, -ocasionalmente, o Sr. Ministro Bueno de Souza. Presi
diu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro ATHOS CARNEIRO. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N? 1.681 - PR 
(Registro n~ 89.12623-7) 

Relator Originário: O Exmo. Sr. Ministro Pedro Acioli 
Relator pl Acórdão: O Exmo. Sr. Ministro José de Jesus Filho 
Recorrentes: Iracema Zamboni Alonso e Outros 
Recorrido: Departamento de Estradas de Rodagem do Estado do 

Paraná 
Advogados: Drs. Kiyoshi Ishitani, Guinoel Montenegro Cordeiro e 

Outros 
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EMENTA: Desapropriação indireta. Conta de liquidação. 
Juros. 

Integrando a conta de liquidação do julgado os juros de
vidos e expressa esta em moeda de curso legal e o equivalente 
em Obrigações do Tesouro Nacional, a liquidação do precató
rio no valor correspondente ao número dessas Obrigações, 
atualizado está, automaticamente, todos os seus valores, e a 
obrigação de indenizar plenamente satisfeita. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 1 ~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, negar 

provimento ao Recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas cons
tantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 5 de fevereiro de 1990 (data do julgamento). 

Ministro PEDRO ACIOLI, Presidente. Ministro JOSÉ DE JESUS FI
LHO, Relator p/Acórdão. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO PEDRO ACIOLI: Trata-se de recurso es
pecial admitido pelo Tribunal de Justiça do Estado do Paraná, em que figu
ra como recorrente Iracema Zamboni Alonso e outros e recorrido Departa
mento de Estradas de Rodagem do Estado do Paraná. 

O r. despacho de fI. 352 que admitiu o recurso especial é do seguinte 
teor: 
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«1. Do v. acórdão unânime de fls. 302/305, que, ao confir
mar a sentença de fI. 263 verso, julgou extinto o presente processo 
de execução, oriundo de desapropriatória indireta proposta pelos 
recorrentes contra o DER - PR, interpuseram Iracema Zamboni 
Alonso e outros, com apoio nas alíneas a e c do inciso 111 do artigo 
105 da vigente Constituição Federal, o tempestivo recurso especial 
de fls. 308/315, recebido como extraordinário (fI. 307) e, posterior
mente, convertido para especial (fI. 343), no qual, com o intuito de 
terem reconhecido ser direito a receber juros moratórios incidentes 
entre a data da conta de fls. 232/233 (março de 1985) e a de seu pa
gamento ocorrido em março de 1987 (fI. 250), invocaram divergên
cia jurisprudencial e negativa de vigência ao artigo 794 (I) do Códi
go de Processo Civil. 

2. O dissídio jurisprudencial invocado com relação ao aresto 
transcrito à fI. 311, publicado in Dl de 26-9-86, pág~ 17728 (RE 
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110.463-5-SP), a meu ver, credencia o recurso a ultrapassar este 
prévio juízo de admissibilidade. É que, enquanto esse aresto trazido 
a confronto admite a fluência de juros moratórios entre a data da 
conta de liquidação e a do depósito, o acórdão recorrido não os ad
mitiu nesse mesmo período, dizendo que «se os juros reclamados 
estavam embutidos na já referida conta, a obrigação de indenizar 
ficou plenamente satisfeita com o pagamento da dívida, não haven
do outro caminho senão o de julgar extinta a execução». (FI. 304). 

3. Ante o exposto, admito o presente recurso especial. 

Publique-se e prossiga-se». 

Os recorrentes, em suas razões, alegam ofensa ao art. 794, do CPC, ao 
argumento de que o devedor não satisfez a obrigação por inteiro, restando, 
ainda, o pagamento dos juros moratórios compreendidos entre a elaboração 
da conta e a data do pagamento, e que os mesmos não foram incluídos na 
liquidação cumprida. 

Alegam, também, dissídio jurisprudencial da decisão recorrida com o 
RE 108.011-SP, e acórdãos publicados nos DJs, de 26-8-86 e 3-10-86, além 
do RE 1l0.463-SP. 

Os recorridos não contra-::razoaram o recurso e o Ministério Público do 
Estado diz ter sido a decisão liquidada em valores atualizados, «afigurando
se quitadas todas as obrigações concernentes ao processo, sendo correta a 
decisão que extinguiu a execução.» 

É o relatório. 

VOTO (VENCIDO) 

O EXMO. SR. MINISTRO PEDRO ACIOLI (Relator): A decisão re
corrida está posta nestes termos à fI. 302: 

«Ação ordinária de indenização por desapropriação indireta. 
Pagamento da conta de liquidação feito em OTN. Atualização vi
sando complementação de juros moratórios e compensatórios. Ex
tinção de execução. 

A liquidação da sentença foi homologada em OTN e o paga
mento foi feito pelo valor atualizado das Obrigações do Tesouro 
Nacional. 

Assim sendo, extingue-se a execução, nos exatos termos do art. 
749, inciso I, do Código de Processo Civil, porque a obrigação de 
indenizar está plenamente satisfeita. Precedentes· do Tribunal de 
Justiça. 

Recurso a que se nega provimento.» 
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o voto condutor dessa decisão recorrida é o seguinte: (fls. 303/305). 
«O recurso dos autores expropriados é de todo em todo impro

cedente, visto como restou provada a extinção da obrigação de in
denizar. 

Com efeito, a sentença de liquidação foi convertida em ORTN 
e assim homologada (fl. 235 verso). Na conta que se vê às fls. 
232/233, todos os autores apelantes foram contemplados com juros 
moratórios a partir de dezembro de 1981 (data da citação) e com
pensatórios a contar de agosto de 1966 (data da ocupação). Esses 
juros foram calculados até a data da conta. 

Tendo a sentença homologatória transitado em julgado, o pa
gamento foi requisitado, sendo deferido pela Presidência do Tribu
nal de Justiça nestes termos: - «Tendo em vista a decisão do Ór
gão Especial deste Tribunal, consubstanciada no Acórdão n? 553, de 
19 de abril de 1985, defiro o precatório requisitório pela quantia de 
8.270,46 (oito mil, duzentas e setenta vírgula quarenta e seis) Obri
gações Reajustáveis do Tesouro Nacional do dia do depósito, eis 
que suficientemente instruído ... » (fl. 248). 

Quando o pagamento foi colocado à disposição do juízo de 
procedência da ação, isto no mês de março de 1987, o foi no cor
respondente a 8.270,46 Obrigações do Tesouro Nacional. 

Ora, se os juros reclamados estavam embutidos na já referida 
conta, a obrigação de indenizar ficou plenamente satisfeita com o 
pagamento da dívida, não havendo outro caminho senão o de jul
gar extinta a execução. 

Apreciando questão idêntica à dos autos, esta Câmara assim 
decidiu por unanimidade de votos na Apelação Cível n? 1.464/87, 
relator o eminente Des. Ronaldo Accioly. 

«Os apelantes pretendem a expedição de precatório comple
mentar, su.stentando o seu direito aos juros (moratórios e compen
satórios) e honorários advocatícios relativos ao período de 10 (dez) 
meses que medeou entre o cálculo e o pagamento, ou seja, de 28 de 
abril de 1986 a 26 de fevereiro de 1987. 

Sem razão, contudo. 
O pagamento ocorreu pelo valor atualizado das Obrigações do 

Tesouro Nacional (ORTNs). 
O saldo total da indenização apurado, na terceira conta de 

atualização, de abril de 1986 (fI. 1050), no valor de CZ$ 
40.066.410,79, foi convertido em 376.564,01 OTNs e pago em feve
reiro de 1987 (fI. 1125). 

Logo, o pagamento foi integral e os credores nada mais têm a 
receber, com o máximo respeito à argumentação de seu ilustre ad
vogado. 
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Assim sendo, não resta resíduo algum dos pretendidos acessó
rios, que foram calculados e embutidos no total já recebido (fI. 
1050).» 

E mais adiante: 
«O almejado acréscimo de juros e da verba honorária conduzi

rá à eternização da execução e em fonte inesgotável de renda. 
Ademais, o pronunciamento judicial hostilizado encontra am

paro na Súmula 8 deste Tribunal de Justiça, segundo a qual as in
denizações para as desapropriações, equivalentes em ORTN, com o 
trânsito em julgado, serão convertidas em ORTNs e expedido o pre
catório, devidamente formalizado, extingue-se a obrigação, de acor
do com o art. 794, l, do CPC, com seu efetivo pagamento». Como 
se vê, a questão acima é em tudo idêntica à dos autos. Ainda mais 
recentemente, esta mesma Câmara, julgando a Apelação Cível n? 
311/88, relator o insigne Desembargador Wilson Reback, assim en
tendeu: 

«Ação de desapropriação. Pagamento da indenização efetuado 
pelo valor atualizado das Obrigações do Tesouro Nacional. Extin
ção da execução. 

Pretensão dos expropriados à complementação da indenização 
e juros, relativos ao período entre a conta e o pagamento. 

Recurso improvido. 
Satisfeita a obrigação indenizatória pelo valor atualizado das 

Obrigações do Tesouro Nacional, da data do pagamento, em cuja 
conta estão embutidos os juros, julga-se extinta a obrigação nos ter
mos do art. 794, l, do Código de Processo Civil». 

Reclamam os recorrentes os juros moratórios compreendidos entre a 
elaboração da conta - março/85 - e a data do pagamento - março/87 
- e, por isso, a obrigação não foi por inteiro satisfeita, gerando como con
seqüência a ofensa ao art. 794, inciso l, do CPC, que prevê a extinção da 
execução, quando satisfeita a obrigação. 

Me volto aos cálculos iniciais de fI. 232 onde constam os valores cor
respondentes ao principal, correção monetária, juros compensatórios, juros 
moratórios e honorários, os cálculos foram homologados - fI. 235v? 

Por outro lado, a decisão de fI. 251 determinou a atualização da conta 
quanto às verbas honorárias e retenção do imposto de renda, tão-somente. 

J á à fI. 256, os recorrentes requereram atualização também, dos cálcu
los dos juros no período compreendido entre a data da conta - março/85 
- e a data do pagamento - março/87 - a qual foi procedida às fls. 
258/259. 

Os novos cálculos não foram homologados, mas julgada extinta a exe
cução, ao fundamento de que a totalidade da obrigação foi paga. 
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Como se vê, a decisão recorrida mantém os cálculos, o que, no meu 
sentir, realmente ofende o disposto no art. 794, inciso I, do CPC, que esta
belece: 

«Art. 794. Extingue-se a execução quando: 
I - o devedor satisfaz a obrigação;» 

Ora, a teor do preceito, só se pode extinguir a execução se satisfeita a 
obrigação no seu todo, pelo devedor. 

A obrigação não pode deixar para trás resquícios para que se dê a ple
na quitação da obrigação. 

Ao ser procedida a atualização das verbas honorárias e a retenção do 
imposto de renda, igualmente dever-se-ia proceder à atualização dos juros 
moratórios, pois «a conversão em ORTN faz com que a quantia devida até 
o momento da conta seja automaticamente corrigida no futuro, quando de 
seu pagamento. Ou seja, todas as verbas então devidas serão atualizadas. 
Sucede que entre a data do cálculo e a do pagamento há um hiato, que con
tinua a gerar juros. Os juros e a indenização abrangidos no cálculo e con
vertidos em ORTN serão, é evidente, quitados quando do pagamento. O 
mesmo não sucede, entretanto, com juros posteriores ao cálculo, que, ob
viamente, não puderam nele ser contados, juros esses, no caso, correspon
dentes a 965 dias (fI. 268). Tais juros, a rigor, quando do depósito da quan
tia requisitada deveriam ser calculados pelo próprio expropriante e a ela 
acrescidos. Não os pagando, como pretende, virá o expropriante a 
locupletar-se ilicitamente às custas dos expropriados. Não se vislumbra, 

"pois, ofensa alguma ao princípio da legalidade da determinação de que se
jam contados» - RE 108.011-SP (acórdão às fls. 271/278). 

Os recorrentes citam o voto do Ministro Oscar Corrêa nestes termos 
(fI. 363): • 
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« ... a última conta paga pela recorrente, de fI. 327, já foi expe
dida em cruzeiros - 405.942,88 e ORTNs - 411,55; e o depósito 
se fez já com base em ORTNs do dia, como se vê da «Guia de Re
colhimento» de fI. 337, no valor de 3.409.893,41 -.:.. o que equivale 
precisamente às 411,55 ORTNs da conta, nadata do depósito, 29-2-
1984, quando a ORTN estava fixada em 828,549. Irrecusável, con
tudo, que não pagos os juros e os honorários de advogado sobre 
eles, relativos ao período entre a elaboração da conta e sua quita
ção. Procedimento que se eternizará, a menos que o pagamento se 
fizesse na data da homologação da conta. E quanto a isso não há 
falar em ofensa ao princípio da legalidade, nem à coisa julgada. 
Por mais esdrúxula que pareça, essa prática se prolongará quase in
definidamente, ainda que, afinal, as quantias possam tornar-se irri
sórias, desinteressando-se os litigantes de pleitear-lhes o pagamento. 
Isso, aliás, já se salientou neste Tribunal quando, no julgamento do 
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RE 77.375 (Pleno - ReI.: Ministro Xavier de Albuquerque, RTJ 
77/820-827), o eminente Relator afirmou que «repetir sucessivamen
te essas atualizações traduzirá um nunca acabar de levantamentos 
de correção». Mas, conclui: «Admito que seja assim, mas a culpa 
não é do expropriado. E não vejo como possa evitar esse nunca 
acabar de atualizações, apenas porque dá trabalho à Justiça ou é 
incômodo à Administração. Se o poder expropriante se quiser for
rar a essa conseqüência, tenha a cautela de, logo após o levanta
mento da conta final, recolher, depositando-o em juízo o valor fi
xado ... ». Daí surgir a Súmula n? 561, que, expressamente, admitiu a 
correção até a data do efetivo pagamento da indenização, devendo 
proceder-se à atualização do cálculo, ainda que por mais de uma 
vez. Tese que, há pouco, se reafirmou no RE 97.575 - ReI.: Minis
tro Alfredo Buzaid - RTJ 105/426.» 

De tudo, entendo ser devida a atualização dos juros moratórios, a 
exemplo e modo do que se procedeu com as verbas honorárias e a retenção 
do imposto de renda. 

A decisão recorrida ofende o disposto no art. 794, inciso I, do CPC, e 
há divergência com a jurisprudência do STF. 

Conheço do recurso e lhe dou provimento. 
É como voto. 

VOTO 

o EXMO. SR. MINISTRO GERALDO SOBRAL: Senhor Presidente, 
esta conta, no meu modo de entender, não poderia nem ter sido homologa
da, uma vez que não foi feita em cruzados e, sim, em OTNs, e é a decisão 
.que temos realizada aqui na Turma e no Supremo Tribunal Federal. 

Acompanho o voto de V. Excelência. 

RETIFICAÇÃO DE VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO GERALDO SOBRAL: Senhor Presidente, 
com a devida vênia de V. Exa., também quero retificar o meu voto, para 
acompanhar o Sr. Ministro José de Jesus, por achar que, se os juros esta
vam embutidos nas OTNs e foram estas atualizadas, nada mais deve o ex
propriado. 

É o meu voto. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO JOSÉ DE JESUS FILHO: Sr. Presidente, 
peço vênia a V. Exa. para discordar do seu ponto de vista, porquanto en
tendo que os juros, estando embutidos na conta de liquidação e sendo esta 
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expressa também em OTN, quando da sua liquidação, feita a reconversão, 
evidente que aquela parcela também sofrerá atualização. 

Por essa razão, nego provimento ao recurso. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA: Sr. Presidente, peço 
vênia para acompanhar o Eminente Ministro José de Jesus, pelo seguinte: 
esse expropriado já teve muita sorte de sua conta ter sido homologada ape
nas em OTN, porque, assim como o Supremo Tribunal Federal, não admi
timos isso. O que se admite é a homologação de conta em cruzados com a 
correspondente importância em OTN, e no caso se fez em OTN, e, quando 
do pagamento, fez-se este atualizado. Então, se foi feito o pagamento em 
OTN, esta vem atualizando o valor, inclusive os juros. Assim, ele recebeu 
tudo o que tinha direito e ficou quitada a dívida. 

Acompanho o Sr. Ministro José de Jesus. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.681 - PR - (Reg. n? 89.12623-7) - Relator Originário: 
O Exmo. Sr. Ministro Pedro Acioli. Relator p/Acórdão: O Exmo. Sr. Mi
nistro José de Jesus Filho. Rectes.: Iracema Zamboni Alonso e outros. Rec
do.: Departamento de Estradas de Rodagem do Estado do Paraná. Advs.: 
Drs. Kiyoshi Ishitani, Guinoel Montenegro Cordeiro e outros. 

Decisão: A Turma, por maioria, vencido o Exmo. Sr. Ministro Rela
tor, negou provimento ao Recurso. (1 ~ Turma - em 5-2-90). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Geraldo Sobral, José de 
Je,~:us e Garcia Vieira. 

Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Ministro Armando Rollem
berg. 
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Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro PEDRO ACIOLI. --. --
RECURSO ESPECIAL N? 1 .723 - RJ 

(Registro n? 89.12778-0) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Barros Monteiro 
Recorrente: Cia. Açucareira Usina Cupim 
Recorridos: Hermozindo Vieira e cônjuge 
Advogados: Drs. Paulo Roberto Siqueira Mota e outros, Marià Ivone 

Gomes e outro 

EMENTA: Ação indenizatória por acidente de trabalho 
fundada no direito comum. Vítima fatal. Tempo de duração 
da pensão devida aos pais. 
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Cabíveis os alimentos enquanto perdurar a obrigação do 
devedor, não é de presumir-se que aos 25 anos deixaria a víti
ma de prestar auxílio aos pais. Manutenção do limite da pen
são na data em que o falecido completaria 65 anos. 

Recurso conhecido pelo dissídio pretoriano, mas im
provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 4~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria, co

nhecerdo recurso pela alínea c e negar-lhe provimento, -na forma do relató
rio e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 6 de março de 1990 (data do julgamento). 
Ministro ATHOS CARNEIRO, Presidente. Ministro BARROS MON

TEIRO, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO: Trata-se de ação 
indenizatória fundada no direito comum em razão de acidente ocorrido du
rante o trabalho, proposta pelos pais da vítima fatal contra a empregadora. 
A sentença, reconhecendo a culpa da ré, condenou-a a pagar aos autores: a) 
importância relativa às despesas de funeral e jazigo; b) indenização corres
pondente a 20 salários mínimos, a título de dano moral. Recorreram ambas 
as partes e o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, por maioria de votos, 
deu provimento parcial à apelação da demandada, para excluir a verba refe
rente ao dano moral e para reduzir o percentual da honorária; à unanimida
de, proveu o apelo dos autores, para condenar a ré ao pagamento da inde
nização do dano material, fixado em 1/3 do salário mínimo, com o acrésci
mo do duodécimo representativo do 13~ salário, desde o evento até a data 
em que a vítima completaria 65 anos, observado quanto aos honorários o 
disposto no art. 20, parágrafo 5~, do CPC. Assim se enunciou a ementa do 
julgado: 

«Ação de indenização com base no direito comum, proposta 
contra o empregador, em virtude de morte ocorrida durante o tra
balho da vítima. 

Evidenciado que o fato ocorreu por culpa consciente dos dire
tores da empresa, que não dotaram o empregado de equipamento 
de segurança indispensável à realização do trabalho por ele em
preendido, confirma-se a sentença que julgou procedente a ação. 
(fI. 210) 
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Rejeitados os embargos declaratórios, a ré manifestou recurso extraor
dinário, com argüição de relevância, alegando violação do art. 1.537, n~ H, 
do Código Civil e dissenso jurisprudencial. Insistiu na assertiva de ilegitimi
dade de parte dos autores, ante a inexistência de dependência econômica 
dos mesmos em relação à vítima, discriminando arestos destoantes a respei
to. Afinal, insurgiu-se contra o limite temporal da pensão estabelecido na 
data em que o finado completaria 65 anos de idade, colacionando também 
aí acórdãos tidos como divergentes. 

Convertido o recurso em especial, o despacho de fls. 258/260 houve 
por bem admiti-lo pela letra c do art. 105, n~ IH, da vigente Constituição 
da República. Em suas razões, a recorrente cingiu-se à abordagem do tema 
atinente à limitação temporal do pensionamento, enquanto que os rec,orri
dos sustentaram o descabimento do apelo extremo em face da preclusão. 

É o relatório. 

VOTO 

o EXMO. SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO (Relator): 1. A ar
güição de relevância da questão federal, compreensiva de toda a matéria 
aventada no apelo excepcional, obstou no caso a ocorrência da preclusão, 
conforme tem entendido reiteradamente a Suprema Corte. Desassiste razão, 
pois, nesse particular aos recorridos. 

2. Tocante à alegada ilegitimidade de parte dos autores, questão que 
envolve a matéria de mérito concernente à independência econômica dos 
pais da vítima, claro é que a ré pretende, através da via inadequada, rediscu
tir tema relacionado com o exame de p~ovas, tanto que repetidas vezes alu
de ao depoimento pessoal do co-autor, Hermozindo Vieira, pai do obreiro 
falecido. Descabe a censura que lança ao acórdão recorrido, que nesse pas
so apreciou a situação fática da lide de maneira soberana. Afirmou o julga
do, com apoio nos elementos probatórios, que a vítima colaborava para as 
despesas da casa, chegando a concluir que a falta de uniformidade havida 
nesse procedimento não ensejava o afastamento do direito à indenização, 
visto, sobretudo, cuidar-se de família menos favorecida economicamente. In
cide aí, portanto, a Súmula 279 do Excelso Pretório, sem que se possa falar 
em infringência ao art. 1.537, inciso H, do Código Civil, e sem que se possa 
cogitar, tampouco, da divergência jurisprudencial invocada, diante da pecu
liar situação de cada espécie retratada pelo respectivo quadro probatório. 

3. Todavia, força é reconhecer o conflito pretoriano em relação ao 
derradeiro tópico enfocado pela recorrente, qual seja, o referente ao limite 
temporal da pensão deferida aos autores. 

Dois dos paradigmas apontados (RTJ 83/642 e RT 565/932) estabelece
ram uma outra limitação à pensão alimentícia, ao invés dos 65 anos, tempo 
de vida provável da vítima. Ambos, considerando que o filho dos deman
dantes cessaria a sua contribuição ao lar paterno aos 25 anos, quando pre
sumivelmente se casaria, fixaram este teto para o pensionamento. 
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A discrepância de orientação, nesse aspecto, é manifesta. 
Não é essa, porém, a melhor solução e a que se coaduna com os dita

mes da lei. 

Já o art. 912 do Código de Processo Civil de 1939 aludia à «duração 
provável de vida da vítima». O vigente estatuto processual não modificou 
substancialmente tal critério, embora tenha adotado uma outra dicção, vale 
dizer «enquanto durar a obrigação do devedor» (art. 602, § I?, n? lI). Quer 
dizer, pelo sistema do Código atual, não está coibido o critério da lei pro
cessual anterior, pois a pensão alimentícia se dilata enquanto perdurar a 
obrigação do devedor. 

É o que leciona Alcides de Mendonça Lima, lembrado em precedente 
do Supremo Tribunal Federal, precisamente em hipótese na qual se admitiu 
a extensão do pensionamento até a idade de 65 anos da vítima (RTJ 
123/1065). Ressaltou o ilustre processualista, in verbis: 

«Os incisos I e II deste parágrafo limitam o tempo em que o 
capital ficará respondendo pelo cumprimento da obrigação: a) en
quanto a vítima existir, não precisando morrer apenas por causa da 
lesão sofrida, mas, também, por qualquer outro e'lento, natural ou 
acidental; é a responsabilidade normal do devedor; b) enquanto a 
prestação alimentar for devida por lei aos dependentes da vítima, se 
esta vier a falecer como decorrência do ato ilícito. Tudo resultará, 
assim, da situação particular da vítima, se dela dependem ou não as 
pessoas mencionadas nos arts. 397 e 398 do Código Civil: cônjuge, 
ascendentes, descendentes e irmãos (esses, germanos ou, até, unila
terais). Enquanto uma delas existir, em condições legais de receber 
o que lhe competia a vítima dar, a obrigação do devedor persistirá 
cumpridos os arts. 399 e 400 do Código Civil». (Comentários ao 
Código de Processo Civil, Ed. Forense, VI, Tomo lI, págs. 
565/566, 1~ ed.). 

O que sobreleva, portanto, é a situação especial da vítima: se dela de
pendem ou não as pessoas mencionadas nos arts. 397 e 398 do Código Ci
vil. No caso, entendeu-se que o falecido operário devia alimentos aos pais. 
É o quanto basta para reputar-se como devida a pensão sem o limite pre
tendido (fixação aos 25 anos da vítima), uma vez que não é dado presumir
se que ela deixaria de auxiliar nessa ocasião seus progenitores. Assim se de
cidiu no aresto acima mencionado, oriundo da Corte Suprema, relator Mi
nistro Néri da Silveira (RTJ 123/1.065). 

Esta orientação tem prevalecido na jurisprudência, mesmo porque, co
mo salientado pela decisão de I? gra~, a pensão devida aos autores não re
sulta da menoridade da vítima, mas, sim, da circunstância de que prestava 
alimentos a seus pais. Confiram-se os julgados insertos na Rev. dos Tribu
nais 614/69; Revista de Jurisprudência do Tribunal de Justiça de São Paulo 
87/123 e 66/110; Jurisprudência dos Tribunais de Alçada Civil de São Pau
lo, ed. Lex, 83/113 e 1101/119. 
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4. Ante o exposto, conheço do recurso pela alínea c do permissivo 
constitucional, mas nego-lhe provimento. 

É como voto. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO (Presidente): Tinha 
anotado algumas observações a respeito do recurso, mas vou me escusar de 
explicitá-las, porque grande parte delas já foi expressamente manifestada no 
minudente voto do Eminente Relator. Inclusive trouxe à colação aquele re
centíssimo aresto da Egrégia Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, 
no Recurso Extraordinário n? 100.125, RTJ n? 123/1065, e que, de certa 
forma, passou a servir como um «leading case» na matéria. 

Este tema da limitação temporal da obrigação de alimentar, de ajudar 
ou ressarcir até a idade em que a vítima completaria 25 anos, liga-se, a meu 
sentir, evidentemente, à Súmula n? 491 do Supremo Tribunal Federal, pela 
qual: «E indenizável' o acidente que causa morte de fílho menor, ainda que 
não exerça trabalho remunerado.» 

Ora, o Supremo Tribunal Federal, em repetidos arestos, alguns inclusi
ve formadores desta súmula, outros posteriores, admitiu indenização pela 
morte de crianças da mais tenra idade, sob o fundamento de que haveria aí 
a possibilidade de um «dano potencial», pela perda de uma expectativa de 
futura ajuda daquele filho quando completasse 12 anos e até os 25 anos, 
idade em que, possivelmente, contrairia matrimônio e iria constituir lar pró
prio. Mas o Professor Mário Moacir Porto, num trabalho sobre Tema de 
Responsabilidade Civil - é eminente Desembargador aposentado do Tribu
nal de Justiça da Paraíba, e Professor da Faculdade de Direito da Universi
dade Federal do Rio Grande do Norte -, estudando a matéria, declarou 
que, na verdade, aqui se cuida de pura e simples obra de «futurologia 
jurídica», já que, em realidade, ninguém pode prever se essa criança iria 
realmente trabalhar e ajudar os pais, ou até que ponto iria fazê-lo, ou se, 
como às vezes acontece, não constituiria motivo de despesa para a família. 
O Eminente Ministro Moreira Alves sustenta que, em verdade, a color de se 
indenizar danos patrimoniais, em verdade se está a ressarcir o dano moral, 
tanto que o Supremo Tribunal Federal sempre refere que essas prestações 
não poderiam ser cumuladas com indenização pelo dano moral. Nesses ter
mos, para a exegese desta súmula, então se compreenderá o limite dos 25 
anos. Mas, como iremos aplicar o limite dos 25 anos, no caso em que a 
vítima, por exemplo, tem idade superior a essa e, comprovadamente, esteja 
ajudando no lar paterno? A previsão, em tais casos, muito mais plausivel
mente nos da Súmula n? 491, não será no sentido de que esta ajuda se po
deria protair no tempo? De qualquer maneira, não podemos olvidar, o que 
me parece fundamental, que no fundo se cuida, principalmente, senão ex
clusivamente, da indenização do dano moral. 

E aqui, desde logo, me declaro partidário, inclusive da indenização do 
dano moral puro. Não posso conceber é que o amassamento da porta de 
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um automóvel seja indenizado, e que a imensa dor causada pelo falecimen
to de um ente querido não encontre nenhuma forma adequada de ressarci
mento. 

É claro que o problema surgido é o de encontrar um parâmetro pecu
niário para compensar a dor moral; mas maior inj ustiça será deixar essa 
dor moral sem nenhuma forma de compensação, ainda que compensação 
tão imperfeita como aquela realizada em dinheiro. 

Com essas considerações, acompanho o voto do Eminente Ministro Re-
lator. . 

VOTO VENCIDO (EM PARTE) 

O EXMO. SR. MINISTRO SÁLVIO DE FIGUEIREDO: Sr. Presiden
te, vou pedir vênia ao Ministro Relator e aos Srs. Ministros Vogais para 
votar em -sentido contrário, conhecendo e dando provimento parcial ao re
curso, sem embargo da erudição e das bem-lançadas considerações dos vo
tos proferidos. 

Já me manifestei algumas vezes a respeito, quando atuava no Judiciá
rio de Minas Gerais, não comungando, em caso de morte de filho, do en
tendimento de fixar-se o período indenizatório, tomando por base a prová
vel idade da vítima em 65 anos, porque me veria em dificuldade quando se 
tratasse de morte em tenra idade, em poucos meses de idade, o que levaria 
a uma indenização de longa duração. 

A jurisprudência, no seu papel de encontrar justiça para os casos con
cretos, evoluiu no sentido de se encontrar um denominador comum, inicial
mente fixando esse marco na maioridade correspondente a 21 anos, para 
posteriormente chegar à fixação nos 25 anos, que seria a idade provável do 
casamento. 

No caso presente, ao que se vê, segundo informa o em. Ministro Rela
tor, a vítima contaria com 20 (vinte) anos. 

A idade de 25 (vinte e cinco) anos, como presumível para o casamento, 
dentro do quadro atual brasileiro, é baixa. Prefiro fixá-la em 32 (trinta e 
dois) anos, considerando a peculiaridade de que o casamento hoje se realiza 
com o homem em idade já um pouco mais avançada do que a de 25 (vinte e 
cinco) anos. 

Ademais, aduzo que não me satisfaz o critério da idade em 65 (sessenta 
e cinco) anos, mesmo nos demais casos, bastando invocar a hipótese de 
morte da vítima após essa idade. Daí preferir as tabelas existentes na praxe 
securitária, a exemplo da atribuída a Sá Pereira, coligida por Alexandre 
Cardoso Gusmão, in «A indenização nos acidentes pessoais», pág. 85. 

Renovando a vênia, conheço do recurso e o provej o, parcialmente, 
dispensando-me de outros acréscimos por estar votando vencido. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n? 1.723 - RJ - (Reg. n? 89.0012778-0) - Relator: ° Exmo. 
Sr. Ministro Barros Monteiro. Recorrente: Cia./ Açucareira Usina Cupim. 
Recorrido: Hermozindo Vieira e cônjuge. Advogados: Drs. Paulo Roberto 
Siqueira Mota e outros e Maria Ivone Gomes e outro. 

Decisão: A Turma, por maioria, conheceu do recurso pela alínea c e 
negou-lhe provimento, vencido o Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo, que lhe 
dava parcial provimento. (Em 6-3-90 - 4~ Turma). 

Os Srs. Ministros Athos Carneiro e Fontes de Alencar votaram com o 
Relator. Ausente, por motivo justificado, o Sr. Ministro Bueno de Souza. 
Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro ATHOS CARNEIRO. --. --

RECURSO ESPECIAL N~ 1.799 - RJ 
(Registro n? 89.0013042-0) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro 
Recorrente: Estado do Rio de Janeiro 
Recorrido: Luiz de Souza Gouvea 
Advogados: Drs. Pedro Paulo Cristofaro, Jorge Rodrigues Velloso e 

outros 

EMENTA: Magistrado. Sigilo. ° processo disciplinar 
corre em segredo de Justiça. Terceiros não podem tomar co
nhecimento da fundamentação, provas e circunstâncias. Dife
rente, porém, quando se trata do interessado. O sigilo não o 
alcança. Direito público subjetivo ao conhecimento e respecti
vas certidões, constantes do processo administrativo ou de ou
tros assentamentos. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 2~ Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 

não conhecer do recurso, na forma do relatório e notas taquigráficas cons
tantes dos autos, e que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. 
Custas, como de lei. 

Brasília, 7 de fevereiro de 1990 (data do julgamento). 
Ministw CARLOS VELLOSO, Presidente. Ministro LUIZ VICENTE 

CERNICCHIARO, Relator. 
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RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO VICENTE CERNICCHIARO (Relator): O 
acórdão recorrido afirmou que «o Estado do Rio de Janeiro é parte legíti
ma ad causam para responder aos termos de ação ordinária proposta por 
magistrado posto em disponibilidade pelo Colendo Órgão Especial, para 
obter certidão de peças relativas ao julgamento». Assim, a ação deveria ser 
julgada no Juízo monocrático. No mérito, aduziu que o direito, reconheci
do pelo Órgão Especial de obter certidão,' não deve ser restringido, abran
gendo todos os documentos. 

Neste recurso especial, convertido ipso jure, o Estado do Rio de Janei
ro afirma ofensa aos artigos 27, §§ 6? e 7?, e 45 da LOMAN, quanto a ser. 
secreta a sessão de julgamento de processo disciplinar, por isso que se pu
blica somente a decisão. Ademais, aduz divergência com julgados do STF, 
citados às fls. 1 77/181 . 

Admitido o recurso (fls. 199/203). 
Contra-razões às fls. 205/209. 
O parecer do MP local (fls. 212/220) é pelo conhecimento e não provi

mento do recurso especial. 
É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO VICENTE CERNICCHIARO (Relator): A 
divergência das partes é restrita à extensão do sigilo relativo aos fundamen
tos que amparam decisão administrativa que colocou magistrado em dispo
nibilidade. 

No julgamento da apelação, o eminente pesembargador Waldemar 
Zveiter, hoje ilustre Ministro desta Casa (fI. 110), assim concluiu o voto ven-
cedor: ! 

«Tais os fundamentos pelos quais se nega provimento à apela
ção do Estado, provendo-se a do autor para condenar-se o Réu a 
fornecer ao Autor as certidões referidas na inicial, desde que seu 
conteúdo esteja registrado nos autos do processo disciplinar ... ». 

N os Embargos Infringentes, o v. acórdão, relatado pelo douto Desem
bargador Humberto de Mendonça Manes (fI. 151) ampliou o direito do Au
tor, deixando expresso: 

«Os papéis, documentos e registros podem não estar dentro 
dos autos do procedimento disciplinar, mas, se existirem, ainda que 
fora deles, nada impede que se forneça a certidão.» 

O sigilo é resguardado na Constituição da República, coerente com a 
moderna preocupação de preservar a intimidade. Cumpre, no entanto, res
salvar o direito de conhecimento do fato, desde que afete direito de alguém 
ou seja protagonista do mesmo. 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, 2(8):225-507, abro 1990. 503 



No caso dos autos, trata-se de postulação de magistrado posto em dis
ponibilidade pelo Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, especificamente, 

. através do órgão especial. 
É lógico, evidencia-se direito do juiz ao conhecimento da fundamenta

ção, provas e circunstâncias que levaram ao despacho do inquérito adminis
trativo. Ele precisa conhecê-los para exercício do direito a fim de desconsti
tuir a situação jurídica em que se encontra, ou, pelo menos, para mera 
ciência da motivação da sanção disciplinar. 

Tais fundamentações, provas e circunstâncias, normalmente, constam 
do processo administrativo. Eventualmente, de outros dados ou assenta
mentos registrados pelo Tribunal. Nem por isso, entretanto, perdem relevo, 
uma vez ponderadas no julgamento. A decisão deve ser teleológica, ou seja, 
compreensiva de tudo quanto, de uma forma ou outra, foi relevante para a 
conclusão. 

O Recorrido, à fI. 3, relacionou exaustivamente, os fatos que deseja 
certificados: 

do. 

«1. os nomes dos Exmos. Senhores Desembargadores presen
tes à sessão de 12-8-85 do E. Órgão Especial, que julgou o citado 
procedimento; 

2. o quorum da votação que decidiu o procedimento; 
3. os fundamentos da decisão, com esclarecimento das acusa

ções efetivamente havidas como procedentes; 
4. a existência ou inexistência de debates entre os Exmos. Se

nhores Desembargadores durante o julgamento, sobre a matéria de
cidida; 

5. se algum dos membros do Órgão Especial se ausentou do 
plenário, no momento da votação~» 

Caso o Tribunal os disponha, não se justifica, sonegá-los do magistra-

O Recorrido deduz, por isso, direito público subjetivo. Além disso, 
líquido e certo, como, apesar da impropriedade técnica, consta da lei do 
mandado de segurança. 

De outro lado, insista-se, pelas razões aduzidas, o sigilo não tem espa
ço pretendido pelo Recorrente. 

Não conheço do recurso especial. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n~ 1.799 -- RJ - (Reg. n~ 89.0013042-0) - Relator: O Exmo. 
Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro. Recorrente: Estado do Rio de Janeiro. 
Recorrido: Luiz de Souza Gouvea. Advogados: Drs. Pedro Paulo Cristofa
ro, Jorge Rodrigues Velloso e outros. 
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Decisão: A Turma, por unanimidade, não conheceu do recurso. (2~ 
Turma - em 7-2-90). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Carlos Velloso, Miguel 
Ferrante, Américo Luz e Ilmar Galvão. Presidiu a Sessão o Exmo. Sr. Mi
nistro CARLOS VELLOSO. 

--e--

RECURSO ESPECIAL N? 1.941 - SP 
(Registro n? 90.0000263-0) 

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Eduardo Ribeiro 
Recorrentes: José Ortlibas e cônjuge 
Recorrida: Petrobrás Distribuidora S.A. 
Advogados: Drs. Manuel Ferreira da Costa Moreira e Suely N. N. 

Gouveia e outros 

EMENTA: Execução. Carta de fiança. 
A carta de fiança, por si, não constitui título executivo. 

Indispensável que a obrigação principal esteja consubstanciada 
em título com aquela qualidade. 

ACÓRDÃO 

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas. 
Decide a 3~ Turma do Superior Tribunal de' Justiça, por unanimidade, 

conhecer e dar provimento ao recurso especial, na forma do relatório e no
tas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado. 

Brasília, 13 de março de 1990 (data do julgamento). 
Ministro GUEIROS LEITE, Presidente. Ministro EDUARDO RIBEI

RO, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO EDUARDO RIBEIRO: José Ortlibas e sua 
mulher ajuizaram embargos à execução que lhes é movida por Petrobrás 
Distribuidora SI A, na qualidade de fiadores de Fathorquímica - Indústria 
e Comércio de Produtos Químicos Ltda. Alegaram que a obrigação não se 
revestia de liquidez e certeza. Depositaram, entretanto, a importância relati
va ao principal. 

O MM. Juiz considerou que tinham razão os embargantes, já que a 
carta de fiança estava acompanhada apenas de faturas e comprovantes de 
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entrega das mercadorias, mas não de duplicata aceita ou, ainda que não 
aceita, devidamente protestada. Entretanto, como os embargantes se dispu
seram a pagar parte do débito, os embargos foram julgados procedentes 
apenas em parte. 

Apelou a embargada e o recurso foi provido, julgados improcedentes 
os embargos. 

Apresentaram recurso especial os embargantes. Deram como violados 
os artigos 1 .485, do Código Civil, e 614, I, e 618, I, do Código de Processo 
Civil. Apontaram, ainda, acórdãos que divergiriam do aresto que intentam 
reformar. Convolado o recurso em especial, foi como tal admitido e proces
sado. 

É o relatório. 

VOTO 

EMENTA: Execução. Carta de fiança. 
A carta de fiança, por si, não constitui título executivo. 

Indispensável que a obrigação principal esteja consubstanciada 
em título com aquela qualidade. 

O EXMO. SR. MINISTRO EDUARDO RIBEIRO: A alegada diver
gência não está suficientemente caracterizada. O acórdão recorrido acen
tuou peculiaridade, que o distingue dos demais, consistente no depósito do 
principal. 

Examino a alegada violação aos mencionados dispositivos legais. 
Destaco expressivo trecho do acórdão: 

«A apelante não dispõe de título executivo a lhe permitir exe
cução contra a adquirente de mercadorias por ela fornecidas. Como 
as duplicatas mercantis não foram devolvidas, não providenciou o 
protesto delas por indicações. Com isso, faltar-lhe-ia o preenchi
mento dos requisitos previstos no art. 15, inc. 11 e § 2~, da Lei das 
Duplicatas» . 

Vê-se que foi expressamente reconhecido que não dispunha a embarga
da de .título executivo contra o adquirente das mercadorias. Não obstante, 
entendeu-se que a execução poderia fazer-se, em relação aos embargantes, 
porque os exeqüentes apresentaram carta de fiança, por aqueles subscrita, 
que ademais reconheceram implicitamente a entrega das mercadorias ao de
positar o principal. 

A carta de fiança, por si, não constitui título executivo. Admite-se, en
tretanto, que contra o afiançado possa ser movimentada execução se, devi
damente formalizada aquela, a obrigação principal estiver representada por 
título com tal qualidàde. O credor não terá, contra o fiador, ação que nfio 
lhe era possível movimentar contra o devedor principal. Neste sentido, 
aliás, o julgado do Supremo Tribunal proferido no RE 92.655 (RTJ 98/426) 

506 R. Sup. Trib. Just., Brasília, 2(8):225-507, abro 1990. 



e citado no despacho em que admitido o recurso. Observo que, no julga
mento do RE 100.570 (Rev. dos Tribs. 615/209), aparentemente foi consa
grado entendimento diverso. A leitura de seu texto integral, entretanto, 
mostra que, naquela hipótese, a obrigação afiançada estava consubstancia
da em duplicatas aceitas. 

-
No caso em exame, pois, não havia título executivo, como resulta do 

afirmado pelo próprio acórdão recorrido. 
Argumentou-se com a circunstância de que os embargantes teriam reco

nhecido, ainda que implicitamente, o recebimento das mercadorias pela 
afiançada. Isto não altera a questão. A prova da entrega daquelas não bas
ta para justificar a execução, como claríssimo na Lei de Duplicatas. Indis
pensável venha a duplicata, regularmente protestada. 

Considero, pois, que efetivamente foram violados os artigos 614, I, e 
618, I, do Código de Processo Civil, razão pela qual conheço do recurso, 
pela letra a, e dou-lhe provimento para restabelecer a sentença de primeiro 
grau. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp. n? 1.921 - SP - (Reg. n? 90.0000263-0) - Rei.: O Exmo. Sr. 
Min. Eduardo Ribeiro. Rectes.: José Ortlibas e cônjuge. Recda.: Petrobrás 
Distribuidora SI A. Advs.: Drs. Manuel Ferreira da Costa Moreira e Suely 
N. N. Gouveia e outros. Sustentou, oralmente, o Dr. José de Magalhães 
Barroso, pela Petrobrás Distribuidora S.A. (Recorrida). 

Decisão: A Turma, por unanimidade, conheceu e deu provimento ao 
recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator (3~ Turma -
13-3-90). 

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Waldemar Zveiter, Gáu
dio Santos, Gueiros Leite e Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Min. GUEIROS LEITE. 
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