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RECURSO ESPECIAL Nº 538-0 - PR 

(Registro nº 89.09585-4) 

Relator: O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira 

Recorrente: Centrais Elétricas do Sul do Brasil S/A - Eletrosul 

Recorridos: Vitória Cluqsivicz e outros 

Advogados: Drs. Antônio Vieira da Rosa e outros, e Joel Macedo Soa­
res Pereira Júnior e outros 

EMENTA: Desapropriação - Posse - Benfeitorias - Indeniza­
ção do terreno - Honorários advocatícios - Arts. 524 e 530, Có­
digo Civil - Art. 21, CPC. L O ressarcimento de terreno desapro­
priado, sem título dominial (arts. 524 e 530, I, Código Civil), em fa­
vor do legítimo possuidor, não deve ser feito por inteiro. Como so­
lução de eqüidade, é razoável que se reconheça a quem desfrute 
de habitual uso e gozo do imóvel expropriado indenização equi­
valente a 600Al sobre o valor do terreno, mais aquela decorrente das 
benfeitorias úteis e necessárias que perdeu. 2. Valores indeniza­
tórios com a incidência de juros compensatórios e moratórios cu­
mulados e da correção monetária. 3. Frente à sucumbência, cer­
to que o pedido da indenização foi satisfeito, em demanda lealmen­
te pleiteada, constituindo os honorários advocatícios forma de res­
sarcimento, para não desfalcar o valor do justo preço na desapro­
priatória, deve ser louvada a discricionariedade do julgador na 
sua fixação, temperando a aplicação do art. 21, CPC. 4. Recurso 
desconhecido pela alínea a, conhecido e provido pelo fulcro da alí­
nea c (art. 105, lU, CF). 

ACÓRDÃO Decide a Primeira 'furma do Su-
perior 'fribunal de Justiça, à unani­

Vistos e relatados estes autos, em midade, dar provimento ao recurso, 
que são partes as acima indicadas: na forma do relatório e notas taqui-
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gráficas constantes dos autos, que 
ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Cesar 
Rocha, Demócrito Reinaldo e Gomes 
de Barros. Ausente, justificadamen­
te, o Sr. Ministro Garcia Vieira. 
Presidiu e julgamento o Sr. Minis­
tro Demócrito Reinaldo. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 03 de maio de 1993 (da­
ta do julgamento). 

Ministro DEMÓCRITO REINAL­
DO, Presidente. Ministro MILTON 
LUIZ PEREIRA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SENHOR MINISTRO MIL­
TON LUIZ PEREIRA (Relator): 'Ira­
ta-se de recurso extraordinário, con­
vertido ipso iure em especial pelo 
Colendo Supremo 'Iribunal Federal, 
interposto por CENTRAIS ELÉTRI­
CAS DO SUL DO BRASIL S/A -
ELETROSUL, contra o v. acórdão 
do E. 'Iribunal de Justiça do Estado 
do Paraná, que restou assim emen­
tado: 

"APELAÇÃO CÍVEL. Ação ordi­
nária visando ao pagamento de in­
denização em virtude de inundação 
de terras, para instalação de usina 
hidroelétrica. Procedência em pri­
meiro grau. O magistrado estipulou 
o valor da indenização com suporte 
no laudo do perito que está razoa­
velmente fundamentado e deve ser 
aceito por eqüidistante do interes­
se das partes em litígio e de presu­
mida imparcialidade; demonstra-

ram os recorridos com as testemu­
nhas que arrolaram e, também, por 
intermédio do laudo do perito que, 
na verdade, exercem há muitos 
anos posse sobre a área inundada e, 
por isso, são partes legítimas para 
intentar a presente causa, e, ainda, 
para pleitearem a indenização, RE­
CURSO DESPROVIDO" (f. 251). 

Alega a recorrente que a indeni­
zação foi feita ao "lídimq proprietá­
rio da área inundada" "ao pagar va­
lor correspondente à aquisição de 
área ao seu proprietário". Assim, o 
v. acórdão "determinou que se faça 
a indenização a outrem que não o 
proprietário", confirmando "senten­
ça que não valorou devidamente a 
prova produzida pela recorrente", 
apegando-se às informações das tes­
temunhas dos recorridos. Com isso, 
o decisum contrariou o art. 153, § 
22, CF. 

O v. aresto, para a recorrente, 
contrariou ainda o art. 21, parágra­
fo único, do Cõdigo de Processo Ci­
vil, ao fixar os honorários em 20% 
do valor da condenação, mais custas 
e despesas processuais, haja vista 
que atendeu a apenas V4 do pedido 
formulado, enquanto o ônus da su­
cumbência foi fixado no máximo. 

'leria ainda o v. aresto, segundo 
também a recorrente, divergido de 
julgados de outros 'Iribunais, inclu­
sive do Excelso Pretório. 

Em síntese é o pedido: 

"a) Reformar in totum o veneran­
do acórdão recorrido, para julgar 
improcedente a ação, pois que con­
trariou o art. 153, § 22, da Consti-
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tuição Federal, invertendo-se, em 
conseqüência, os ônus da sucumbên­
cia; 

b) Assim não entendido, seja re­
formado o acórdão recorrido para: 

- Fixar o valor indenizatório em 
60% do valor do imóvel; 

- Relativamente aos ônus da su­
cumbência (verba honorária, custas 
e despesas processuais), serem su­
portados proporcionalmente pelas 
partes, conforme decaíram de suas 
pretensões ou serem integralmente 
suportados pelos recorridos, em fa­
ce de terem decaído de 78,36% de 
seu pedido, conforme preconizado 
pelo art. 21, parágrafo único, CPC, 
o que será medida de Direito e in­
teira JUSTIÇA" (fls. 267/268). 

A ilustre Subprocuradoria-Geral 
da República assim opinou: 

" ... 4. O recurso merece conheci­
mento e provimento na parte prin­
cipal, ou seja, por haver atribuído o 
v. acórdão à posse o mesmo valor 
reconhecido à propriedade, o que, 
segundo a jurisprudência do Eg. Su­
premo 'lribunal Federal, deve se 
restringir a 60% do preço desta" (f. 
311). 

E ainda: 

" ... 6. O v. acórdão embora pare­
cendo não se haver apercebido per­
feitamente do objetivo da impugna­
ção da ELETROSUL, mas de qual­
quer modo decidiu pela indenização 
integral: 

"Os recorridos fazem jus à totali­
dade da indenização e não unica­
mente a 60% dela, uma vez que 

toda a área foi invadida pelas águas 
e se tornou inaproveitável, como in­
forma o vistor nomeado pelo magis­
trado em seu laudo." 

7. Aceitando-se, assim, a prova 
nos precisos termos em que foi fIxa­
da - ou seja, o valor de proprieda­
des vizinhas - é forçoso concluir 
que a v. sentença e o r. acórdão que 
- repita-se - nela se apoiaram es­
tritamente, sem nada mais lhe adu­
zir, deram a prova conclusão, que 
não é admitida pela jurisprudência 
do Pretório Excelso. Houve, portan­
to, incontestavelmente inexata va­
loração da prova. 

8. Como se vê não pretende o re­
corrente o reexame da prova, se­
gundo critérios de "conta, peso e 
medida" (ALIOMAR BALEEIRO), o 
que seria vedado nesta fase proces­
sual. Mas, sim, de adotar in totum 
princípio que a jurisprudência man­
da seguir. 

9. Na parte, porém, da pretendi­
da sucumbência proporcional, o re­
curso não merece provimento. Real­
mente, embora a área apontada pe­
lo recorrido ensejadora da indeniza­
ção viesse a ser apurada em muito 
menor extensão da por ele aponta­
da - de 100 alqueires para 52,38 
Ha - o valor por ela pedido pelos 
recorridos (ultra petita? .. ) foi menor 
que o concedido: Cr$ 2.000.000 pa­
ra Cr$ 17.390.200. 

10. Assim, não tendo sido os re­
corridos derrotados na conclusão fi­
nal, não sucumbiram, não se justi­
ficando a acessória condenação pro­
porcional" (fls. 3121313). 

É o relatório. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO MIlTON LUIZ 
PEREIRA (Relator): Procedente o 
pedido, f.Ji interposta apelação, vi­
sando: 

"a) Seja reformada a r. sentença 
apelada, para julgar improcedente 
a ação, vez que não caracterizada a 
alegada posse, condenando, em con­
seqüência, os AA. no suporte de to­
dos os ônus da sucumbência; 

b) Caso contrário, se reconhecido 
aos AA. algum direito a indeniza­
ção, seja a respectiva verba fixada 
em 60% do valor apurado pelo Lau­
do do Assistente Técnico da Apela­
da, nos moldes da orientação preto­
riana pertinente, desprezado o Lau­
do do Vistor Oficial por carecer de 
fundamentação, com os ônus da su­
cumbência repartidos e suportados 
proporcionalmente pelas partes, em 
função de terem os AA. decaído de 
mais de 75% do pedido, nos termos 
do art. 21 do Diploma Processual 
Civil vigente" (fls. 224 e 225). 

Julgando a apelação, desprovida, 
o desafiado aresto está assim emen­
tado: 

"APELAÇÃO CÍVEL. Ação ordi­
nária visando ao pagamento de in­
denização em virtude de inundação 
de terras, para instalação de usina 
hidroelêtrica. Procedência em pri­
meiro grau. O magistrado estipulou 
o valor da indenização com suporte 
no laudo do perito que está razoa­
velmente fundamentado e deve ser 
aceito por eqüidistante do interes­
se das partes em litígio e de presu-

mida imparcialidade; demonstraram 
os recorridos com as testemunhas 
que arrolaram e, também, por inter­
médio do laudo do perito que, na 
verdade, exercem há muitos anos 
posse sobre a área inundada e, por 
isso, são partes legítimas para in­
tentar a presente causa, e, ainda, 
para pleitearem a indenização. RE­
CURSO DESPROVIDO" (fl. 251). 

Interposto e admitido o recurso 
extraordinário (art. 119, lU, d, 
CFj69,. ipso jure (fl. 306), referente­
mente à matéria infraconstitucio­
nal, convertido em especial (art. 
105, IH, a e c, CFj88), tal como su­
mariado pelo nobre agente do Mi­
nistério PúblIco Federal, nos limites 
objetivos da irresignação, o presen­
te exame cinge-se: 

- à divergência com acórdão da 
Suprema Corte ao determinar o pa­
gamento integral do valor encontra­
do, quàndo deveria reduzir-se a 60% 
do valor atribuído à propriedade; 

- à violação do art. 21 do CPC, 
pois tendo havido sucumbência re­
cíproca a condenação acessória de­
veria o mesmo obedecer. 

No pórtico da primeira questão -
pagamento integral ou reduzido do 
valor encontrado -, a bem ver, des­
de a inicial, in totum abrigada pela r. 
sentençà de primeiro grau, inequivo­
camente, o direito à vindicada inde­
nização tem por base maior o exer­
cício possessório, a saber: 

" ... nas imediações de Barra 
Mansa, às margens do Rio Iguaçu, 
nesta comarca, onde mantinha 
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posse numa área de terras em 
mais de 100 (cem alqueires), onde 
mantinha sua casa de moradia, vá­
rias benfeitorias e plantando sobre 
o imóvel, para sustento seu e de 
seus familiares, sendo, portanto, su­
cessor no imóvel por morte de sua 
mãe ... " (fl. 3 - gf.) 

o v. acórdão não omitiu essa ver­
dade processual, especificamente, 
anotando: 

"2. Demonstraram os recorridos 
com as testemunhas que arrolaram 
e, também, por intermédio do peri­
to que, na verdade, exercem e há 
muitos anos posse sobre a área 
inundada e, por isso, são partes le­
gítimas para intentar a presente 
causa e, ainda, para pleitearem a 
indenização" (fls. 253 e 254 - gf.). 

Logo, na valoração do exposto, ir­
retorquivelmente, cuida-se de pos­
se e não de terreno titulado, ou se­
ja, de propriedade (arts. 524 e 530, 
I, Cód. Civil). 

Não obstante, tanto o título sen­
tencial, como o v. acórdão, além das 
benfeitorias, fmcaram a indenização 
de todo o imóvel. 

Daí porque, demonstrando a dis­
tonia jurisprudencial do critério 
adotado, calham à fiveleta as lúci­
das observações, pinça das no RE n Q 

85.599 - ReI. Min. Rodrigues Alc­
kmin, verbis: 

" ... foge ao bom senso comum a 
concessão de uma reparação como 
se o terreno fosse titulado .,. não 
têm eles título dominial, isto é, sen­
tença devidamente transcrita no re-

gistro imobiliário. Sem esse título 
não podem usar das ações petitórias 
( ... ) E, se não lhes assiste o direito 
à reivindicação, seria incivil, ou pe­
lo menos, ilógico, que se lhes conce­
desse uma indenização integral, ou 
seja, pelo valor global do terreno, 
quando é certo que a jurisprudência 
tem proclamado, de um modo geral, 
que as ações de desapropriação in­
direta se revestem de caráter real. 
Em outras palavras, não podem os 
autores receber uma indenização 
por inteiro, ... 

Por essas razões que acabam de 
ser expostas, é razoável que se ou­
torgue' ao recorrido uma indeniza­
ção equivalente a 60% sobre o valor 
da área ocupada. 

Em assim sendo, a indenização, 
embora calcada no laudo elaborado 
pelo expert indicado pelos autores, 
fica reduzida para Cr$ 87.909 (= 
145.515 x 60%)" - (fi. 262). 

Por essas veredas, ressoa que, no 
caso, efetivamente, quanto à área 
do imóvel, como ajuste pela eqüida­
de, a indenização deve refluir para 
o equivalente a 60% (sessenta por 
cento) do valor proposto pelo vistor 
oficial e aceito nas instâncias ordi­
nárias que, a respeito, sopesaram as 
provas, mais o devido às benfeito­
rias, tudo com os juros compensató­
rios e moratórios, incidindo a corre­
ção monetária, conforme explicita­
do no julgado monocrático. 

Em relação à segunda questão -
violação do art. 21, CPC -, porque 
se bastam, evitando a redundância, 
para elidir a alegação, acolho os cer-
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teiros comentários feitos pelo Minis­
tério Público Federal, assim: 

" ... embora a área apontada pelo 
recorrido ensej adora da indenização 
viesse a ser apurada em muito me­
nor extensão da por ele apontada -
de 100 alqueires para 52,38 Ha - o 
valor por ela pedido pelos recorridos 
(ultra petita? .. ) foi menor que o con­
cedido: Cr$ 2.000.000 para Cr$ 
17.390.200. 

Assim, não tendo sido os recorri­
dos derrotados na conclusão final, 
não sucumbiram, não se justifican­
do a acessória condenação propor­
cional" (fIs. 312 a 313). 

A dizer sucumbência, voltada a 
atenção ao pedido, deve ser averba­
do que foi acolhido, estabelecendo­
se o justo preço, conforme constru­
ção pretoriana, razão suficiente, in­
clusive, face às peculiaridades do 
caso, para se louvaminhar a discri­
cionariedade do julgador na fixação 
dos honorários. Demais, à parte re­
corrida foi reconhecido ter razão na 
demanda que lealmente pleiteou, 
procurando a jurisdição competen­
te para atuação do seu direito à in­
denização. Outrossim, os honorários 
constituem forma de ressarcimento 
para as despesas decorrentes no 
exercício da defesa do seu direito, 
cabendo receber adequada verba ho­
norária. Penso que essas razões 
harmonizam-se com o caso concre­
to, não ocorrendo ferimento ao art. 
21, CPC. 

Às expensas da motivação deli­
neada, não conheço do recurso pela 
letra a, IH, art. 105, Constituição 

Federal. Contudo, o suficiente, de­
monstrada a divergência jurispru­
dencial, dele conhecendo pelo fulcro 
da alínea c, voto pelo provimento, a 
fim de ser reduzido a 60% sobre o 
valor da indenização estabelecida 
para toda a área do imóvel expro­
priado, no mais, ficando mantido o 
julgado. 

Cumpridos os atos e termos ne­
cessários, cônsono a decisão de fi. 
306, quanto ao recurso extraordiná­
rio, os autos deverão ser remetidos 
para o Excelso Supremo 'fribunal 
Federal. . 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 5.38-0 PR 
(89.09585-4) - Relator: Exmo. Sr. 
Ministro Milton Luiz Pereira. Rec­
te.: Centrais Elétricas do Sul do 
Brasil SjA-Eletrosul. Advs.: Antônio 
Vieira da Rosa e outros. Recdos.: Vi­
tória Cluqsivicz e outros. Advs.: Joel 
Macedo Soares Pereira Júnior e ou­
tros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, deu provimento ao recurso 
(em 03.05.93 - 1ª 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Cesar Rocha, 
Demócrito Reinaldo e Gomes de 
Barros. 

Ausente, justificadamente, o Ex­
mo. Sr. Ministro Garcia Vieira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 1.104-0 - SP 

(Registro nº 89.0010915-4) 

Relator: O Sr. Ministro Milton Luiz Pereira 

Recorrente: Instituto Nacional de Previdência Social-INPS 

Recorrido: Antônio da Silva 

Advogados: Drs. Solon José Ramos, e Nino Deusmisit da Silva 

EMENTA: Previdência Social - Aposentadoria por tempo de ser­
viço (anterior) - Cumulação com auxílio-acidente - CPC, arts. 515 
e § 12, 535 e 537 - Lei 6.367/76 (art. 92) - Decreto n 2 79.037/76 (art. 
22). L Na apelação, sob pena de falsear o princípio do duplo grau 
de jurisdição, o julgamento não abrange todas as normas legais 
mencionadas, nos limites do recurso, restringindo-se às questões 
suscitadas e discutidas (art. 515 e § 12, CPC). No caso, inexistência 
de violação dos arts. 535 e 537, CPC. 2. Verificado que a aposenta­
doria por tempo de serviço foi anterior, voltando o obreiro ao la­
bor habitual e contribuindo regularmente para a Previdência So­
cial, incontroverso o nexo etiológico do acidente com o trabalho, 
admite-se a cumulação. 3. Precedentes da jurisprudência. 4. Re­
curso improvido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Primeira 'furma do Su­
perior 'lHbunal de Justiça, por una­
nimidade, negar provimento ao re­
curso, na forma do relatório e notas 
taquigráficas constantes dos autos, 
que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado. Participaram 
do julgamento os Srs. Ministros Ce­
sar Rocha, Garcia Vieira, Demócri­
to Reinaldo e Gomes de Barros. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis­
tro Garcia Vieira. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 23 de junho de 1993 
(data do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA (Relator): Trata-se de 
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recurso extraordinário com argüição 
de relevância da questão federal 
(art. 119, IH, a e d, da CF/67), in­
terposto pelo INSTITUTO NACIO­
NAL DE PREVIDÊNCIA SOCIAL 
contra o v. acórdão do E. 'llibunal a 
quo que condenou o recorrente ao 
pagamento de auxílio-suplementar 
a obreiro que está em gozo de apo­
sentadoria por tempo de serviço, de 
forma cumulativa. 

Foram opostos embargos de de­
claração, os quais não foram conhe­
cidos pelo E.,,'fribunal de origem. 

Segundo o Instituto o v. acórdão 
negou vigência aos artigos 22, § 22, 

do Decreto 79.037/76, 92, parágrafo 
único, da Lei 6.367/76, e 535 e 537, 
do Código de Processo Civil, e ain­
da ofendeu o artigo 153, § 22, da 
Constituição Federal anterior, além 
de divergir das Súmulas 282 e 356, 
do Pretório Excelso (fls. 159/162). 

Contra-razões foram apresenta­
das pelo recorrido às fls. 165/166. 

O recurso extraordinário foi inad­
mitido pelo E. 'fribunal a quo, con­
tudo, em virtude de agravo de ins­
trumento interposto, o Colendo Su­
premo 'Iribunal Federal converteu o 
apelo em extraordinário, quanto à 
matéria constitucional e em espe­
cial, quanto à infraconstitucional, 
com o que subiram os autos a esta 
Corte. 

O douto Ministério Público Fede­
ral, trazendo à colação julgados des­
te 'llibunal sobre o tema, opinou pe­
lo não conhecimento do recurso e, se 
conhecido, pelo seu improvimento. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO MillI'ON LUIZ 
PEREIRA (Relator): Na apelação, 
postulando reforma do julgado, por 
inconformismo à acumulação de 
aposentadoria por tempo de serviço 
da qual se beneficiou o obreiro, com 
o auxílio-suplementar deferido, e 
apenas excluindo a condenação no 
pagamento de diligências do Oficial 
de Justiça, o hostilizado v. acórdão 
confirmou a sentença de primeiro 
grau da jurisdição. 

A autarquia previdenciária, si­
multaneamente interpondo o recur­
so extraordinário, nesta via espe­
cial, tem por escopo afastar a suge­
rida violação aos artigos 92, pará­
grafo único, da Lei 6.367/76, 22, § 
22, do Decreto n 2 79.037/76, 535 e 
537, do CPC. 

Por efeitos decorrentes da conver­
são ipso jure (fl. 221), referentemen­
te às questões de natureza infra­
constitucional, repelindo os acenos 
à violação dos arts. 535 e 537, CPC, 
por si, são incensuráveis as razões 
delineadas no v. acórdão de fls. 156 
a 157, a saber: 

" ... A omissão é vício sentencial 
que consiste na preterição de um di­
zer. Algo que deveria ser dito e não 
foi quanto ao questionado em juízo, 
tal importando no vício da presta­
ção jurisdicional que se ostentaria 
lacunosa, isto sem juízo, quanto a 
uma questão. Esta restaria injulga­
da. 

Thl não ocorreu, na espécie, con­
soante se julga. 
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Com efeito: o ponto controvertido 
de direito do recurso de então, e que 
se cuida, dizia respeito à possibili­
dade de se cumular ou não os bene­
fícios do auxílio-suplementar e apo­
sentadoria por tempo de serviço. 
Referido ponto, que se constitui em 
uma das questões recursais de ou­
trora, restou julgado, como se vê de 
fls. 148. 

Pareceu ao embargan.te que o juí­
zo deveria, especificadamente, 
abranger todas as normas legais, 
que se mencionou. Mas assim não é. 
O que se julga é a questão (art. 515, 
§ 12, do Código de Processo Civil). E 
isto se deu, com respaldo em Súmu­
la, que se mencionou, oriunda de 
um incidente de uniformização de 
jurisprudência que cogitou dos as­
pectos legais, ora acenados. 

O embargante, ainda mais, está 
a taxar o julgado como se ostentan­
do com dúvida. Para tanto, escandiu 
razões que, consoante se julga, es­
tão a delinear, em verdade, erro do 
julgado, inclusive quanto à valora­
ção de prova documental. 

Já se assentou, em diversas opor­
tunidades, que não quadra, em se­
de de embargos de declaração, ques­
tionamento de errores in judicando 
ou errores in procedendo, face seu 
caráter integrativo retificador, sob 
pena de, contrariamente ocorrer, 
dar-se desnaturamento, passando 
aquele a ter, também, caráter 
infringente" (fls. 156 e 157). 

Bem se percebe, pois, nessa qua­
dra, não prosperar o recurso. 

Em relação à cumulatividade dos 
benefícios, o aresto está centrado na 

harmonizada jurisprudência desta 
Corte, por isso, com oportunidade, 
acudindo o nobre agente do Minis­
tério Público local que a lei veda "é 
a cumulação de aposentadorias, o 
que não é o caso dos autos. Quando 
já aposentado por tempo de serviço, 
volta a trabalhar, a contribuir para 
a Previdência Social, e sofre aciden­
te, com seqüelas incapacitantes, pe­
na de locupletamento ilícito, tem di­
reito à percepção cumulativa" (fl. 
169). 

A propósito, recordou o Ministé­
rio Público Federal: 

- "Previdenciário. Auxílio-aci­
dente. 

- Padecimento de novo infortú­
nio. Novo direito ao benefício, aten­
dida, porém, a forma preconizada 
nos arts. 62 da Lei 6.367/76, e 41, 
parágrafo único, inc. III, do Dec. 
79.037/76" (REsp 28.797 -6-SP, 5ª 
Thrma, ReI. Min. JOSÉ DANTAS, 
publ. no DJ de 07.12.92, pág. 
23.332)" 

- "Previdenciário. Aposentado­
ria. Auxílio-acidente. 

I - Firmou-se o entendimento 
jurisprudencial no sentido de que é 
legal a acumulação de aposentado­
ria por tempo de serviço, com o au­
xílio-acidente. 

II - Recurso provido" (REsp 
6.809-SP, 1 ª Thrma, ReI. Min. PE­
DRO ACIOLI, publ. DJ, 23.9.91, pá­
gina 13.066)". 

No mesmo sentido: 

- "Previdência Social. Aposenta­
doria anterior por tempo de serviço. 
Cumulação com auxílio-acidente. 
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A efetivação de aposentadoria por 
tempo de serviço não elide o direito 
ao auxílio-acidente, que, nos termos 
do § 1 Q do art. 62 da Lei 6.367/76, in­
depende de qualquer remuneração 
ou outro benefício não relacionado ao 
mesmo acidente" (REsp 6.802-SP, 
ReI. Min. Gomes de Barros, in DJU 
de 25.11.91). 

- "Acidente do trabalho. Aposen­
tadoria especial e auxílio-acidente. 
Cumulatividade dos benefícios. 

- Incontroverso o nexo etiológi­
co da doença preexistente à aposen­
tadoria, concede-se o benefício do 
auxílio-acidente, admitida a cumu­
lação. 

- Precedentes do Superior 'lHbu­
nal de Justiça" (REsp 5.107-SP, ReI. 
Min. Hélio Mosimann, in DJU de 
18.03.91). 

Confluente à compreensão come­
morada, voto pelo improvimento do 
recurso. 

Obediente ao determinado na su­
perior decisão de fi. 221 (in fine), 
vencido o prazo recursal, com a ma­
nifestação do nosso respeito, encami­
nhem-se os autos à Excelsa Corte. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n Q 1.104-0 - SP 
(89.0010915-4) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. Milton Luiz Pereira. Recte.: 
Instituto Nacional de Previdência 
Social - INPS. Advogado: Solon Jo­
sé Ramos. Recdo.: Antônio da Silva. 
Advogado: Nino Deusmisit da Silva. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, negou provimento ao recurso 
(em 23.06.93 - 1!! Thrma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro GARCIA VIEIRA. 
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RECURSO ESPECIAL NQ 1.321-0 - SP 

(Registro n Q 89.0011529-4) 

Relator: O Sr. Ministro Hélio Mosimann 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Véra Lucia Gonçalves Barbosa e outros 

Recorrido: Ronaldo de Souza 

Advogado: Marco Antonio Plens 

EMENTA: Recurso especial. Nomeação de defensor dativo. Réus 
pobres, em processos criminais. Honorários advocatícios. Verba 
devida. L Inexistindo, ou sendo insuficiente, o serviço oficial de 
assistência gratuita aos réus pobres, que respondem a processos­
crimes, admite-se a nomeação de advogado para servir como de­
fensor. Tendo o advogado cumprido o seu dever, cabe à Fazenda 
o pagamento dos honorários devidos. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda 'Thrma do Superior '!ribu­
na! de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em não co­
nhecer do recurso. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Amé­
rico Luz e José de Jesus. Ausentes, 
justificadamente, os Srs. Ministros 
Antônio de Pádua Ribeiro e Peça­
nha Martins. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 03 de novembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro JOSÉ DE JESUS, Pre­
sidente. Ministro HÉLIO MOSI­
MANN, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI­
MANN: Leio, para melhor compre­
ensão da espécie, da ação origina­
riamente proposta como de procedi­
mento sumaríssimo, nos idos de 
1986, parecer da lavra do Dr. Amir 
José Finocchiaro Sarti, ilustre Sub­
procurador-Geral da República, à 
época funcionando perante o Egré­
gio Supremo llibunal Federal, nes­
te termos: 

"'!rata-se de recurso fundado nas 
alíneas a e d, do artigo 119, inciso 
lU, da Constituição Federal de 
1967, que subiu apenas por força do 
acolhimento da argüição de relevân­
cia' alusiva ao tema dos "honorários 
de defensor dativo de réu pobre em 
processo-crime" (fls. 88). 
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Haviam sido interpostos, na ver­
dade, dois extraordinários - o pri­
meiro suscitando questões constitu­
cionaise infraconstitucionais (fls. 
231;244) e o segundo somente afron­
ta à legislação processual (fls. 
297/301) - ambos, porém, indeferi­
dos (fls. 247/249 e 310/311) - na 
origem, sem ulterior agravo. 

Restou, assim, apenas um recur­
so a ser examinado - e mesmo as­
sim, sob a ótica infraconstitucional, 
nos limites da questão considerada 
relevante - pois a falta de agravo, 
nesse recurso, tornou preclusa a 
discussão da temática constitucio­
nal. 

Como já decidiu o Supremo Tri­
bunal Federal, por despacho do emi­
nente Ministro Octávio Gallotti, 
"em virtude do acolhimento da ar­
güição de relevância, subiu o pre­
sente recurso versando matéria le­
gal e constitucional, esta última 
obstada pela preclusão, porque não 
interposto agravo de instrumento ao 
despacho que o indeferiu. Com a 
instalação do Superior Tribunal de 
Justiça, deve ser reputado conver­
tido em especial para aquela nova 
Corte, na forma do artigo 105, lU, 
da Constituição. Com base no art. 
21, 1 º, do Regimento Interno, e no 
decidido pelo Tribunal Pleno, ao 
apreciar questão de ordem suscita­
da no RE 114.089, determino a re­
messa dos autos ao Superior Tribu­
nal de Justiça, que se tornou com­
petente para o julgamento (RE 
119.813-3-SP, in DJ de 07.06.89, 
pág. 10.015)." 

O recurso peregrino, já converti­
do em especial, mereceu, nesta ins­
tância, parecer da douta Subprocu­
radoria-Geral da República, fls. 
359/363, opinando pela sua proce­
dência. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI­
MANN: Trata-se, como se vê, de 
ação movida por advogado nomeado 
para funcionar como dativo em fei­
tos criminais, pretendendo receber 
da ré os honorários que lhe foram 
arbitrados. 

A ação foi julgada procedente pe­
la sentença de fls. 115/120, que re­
meteu para liquidação por arbitra­
mento a fixação do valor da conde­
nação. 

Provocada, a Egrégia 5ª Câmara 
do Primeiro Tribunal de Alçada Ci­
vil (fls. 294/295) julgou a liquidação, 
reduzindo o valor da condenação, 
neste termos: 

"2 - Ao contrário do que disse o 
perito, em laudo vazado em termos 
genéricos e sem maior embasamen­
to, os arbitramentos são exagerados. 
Basta examinar-se o de fls. 11 para 
ver-se a gritante arbitrariedade de 
tal arbitramento: o advogado dati­
vo foi nomeado em 04 de abril de 
1983 para defensor do réu, após seu 
interrogatório; a sentença transitou 
em julgado em 06 de maio de 1983, 
portanto, trinta e um dias após o 
arbitramento, e por tais serviços, 
que não se sabe em que consisti-
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ram, pois a certidão sequer mencio­
na se houve apresentação de defesa 
prévia, foram-lhe arbitrados hono­
rários de 7 (sete) salários mínimos. 
Por nomeações em 58 (cinqüenta e 
oito) processos criminais o advoga­
do obteve um arbitramento de 268 
salários mínimos, o que dá uma mé­
dia de 4,6 salários mínimos por pro­
cesso, resultando em honorários 
equivalentes a 34,75 OTNs por pro­
cesso, ou seja, Cz$ 24.175,16 por fei­
to, mais ou menos, arbitramento es­
se elevado, se atentar-se para o fa­
to de haver réus revéis, absolvições 
em primeira instância, sem recurso 
e feitos terminados rapidamente, co­
mo acima analisado. 

Assim, ao recurso é dado provi­
mento em parte, reduzindo-se a 
condenação ao equivalente a dois 
salários mínimos por feito, ou seja, 
116 salários mínimos no total, à 
época do arbitramento, com as de­
mais especificações constantes da 
sentença" . 

Conforme consta do relatório, ha­
viam sido interpostos, na verdade, 
dois extraordinários - o primeiro 
suscitando questões constitucionais 
e infraconstitucionais (Fazenda do 
Estado de São Paulo) e o segundo 
somente afronta a legislação proces­
sual (Ronaldo de Souza) ambos, po­
rém, indeferidos na origem, sem ul­
terior agravo. 

Restou, assim, apenas um recur- . 
so a ser examinado, sob a ótica in­
fraconstitucional - o da Fazenda 
do Estado de São Paulo. 

Inconforma-se a recorrente com a 
decisão da egrégia Segunda Câma-

ra do Primeiro Tribunal de Alçada 
de São Paulo, que a condenou no 
pagamento dos honorários, por ser­
viços prestados como advogado da­
tivo' a serem apurados por arbitra­
mento, em execução, perante as Va­
ras Criminais do Foro Central da 
Capital, não obstante a notória pre­
sença da Procuradoria de Assistên­
cia Judiciária do Estado. 

Fazendo assim, a tal evidência, 
teria violado, o acórdão recorrido, o 
texto do art. 92, da Lei nº 4.215/63, 
verbis: 

"Art. 92. O advogado ou o provi­
sionado indicado pelo Serviço de As­
sistência Judiciária, pela Ordem, ou 
pelo Juiz, será obrigado, salvo jus­
to motivo, a patrocinar gratuita­
mente a causa do necessitado até fi­
nal' sob pena de censura e multa, 
nos termos do inciso XVIII do art. 
103 e dos arts. 107 e 108 desta lei". 

Alega, ainda, que as indicações 
aconteceram sem observância das 
normas da Lei nº 1.060/50. 

Quando ainda integrante desta 
Corte, mais precisamente desta Se­
gunda 'furma, o eminente Ministro 
lImar Galvão, enfrentando feito aná­
logo, REsp 9.752-SP, ao acórdão pro­
ferido, lançou a seguinte ementa: 

"HONORÁRIOS DE ADVO­
GADO. DEFENSOR DATIVO DE 
RÉUS POBRES, EM PROCESSOS 
CRIMINAIS. 

Inexistindo, junto ao órgão judi­
ciário, serviço oficial de assistência 
gratuita a réus pobres, em proces­
so-crime, ou sendo ele insuficiente 
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para atendimento das necessidades, 
é cabível a nomeação de advogado 
particular, para o mister, incumbin­
do à Fazenda Estadual, na hipóte­
se, o pagamento da verba honorária 
devida. 

Recurso não conhecido". 

Eis a conclusão do voto de S. Exa.: 

"Incensurável a decisão transcri­
ta, onde estão respondidos, de mo­
do irrefutável, os argumentos 
expendidos pela recorrente, valen­
do salientar a registrada ausência 
de prova de que, no caso, não logrou 
ela demonstrar que as nomeações 
da recorrida tenham sido feitas sem 
observância das normas da Lei nº 
1.060/50. 

Ressalte-se, por derradeiro, que 
a presença de serviço de assistência 
judiciária, mantida pelo Estado, não 
afasta o dever de remunerar os ad­
vogados dativos, se o mencionado 
serviço é insuficiente para atender 
ao movimento forense. 

Nesse sentido a farta e pacífica 
jurisprudência do Supremo 'fribunal 
Federal, a partir do RE nº 
103.950-SP, que teve por Relator o 
eminente Ministro Sydney Sanches. 

Não conheço do recurso.". 

Mantenho, ainda, essa mesma li­
nha de entendimento, também aqui 
não conheço do recurso, mesmo por­
que nem seria admissível o exame 
de provas. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 1.321-0 - SP 
(89.0011529-4) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. Hélio Mosimann. Recte.: Fazen­
da do Estado de São Paulo. Advoga­
dos: Vera Lucia Gonçalves Barbosa e 
outros. Recdo.: Ronaldo de Souza. 
Advogado: Marco Antonio Plens. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade' não conheceu do recurso (em 
03.11.93 - 2ª Thrma). 

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

Ausentes, justificadamente, os 
Srs. Ministros Antônio de Pádua Ri­
beiro e Peçanha Martins. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JOSÉ DE JESUS. 
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RECURSO ESPECIAL NQ 5.240-0 - SP 

(Registro nQ 90.0009512-3) 

Relator: O Sr. Ministro Bueno de Souza 

Rectes.: Theodoro Carvalho de Freitas e outros 

Recdo.: Banco Safra S/A 

Advogados: Drs. Isabel Rodrigues Paes de Andrade e outros, e Cláudio 
Lacombe e 'outros 

EMENTA: Locação. Ação renovatória. Valor do locativo. L Em ob­
servância ao recomendado princípio de eqüidade (art. 16, Dec. 
24.150/34), pode o magistrado, tendo por base a prova pericial, fi­
xar o valor inicial do aluguel em quantia superior àquela sugeri­
da pelo locador. 2. Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'lbrma do Superior 'IHbunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em conhecer 
do recurso e em dar-lhe provimen­
to. Votaram com o Relator os Senho­
res Ministros Athos Carneiro, Fon­
tes de Alencar, Sálvio de Figueire­
do e Barros Monteiro. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 09 de março de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro ATHOS CARNEIRO, 
Presidente. Ministro BUENO DE 
SOUZA, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO BUENO DE 
SOUZA: Ação renovatória de loca­
ção comercial, julgada procedente 
em primeiro grau, redundou na fi­
xação do valor inicial do aluguel, a 
ser corrigido a cada seis meses, na 
consonãncia do que foi recomenda­
do pelo perito do juízo (fls. 631 e 
ss.). 

2. No julgamento da apelação 
principal do locatário (Banco SAFRA 
S/A), colimando a redução do valor 
inicial para a quantia que então pro­
pôs, bem como da verba honorária 
(fls. 6441644), e de apelação adesiva 
dos réus e locadores THEODORO 
CARVALHO DE FREITAS e outros, 
restrita ao intuito de majoração da 
verba honorária e do reconhecimento 
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da sucumbência exclusiva do autor, 
decidiu a Quarta Câmara do Segun­
do 'fribunal de Alçada Civil de São 
Paulo, unânime, prover parcialmen­
te o recurso do autor e integralmen­
te o dos réus (714/716). 

3. Embargos de declaração opos­
tos por ambas as partes foram rejei­
tados (fls. 729/730). 

4. O presente recurso especial é 
interposto pelos locadores, com ale­
gação de contrariedade ao artigo 16, 
do Decreto 24.150/34, e de divergên­
cia jurisprudencial. 

No tocante ao primeiro funda­
mento, sustentam os recorrentes 
que o v. acórdão deixou de observar 
a recomendação legal concernente a 
"princípios de eqüidade". 

Para evidenciar o dissídio preto­
riano, indicam como paradigmas 
precedentes do mesmo 'fribunal e 
também dos 'fribunais de Alçada do 
Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul 
(fls. 7321740, v. 3), nos quais ficou 
decidido que não caracteriza julga­
mento ultra petita a fIxação de alu­
guéis, em renovatória de locação su­
jeita à lei de luvas, em valor supe­
rior ao sugerido pelo locador, em 
contra-oferta, dos quais foram trans­
critos alguns tópicos, além de outros, 
sumariamente referidos (737/740). 

5. A r. decisão presidencial acen­
tuou a inadmissibilidade do recurso 
especial por dissídio de julgados, em 
razão do descumprimento das exi­
gências legais concernentes à ade­
quada caracterização da discrepân­
cia. Admitiu, contudo, o seu proces­
samento, pela alegada contrarieda­
de à lei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO BUENO DE 
SOUZA (Relator): Senhor Presiden­
te, observo, inicialmente, que o ago­
ra recorrido, ao apelar da r. senten­
ça que, julgando procedente a reno­
vatória, fIxou o valor do aluguel na 
consonância do laudo do perito do 
juízo (v. fls. 635 e 638), limitou-se, no 
principal (mérito), a propugnar por 
sua redução para quantia que então 
alvitrou, com fundamento na eqüida­
de, recomendada pelo art. 16 do De­
creto 24.150, de 1934 (v. fls. 64&'644). 

2. O v. acórdão da apelação, unâ­
nime, decidiu (fls. 715/716): 

<t ••• tendo os réus locadores, quan­
do de sua contestação, apontado co­
mo justo um aluguel inicial no va­
lor de Cz$ 80.000,00 não haveria co­
mo a final, ser o mesmo estabeleci­
do em limite muito superior, como 
feito, visto que, segundo orientação 
pacífica da jurisprudência, a mani­
festação do proprietário do imóvel 
em tal questão serve de balizamen­
to para o limite máximo em que o 
aluguel pode ser reajustado. 

Para esse fim é de se acolher, em 
parte, o inconformismo do autor. 
Por outro lado, tendo ele ofertado 
aluguel muito inferior àquele acolhi­
do pelo Magistrado e ao que ora se 
fixa, há que se concluir que, no úni­
co ponto em que as partes 
divergiam, ou seja, exatamente o 
quantum do aluguer a ser fixado, 
foi ele o único sucumbente e respon­
sável pelo processo, pois que não 
concordou com a oferta do locador, 
que terminou por ser acolhida. 
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Destarte, cabe-lhe a responsabili­
dade pelas custas e despesas proces­
suais, bem como pelos honorários do 
advogado dos réus, que ficam fixa­
dos em 20% sobre o valor da causa, 
corrigidas monetariamente as cus­
tas e despesas a partir de seu 
desembolso e a partir da sentença. 

Para os fins acima dá-se, pois, 
parcial provimento ao apelo do au­
tor e total ao dos réus." 

3. Ante os embargos de declara­
ção opostos por ambos os litigantes, 
o 'IHbunal a quo explicitou (fls. 
729): 

" ... foi acolhido o valor proposto 
pelo locador Cr$ 80.000, OOr. 

4. Os recorrentes apontam con­
trariedade ao art. 16 da lei de lu­
vas, ao argumento de que "ao Juiz 
cabe decidir, utilizando-se de sua 
capacidade e discernimento, não só 
como julgador mas como homem in­
serido no contexto social" ... (fls. 
735), louvando-se em escólios dos 
autorizados monografistas BUZAID 
e NASCIMENTO FRANCO. 

Concomitantemente, contrastam 
a decisão impugnada em face de di­
versos julgados t!"azidos como para­
digmas. 

Dentre estes, deparo-me: 

a) com a referência a acórdão 
unânime da Primeira Câmara do 
'lHbunal de Alçada Civil do Rio de 
Janeiro, publicado na RTJE 4&,112, 
cujo inteiro teor se acha reproduzi­
do a fls. 789/90, do qual os recorren­
tes transcrevem este tópico: 

"AÇÃO RENOVATÓRIA - Valor 
do aluguel - Arbitramento em va­
lor maior do que o da contestação -
Possibilidade por eqüidade. 

Ação renovatória. A indicação de 
aluguel acima de certa quantia, na 
contestação, não impede o arbitra­
mento em valor maior, ante a eqüi­
dade (artigo 16 da Lei de Luvas). As 
custas e honorários podem ser com­
pensados proporcionalmente (artigo 
21 do Código de Processo Civil). 

VOTO DO RELATOR 

Verifica-se que, pela mais recen­
te doutrina, não se considera ultra 
petita a sentença que fixa aluguel 
maior do que o indicado na contes­
tação. Aliás, a contestação apenas 
dizia que o aluguel oferecido era ir­
risório e não poderia ser inferior a 
Cr$ 350.000,00." 

b) com alusão a acórdão unânime 
da Segunda Câmara Civil do 'IHbu­
nal de Alçada do Rio Grande do 
Sul, cujo teor é trazido por cópia da 
JB 57/228-9, com transcrição do tre­
cho seguinte (fls. 776): 

"LOCAÇÃO COMERCIAL -
AÇÃO RENOVATÓRIA - PRO­
POSTA DO LOCATÁRIO - IN­
CONFORMIDADE COM A PRO­
POSTA - NOVO ALUGUEL - FI­
XAÇÃO PELO JUIZ. 

Havendo o locador contestado a 
ação de prorrogação, manifestando 
sua inconformidade com a proposta 
de novos aluguéis contida na inicial, 
mesmo que não haja oferecido con-
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traproposta, pode o Juiz fixar os no­
vos locativos baseado na eqüidade, 
sem estar adstrito à proposta do lo­
catário. ( ... ) 

Acórdão 

( ... ) não poderia ser aceita outra 
fórmula senão a avaliação judicial 
do valor atual para o novo locativo" 
(fls. 29). Ficando, desse modo, esta­
belecidos os lindes da inicial e da 
contestação, ao Juiz incumbia com­
por o litígio com a utilização da pro­
batória dos autos. A autora dispen­
sou, expressamente, o arbitramento 
pericial, a ré deixou ao magistrado 
a avaliação do locativo. O julgador 
de primeiro grau agiu corretamen­
te ao utilizar-se dos princípios da 
eqüidade, acenados pelo artigo 16, 
do Decreto n JJ 24.150/34 ( ... )." 

5. Eis porque, sem embargo à r. 
decisão presidencial há pouco referi­
da, vejo suficientemente evidenciado 
o apontado dissídio de julgados, cum­
prindo ter em vista, aliás, que o mes­
mo repercutiu, inicialmente, nesta 
Corte, vindo, afinal, a prevalecer o 
entendimento oposto ao que foi ado­
tado pelo v. acórdão ora impugnado. 

De fato, no julgamento do REsp 
1.339-RJ (DJU 05.11.90), de que foi 
Relator para acórdão o eminente Mi­
nistro BARROS MONTEIRO, profe­
ri voto de desempate, no sentido que 
agora reafirmo. Assim também, a 
Thrceira 'furma sufragou o mesmo 
entendimento, ao julgar o REsp 
4.223-SP, Relator Ministro CLÁU­
DIO SANTOS (DJU 29.10.90). 

6. Não verifico contrariedade, por 
outro lado, ao art. 16 da Lei de Lu­
vas: mesmo que tivesse constituído 
o fulcro da decisão ora impugnada, 
é bem de ver que não caberia a es­
ta Corte, em recurso especial, rever 
a decisão, sob o prisma da questão 
do valor afinal estipulado. 

Patenteada, porém, a discrepân­
cia jurisprudencial, impõe-se conhe­
cer do recurso. 

E, dele conhecendo, por este fun­
damento, cumpre decidir a causa 
(Lei 8.038, de 1990, art. 26), o que 
faço, na conformidade de nossos re­
feridos precedentes a cujas razões 
de decidir, brevitatis causa, me re­
porto, para considerá-las integran­
tes do presente. 

Acentuo, a propósito, que, ao con­
testar, os recorrentes asseveravam, 
expressis ver bis (fls. 86): 

"Baseando-se em atenta e judicio­
sa pesquisa de mercado - o que se­
rá confirmado através de oportuna 
prova pericial, desde logo requerida 
- os réus podem afirmar que o alu­
guel mensal do imóvel sito à Praça 
Oswaldo Cruz, n JJ 52 e 56 não po­
derá ser inferior a Cz$ 80.000,00 
(oitenta mil cruzados) na data 
do início da renovação (16 de 
agosto de 1986), corrigindo-se 
tal valor semestralmente pelos 
índices de variação das OTN, na 
forma legal." 

Ante o exposto, conheço do recur­
so pelo dissídio, para, dando-lhe 
provimento e reformando, em parte, 
o v. acórdão impugnado, restabele­
cer a r. sentença do primeiro grau, 
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tão-somente no que toca ao valor 
inicial do aluguel, conforme o cons­
tante da sentença: mantenho, po­
rém, o v. acórdão no que concerne 
às verbas decorrentes da sucumbên­
cia, a recair somente sobre o recor­
rido. 

É como voto. 

VOTO 

O EXMO. SR MINISTRO ATHOS 
CARNEIRO (Presidente): Acompanho 
o voto do eminente Relator. 

Esta indicação de valor, feita na 
contestação, apresentou-se como 'e­
nunciativa' de um mínimo, e não co­
mo pretensão a uma quantia certa. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Sr. Presidente, rece­
bi e li, com a devida atenção, o 
substancioso memorial que me foi 
encaminhado pelo ilustre Patrono 
da parte recorrente. 

Daquela leitura, da sustentação, 
do relatório e do voto do Sr. Minis­
tro-Relator, pude verificar que o ca­
so que estamos a julgar é diverso 
daquele anterior, no qual eu e V. 
Exa. ficamos vencidos, sob o ponto 
de vista de que teria havido julga­
mento ultra petita. 

Em face desse quadro, razão as­
siste ao recorrente, razão pela qual 
acompanho, nesse aspecto, o em. 
Relator. 

Desejo apenas aduzir duas consi­
derações. 

A primeira, para assinalar que, 
depois daquele julgamento, concluí 
que com mais acerto se houve a cor­
rente majoritária, em face da norma 
expressa do art. 16 da chamada 
"Lei de Luvas", que autoriza a inci­
dência da eqüidade, e pela realida­
de econômica em que vivemos, jus­
tificando a aplicação de valor acima 
daquele pretendido na contestação 
pela parte locadora. 

A segunda, para registrar, diver­
gindo do em. Relator - e aqui man­
tenho coerência com meu julgamen­
to anterior, que, não fossem tais cir­
cunstâncias, haveria julgamento ul­
tra petita, na medida em que não se 
trata, na espécie, de uma simples 
contestação, uma vez que a ação re­
novatória tem caráter dúplice. Sen­
do assim, a contestação também im­
porta na formulação de um pedido. 

Com estas considerações, acom­
panho o Sr. Ministro Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 5.240-0 - SP 
(90.0009512-3) - Relator: Exmo. 
Sr. Ministro Bueno de Souza. Rec­
tes.: Theodoro Carvalho de Freitas 
e outros. Advogados: Isabel Rodri­
gues Paes de Andrade e outros. 
Recdo.: Banco Safra S/A. Advoga­
dos: Cláudio Lacombe e outros. Sus-
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tentou, oralmente, o Dr. Aldir Gui­
marães Passarinho, pelo recorrente. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro Relator (em 09.03.93 -
4l! 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Athos Carneiro, Fontes de 
Alencar, Sálvio de Figueiredo e Bar­
ros Monteiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro ATHOS CARNEIRO. 

RECURSO ESPECIAL NQ 11.675-0 - SP 

(Registro nQ 91.0011337-9) 

Relator Orig.: O Sr. Ministro Peçanha Martins 

Relator p/ Acórdão: O Sr. Ministro Américo Luz 

Recte.: Fazenda do Estado de São Paulo 

Recdo.: Baby Boi Churrascaria e Restaurante Ltda. 

Advogados: Carlos Weiss e outros; João Marcos Rodrigues e Norman­
do Fonseca 

EMENTA: Tributário. ICM. Forneci~ento de alimentação e be­
bidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares. L Não 
basta a lei dizer genericamente que a base de cálculo do ICM é o 
valor total da operação, compreendendo as mercadorias e os ser­
viços. É preciso especificar uns e outros. Inexistência na legisla­
ção estadual da definição da base de cálculo do tributo. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda 'furma do Superior 'fribu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por maioria, vencido o Sr. Mi­
nistro-Relator, em conhecer do re­
curso mas em negar-lhe provimen­
to. Votaram com o Sr. Ministro 

Américo Luz os Srs. Ministros An­
tônio de Pádua Ribeiro e José de Je­
sus. Ausente, justificadamente, o 
Sr. Ministro Hélio Mosimann. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 1 Q de setembro de 1993 

(data do julgamento). 
Ministro ANTÔNIO DE PÁDUA 

RIBEIRO, Presidente. Ministro 
AMÉRICO LUZ, Relator p/ Acórdão. 
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RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO PEÇA­
NHA MARTINS: Recurso especial 
manifestado pela Fazenda estadual, 
com apoio no art. 105, IH, a e c, da 
Constituição Federal, impugnando 
acórdão da Décima Câmara Civil do 
'IHbunal de Justiça do 'frabalho de 
São Paulo que deu provimento, por 
maioria, à apelação interposta nos 
autos de ação declaratória ajuizada 
em 15.12.88 por BABY BOI -
Churrascaria e Restaurante Ltda., 
entendendo inexistir base de cálcu­
lo que justifique a exigência de ICM 
nas operações de fornecimento de 
alimentação, bebidas e outras mer­
cadorias em restaurantes de 
propriedade da ora recorrida. 

Rejeitados os infringentes opos­
tos. 

Diz contrariados os §§ 1 º e 2º do 
art. 8º do Decreto-lei nº 406/68 e ci­
ta acórdãos deste 'fribunal que dis­
sentem do aresto recOrrido. 

Nesta instância superior, dispen­
sei a manifestação da Subprocura­
doria-Geral da República, nos ter­
mos regimentais. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO PEÇA­
NHA MARTINS ~Relator): No Re­
curso Especial nº 19.456-RS, de que 
fui Relator, assim votei: 

"O ICM foi criado pela EC nº 18, 
de 01.12.65, que alterou, com pro­
fundidade, a tributação. 

A EC nº 18 classificou os impos­
tos em quatro grandes grupos: 

1. Imposto sobre o comércio exte­
rior; 

2. Imposto sobre o patrimônio e a 
renda; 

3. Imposto sobre a produção e a 
circulação; 

4. Impostos especiais. 

A Lei nº 5.172, de 25.10.1966, ele­
vada à categoria de norma comple­
mentar e denominada Código llibu­
tário Nacional pelo artigo 37 do Ato 
Complementar nº 36, de 13.03.67, 
"complementa as disposições cons­
titucionais relativas ao ICM, esta­
belecendo as normas básicas de sua 
estruturação, da obediência compul­
sória pelo legislador estadual", co­
mo assinalam Maria Lúcia Reis e 
Cassino Borges (ICMs ao Alcance 
de Thdos). 

Sendo inviável a cobrança do 
ICM pelos Municípios, o ICM, não 
obstante tenha substituído um im­
posto estadual e outro municipal, 
restou na competência tributária 
dos Estados e Distrito Federal, por 
força do Ato Complementar nº 31, 
de 28.12.66, que substituindo a 
competência dos Municípios para 
cobrar o ICM, conferiu-lhes a parti­
cipação de 20% na arrecadação, is­
to antes mesmo se operasse a refor­
ma prevista na EC nº 18/65, e com­
plementada pelo CTN, quando cons­
tatada a inviabilidade de cobrança 
do ICM pelos Municípios. 

R. Sup. 'IHb. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 95 



As características fundamentais 
do ICM dizem respeito à circulação 
(série de operações que conduzem 
mercadorias desde a fonte produto­
ra ao consumidor final, com transfe­
rência de posse da propriedade) de 
mercadorias (conceito de direito co­
mercial- todo bem móvel produzi­
do para ser posto em circulação). 

A Constituição Federal de 1967 e 
EC nº 1, de 1969, no seu art. 23 
atribuía, nestes termos, competên­
cia aos Estados para instituir im­
postos sobre: 

"11 - operações relativas a circu­
lação de mercadorias, realizadas por 
produtores, industriais e comercian­
tes, impostos que não serão cumu­
lativos e dos quais se abaterá, nos 
termos do disposto em lei comple­
mentar, o montante cobrado nos an­
teriores pelo mesmo ou por outro 
Estado". 

A EC nº 23, de 1983, acrescentou 
um segundo período à redação pri­
mitiva, que passou a ser a seguinte: 

Art. 23. Compete aos Estados e 
ao Distrito Federal instituir impos­
tos sobre: 

1- .......................................... . 

II - operações relativas à circu­
lação de mercadorias realizadas por 
produtores, industriais e comercian­
tes, imposto que não será cumulati­
vo e do qual se abaterá, nos termos 
do disposto em lei complementar, o 
montante cobrado nas anteriores 
pelo mesmo ou por outro Estado. A 
isenção ou não-incidência, salvo de­
terminação em contrário da legisla­
ção, não implicará crédito de impos-

to para abatimento daquele inciden­
te nas operações seguintes: 

Como se observa, a Constituição 
Federal atribuiu a competência tri­
butária para a cobrança do ICM aos 
Estados e ao Distrito Federal, sem 
discriminar as hipóteses de incidên­
cia. Estas foram a princípio defini­
das pela Lei nº 5.172;66, arts. 52 a 
58, e, posteriormente, pelo Decreto­
lei nº 406, de 31.12.68, com a reda­
ção definitiva dada pelo Decreto-lei 
nº 834, de 08.09.69, precisamente 
no art. 1 º, e que vale transcrever: 

Art. 1º. O Imposto sobre Opera­
ções Relativas à circulação de mer­
cadorias tem como fato gerador: 

I - a saída de mercadorias de 
estabelecimento comercial, indus­
trial ou produtor; 

II - a entrada em estabe­
lecimento comercial, industrial ou 
produtor, de mercadoria importada 
do exterior pelo titular do estabele­
cimento; 

III - o fornecimento de alimen­
tação, bebidas e outras mercadorias 
em restaurantes, bares, cafés e es­
tabelecimentos similares. 

Como se vê, a Constituição Fede­
ral jamais definiu as hipóteses de 
incidência tributária do ICM ou a 
base de cálculo do imposto. Com 
propriedade fê-lo no campo da atri­
buição de competência. 

Para compensar os municípios, o 
legislador emendou a Constituição 
(EC 17/80) acrescentando os §§ 8º, 
9º e 10, valendo transcrito o § 8º, 
que determina a participação do 
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município no produto da arrecada­
ção do ICM, como já o fizera ao 
tempo da vigência da CF/46 e AC n2 

31/66. 

§ 82 - Do produto da arrecada­
ção do imposto mencionado no item 
H, oitenta por cento constituirão re­
ceita dos Estados e vinte por cento, 
dos municípios. As parcelas perten­
centes aos municípios serão credita­
das em contas especiais, abertas em 
estabelecimentos oficiais de crédi­
to". 

Na competência tributária dos 
municípios a CF/69, no art. 24, den­
tre outros tributos, incluiu a insti­
tuição de imposto sobre: 

"H - Serviços de qualquer natu­
reza não compreendidos na compe­
tência tributária da União ou dos 
Estados, definidos em lei comple­
mentar". 

A lei complementar definidora 
dos serviços tributáveis pelos muni­
cípios não é senão o Decreto-lei n 2 

406, que no seu art. 82 e §§ 12 e 22 

assim dispunha: 

Art. 82 - O imposto, de compe­
tência dos Municípios, sobre servi­
ços de qualquer natureza, tem como 
fato gerador a prestação, por empre­
sa ou profissional autônomo, com ou 
sem estabelecimento fixo, de servi­
ço constante da lista anexa. 

§ 1 Q - Os serviços incluídos na 
lista ficam sujeitos apenas ao im­
posto previsto neste artigo, ainda 
que sua prestação envolva forneci­
mento de mercadorias. 

§ 2Q 
- Os serviços não especifica­

dos na lista e cuja prestação envol­
va o fornecimento de mercadorias fi­
cam sujeitos ao imposto de circula­
ção de mercadorias. 

Os legisladores dos Estados, 
diante do texto do art. 8Q, § 2Q, do 
Decreto-lei n Q 406, na sua redação 
original (cuja natureza complemen­
tar foi reconhecida pelo STF no jul­
gamento do RE 76.723-SP) passa­
ram a tributar o fornecimento de 
mercadorias e bebidas em bares e 
restaurantes sem estabelecer a ba­
se de cálculo ou sem promover a 
distinção na base de cálculo das 
mercadorias dos serviços. 

Chamado a pronunciar-se sobre o 
tema, o STF firmou jurisprudência 
consubstanciada na Súmula n 2 574, 
que enuncia: 

"Sem lei estadual que a estabele­
ça, é ilegítima a cobrança do impos­
to de circulação de mercadorias so­
bre o fornecimento de alimentação 
e bebidas em restaurantes, ou esta­
belecimento similar". 

Corrigindo a omissão, as legisla­
ções de alguns Estados passaram a 
estabelecer a cobrança do IeM so­
bre o fornecimento de mercadorias 
e a fixar, como base de cálculo do 
tributo, o total da nota, sem discri­
minar, portanto, as mercadorias dos 
serviços. 

Contestado o direito dos Estados 
de promover a cobrança do ICM 
com amparo nessas leis, o STF de 
novo se pronunciou sobre a matéria, 
exprimindo, nos votos prolatados 
pelos eminentes Ministros Xavier 
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de Albuquerque (RTJ 88/293), Soa­
res Mufioz (RTJ 109/1.211) e Carlos 
Madeira (Ementário 1.456-3, pág. 
588), dentre outros, a orientação 
contrária ao interesse das Fazendas 
Públicas Estaduais e, por que não 
dizê-lo, também Municipais, por is­
so mesmo que deixaram de arreca­
dar os 20% a que teriam direito 
(art. 23, § 82, da CF/69 - com a re­
dação dada pela EC 17/80). 

O argumento basilar da jurispru­
dência estabelecida pelo Pretório 
Excelso é o de que se impunha pro­
mover a distinção, na base de cálcu­
lo, das mercadorias e serviços, sem 
o que ocorreria a invasão da compe­
tência dos municípios. 

Tão logo tive assento neste STJ 
emiti voto discordando da jurispru­
dência dominante. E o fiz com base 
nos seguintes argumentos: 

a) inexistindo, na legislação tribu­
tária brasileira, as chamadas ativi­
dades de caráter misto (art. 71, § 22 

do CTN, na redação original) ou 
"serviço de caráter misto" (AC 34/67, 
art. 32, alteração 82), não subsistem 
"dúvidas quanto à incidência de um 
único imposto diante de uma única 
atividade", como assinala Bernardo 
Ribeiro de Moraes, no seu "Doutri­
na e Prática do Imposto Sobre Ser­
viços", ed. RT, 1975, pág. 428); 

b) a EC 01/69, no seu art. 24, 11, 
estabeleceu a competência dos mu­
nicípios para instituir impostos so­
bre "serviços de qualquer natureza 
não compreendidos na competência 
tributária da União ou dos Estados, 
definidos em lei complementar (gri­
fos nossos); 

c) o DL 406/68, a que o STF no 
RE 76.723-SP reconheceu a nature­
za de lei complementar superando 
impasse decorrente da revogação da 
Lei 5.172 (CTN) por decreto-lei, no 
seu art. 82, § 22, com a redação da­
da pelo Decreto-lei n2 834, estabele­
ceu que "o fornecimento de merca­
dorias com prestação de serviços 
não especificados na lista fica sujei­
to ao Imposto sobre Circulação de 
Mercadorias"; 

d) na "lista de serviços" não fo­
ram incluídos os prestados no forne­
cimento de alimentação e bebidas, 
valendo mesmo referir que expres­
samente excluídos, no item "42 -
organização de festas e recepções, 
buffex (exceto o fornecimento de ali­
mentação e bebidas, que fica sujei­
to ao ICM)" (grifos nossos). 

e) e, sobretudo, tendo em vista a 
aplicação imediata da Constituição 
Federal, promulgada em 05.10.88, 
que no seu art. 155, I, b, § 22, inci­
so IX, letra b, imperativamente de­
clara: 

Art. 155 - Compete aos Estados 
e ao Distrito Federal instituir: 

I - Impostos sobre: 

b) operações relativas à circula­
ção de mercadorias e sobre presta­
ções de serviços de transporte inte­
restadual e intermunicipal e de co­
municação, ainda que as operações 
e as prestações se iniciem no exte­
rior; 

§ 22 - O imposto previsto no in­
ciso I, b, atenderá ao seguinte: 

IX - incidirá também: 
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b) sobre o valor total da operação, 
quando mercadorias forem forneci­
das com serviços não compreendidos 
na competência tributária dos mu­
nicípios." 

Entendia que a regra constitucio­
nal é de natureza interpretativa e, 
por isso mesmo, a ex{;gese das re­
gras infraconstitucionais deveria 
conformar-se à que deflui do texto 
constitucional (REsp n 2 8.900-SP). 

A 1 ª Seção, contudo, por maioria 
expressiva consagrou a jurisprudên­
cia do STF, a que me rendi, com 
ressalva, quanto às lides instaura­
das anteriormente à vigência da 
Carta Magna. 

A maioria da Egrégia 2ª 'furma e 
a própria Colenda 1 ª Seção, contu­
do, perseveram na defesa da tese de 
que a lei deve extremar, na base de 
cálculo, mercadorias de serviços, 
mesmo após a vigência da Nova 
Constituição. E o fazem ao 
argumento de que o art. 156, IV, da 
CF fixa a competência dos municí­
pios para instituir impostos sobre 
"serviços de qualquer natureza, não 
compreendidos no art. 155, I, b, de­
finidos em lei complementar", que, 
por seu turno, não contemplaria a 
hipótese de incidência relativa ao 
fornecimento de mercadorias e be­
bidas em bares e restaurantes. 

Data maxima venia, fiel ao prin­
cípio de que não há palavras inúteis 
na lei, não posso, na interpretação 
que faço do disposto no art. 155, I, 
b, § 22, IX, b, da Carta Magna, par­
tindo da interpretação gramatical à 
sistemática, desconhecer a existên-

cia da norma, que determina, impe­
rativamente, "incidirá também: 

b) sobre o valor total da operação 
quando mercadorias forem forneci­
das com serviços não compreendidos 
na competência tributária dos mu­
nicípios;" 

Importa também considerar a re­
gra do art. 158, IV, da CF, que des­
tina aos Municípios 25% da "arreca­
dação do imposto do Estado sobre 
operações relativas à circulação de 
mercadorias e sobre prestação de 
serviços de transporte interestadual 
e intermunicipal e de comunicação". 

A regra constitucional do art. 
156, IV, por seu turno, ressalva, ex­
pressamente, a incidência tributá­
ria do ISS àquelas hipóteses de for­
necimento de mercadorias com 
prestação de serviços não tipifi­
cados como tais na lista de serviços 
promulgada em anexo ao Decreto­
lei n2 406, vale dizer, serviços que 
se não constituem hipóteses de in­
cidência tributária do ICM, ou, a 
contrario sensu, que não tipificam 
fatos geradores do ISS. 

Argumenta-se que o fornecimen­
to de mercadorias em bares e res­
taurantes não mais constituiria hi­
pótese de incidência tributária nos 
termos do art. 155, I, b, da CF/88 
ou, ainda, que não seria da compe­
tência tributária dos Estados a ins­
tituição de impostos sobre serviços, 
em face à regra do art. 156, IV, da 
CF/88. 

Concessa venia a própria Consti­
tuição Federal no seu art. 34 e § 52 
proclama a recepção da legislação 
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tributária anterior compatível com 
o novo sistema tributário nacional. 
Não há, na nova Constituição, qual­
quer regra que derrogue ou revogue 
os artigos 12, incisos I, H e IH, e 82, 
§§ 12 e 22, do Decreto-lei n2 406, Lei 
Complementar. Dizer-se que as hi­
póteses de incidência tributária do 
ICM seriam as explicitamente defi­
nidas no art. 155, I, letras a e b, se­
ria desconhecer as regras do inciso 
IX, b, e fazer tábula rasa dos prin­
cípios norte adores da boa técnica le­
gislativa. A Constituição definiu a 
competência tributária e a nature­
za do tributo. A Lei Complementar 
- CTN - e o Decreto-lei n2 406/68 
estabeleceram as hipóteses de inci­
dência dos impostos. No gênero 
ICM, instituiu o Decreto-lei 406 as 
espécies de fatos geradores, dentre 
os quais "o fornecimento de alimen­
tação, bebidas e outras mercadorias 
em restaurantes, bares, cafés e es­
tabelecimentos similares (art. 12, 
IH, do Decreto-lei n2 406). 

O Decreto-lei n2 406 continua a 
viger, recepcionado que foi pela 
Constituição FederaV88, nos amplos 
termos do art. 34, § 52, do ADCT. E 
a regra constitucional do art. 176, 
IV, declara a competência dos mu­
nicípios para instituir impostos so­
bre serviços de qualquer natureza 
não compreendidos no art. 155, 1, b, 
vale dizer, não compreendidos na 
competência tributária dos Estados. 
Ora, já é matéria consabida a de 
que é da competência tributária dos 
Estados a instituição de impostos 
sobre a circulação de mercadorias. 
De igual modo indiscutível o fato de 
que o fornecimento de mercadorias 

em bares e restaurantes é fato gera­
dor do ICM, como tal definido na le­
gislação complementar (DL 406 e 
834). De outro lado, é também cer­
to que os municípios participam da 
arrecadação do ICM (art. 157, IV, 
da CF/88). E dúvidas não podem 
restar quanto à extensão da base de 
cálculo do ICM nas operações deno­
minadas mistas, em que mercado­
rias são fornecidas com serviços. O 
inciso IX, b, do § 22 do art. 155, I, b, 
é claro e amplo - incidirá também 
sobre o valor total da operação". 

Permissa venia, mas como já de­
clarei em inúmeros votos que profe­
ri sobre a matéria, após a entrada 
em vigor da CF/88 não pode haver 
dúvidas quanto à incidência tribu­
tária do ICM sobre o "valor total da 
operação" de fornecimento de mer­
cadorias com prestação de serviços 
não especificados na lista de servi­
ço' ou seja, sobre o fornecimento de 
mercadorias e bebidas em bares e 
restaurantes. 

É como penso, razão por que co­
nheço do recurso pela letra c do per­
missivo constitucional, mas lhe ne­
go provimento." 

Posteriormente, apreciando o Re­
curso Especial n2 6.312-RJ, a Egré­
gia 2ª Thrma deferiu ao Estado do 
Rio de Janeiro a cobrança do ICMS, 
ao fundamento de que o Decreto-lei 
n2.5, com a redação dada ao art. 14, 
inciso I, pela Lei n2 1.241/87, distin­
gue mercadorias de serviços. 

No julgamento dos Embargos de 
Divergência n2 6.312-RJ, proferi vo­
to nestes termos: 
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"Senhor Presidente, parece-me 
que está havendo um equívoco; o 
acórdão da 2!! Thrma negou provi­
mento ao recurso da BOB'S, com 
base na Lei n 2 1.241/87, entenden­
do que teria o Estado do Rio de J a­
neiro satisfeito o requisito da previ­
são de base de cálculo. É certo, mas, 
quando o fez, também disse: valor 
total da operação. 

O grande problema, para o esta­
belecimento da base de cálculo do 
ICM no fornecimento de refeições 
em bares e restaurantes, foi sempre 
o da impossibilidade de separar-se, 
na operação, o que fossem serviços 
de mercadorias, porque, na venda 
de mercadorias em bares e restau­
rantes, estão sempre implícitos os 
serviços e mais ainda quando se 
trata do fornecimento de refeições. 
Por isso, o Supremo 'fribunal Fede­
ral, a princípio, estabeleceu a juris­
prudência de que se fazia indispen­
sável separar o que fosse serviço de 
mercadorias. 

Prevendo as dificuldades e para 
que se não praticasse a bitributação, 
o legislador determinou que os Mu­
nicípios passassem a participar da 
renda obtida com o ICM; estabele­
ceu, então, a participação dos Muni­
cípios na arrecadação (AC 31/66 -
participação que tem variado e que 
agora é de 25% (vinte e cinco por 
cento) (art. 158, IV, da Constituição 
Federal) - instituindo o ICMS. Com 
base nessa realidade, o Estado do 
Rio de Janeiro, como o Estado de 
São Paulo - e o disse muito bem o 
ilustre Ministro Garcia Vieira - fi­
xou a base de cálculo corresponden­
te ao valor da operação. 

Em votos que proferi, disse que o 
legislador constituinte, editando 
norma de caráter eminentemente 
interpretativa, determinou, no art. 
155, I, b, § 22, inciso IX, b, da Cons­
tituição Federal, a incidência tam­
bém do ICMS sobre o valor total da 
operação, especificando: quando 
mercadorias forem fornecidas com 
serviços não compreendidos na com­
petência tributária dos Municípios. 
Essa é a regra vigente a partir da 
Constituição Federal. 

Mas a verdade é que esta Seção 
estabeleceu, com base na jurispru­
dência do Supremo 'fribunal Fede­
ral, a meu ver superada a partir da 
promulgação da Constituição Fede­
ral, que, tendo os fatos geradores 
ocorrido sob a vigência da Carta an­
terior, deveria prevalecer aquela in­
terpretação, consagrada pelo Pretó­
rio Excelso. Com ressalva, adotei, 
juntamente com o Min. Garcia Viei­
ra, o entendimento da Seção, qual 
seja, o de reconhecer a não incidên­
cia do imposto quando a lei 
estadual consagrasse a incidência 
sobre o total da operação, envolven­
do mercadorias e serviços. 

Não obstante isso, em relação ao 
Rio de Janeiro, a 2!! Thrma, assim 
não entendendo, continua a procla­
mar que a legislação estadual teria 
feito essa separação. Acho que não. 
A verdade é que temos hoje assen­
te, na Seção, que, em se tratando de 
fornecimento de alimentação e bebi­
das em bares e restaurantes, se a 
lei estadual faz incidir o imposto so­
bre o total da operação, não seria 
juridicamente válida. Tal entendi­
mento é hoje pacífico em relação 
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àqueles fatos geradores ocorridos 
antes da Constituiçãql88. É fato que 
a 2ª 'fu.rma considerava válida tal 
tese, mesmo na vigência da Consti­
tuição de 1988 e, nesses casos, te­
nho votado vencido e continuarei 
vencido, porque não me convenci 
com a interpretação da maioria. No 
que diz re'speito àqueles fatos ante­
riores, não cedi à maioria, e, com a 
ressalva do meu ponto de vista, vi­
nha adotando tal entendimento. 
Mas, discutindo os presentes 
embargos, que dizem respeito a fa­
to gerador ocorrido anteriormente à 
Constituição, parece-me que tem 
absoluta razão o recorrente no 
apontar a divergência. 'llim razão o 
eminente Advogado quando aponta 
o posicionamento divergente das 
'fu.rmas, quanto à aplicação das Leis 
'lHbutárias do Rio de Janeiro e de 
São Paulo, embora semelhantes 
quanto à incidência do ICM sobre o 
valor da operação. 

Por essas razões, conheço dos em­
bargos, mas não os provejo por isso 
que mantenho o mesmo ponto de 
vista que defendo na 2ª 'fu.rma, va­
le dizer, pela legitimidade da 
cobrança do ICMs sobre o forneci­
mento de bebidas e refeições em ba­
res e restaurantes pelo Estado do 
Rio de Janeiro." 

No julgamento dos EDclREsp nº 
5.405-SP, ao argumento de que os 
arts. 155, I, b, e 156, da Constitui­
ção Federal explicitaram a compe­
tência dos Municípios para tributar 
os serviços, excluindo a competência 
dos Estados, respondi com os 
seguintes esclarecimentos: 

"Senhor Presidente, tenho ficado 
vencido e só, na 2ª 'fu.rma. Mas con­
tinuo entendendo, como o eminente 
Ministro Garcia Vieira, que não po­
de haver dúvida sobre a matéria 
após a vigência do art. 155, I, letra 
b, § 2º, inciso IX, letra b, da Consti­
tuição Federal que explicitou a úni­
ca interpretação possível do art. 8º, 
§ 2º, da Decreto-lei nº 406, recepcio­
nado pela Carta Magna: incide o 
ICM sobre o total da nota, em par­
ticular no Estado de São Paulo que 
estabeleceu a base de cálculo, aten­
dendo ao comando da lei recepcio­
nada e da Carta Magna. 

Recebo os embargos, acompa­
nhando o Sr. Ministro Relator." 

Vencido, na 1 ª Seção, com a hon­
rosa companhia do E. Ministro Gar­
cia Vieira, e solitário na E. 2ª 'fu.r­
ma, relatei o Recurso Especial nº 
12.086-RJ, proclamando, na emen­
ta, a tese consagrada à unanimida­
de: 

"EMENTA: TRIBUTÁRIO. ICM. 
FORNECIMENTO DE ALIMENTA­
çÃO E BEBIDAS EM BARES, 
RESTAURANTES E ESTABELECI­
MENTOS SIMILARES. PRECE­
DENTES DO STJ. 

- Anteriormente à vigência da 
Lei Estadual nº 1.241/87, que defi­
niu o fato gerador e estabeleceu a 
base de cálculo, é ilegítima a 
cobrança de tributo pelo Estado do 
Rio de Janeiro. 

- Recurso parcialmente provido." 
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No voto assinalei: 

"O pressuposto dos votos pro­
feridos é, pois, o de haver definição, 
pelas leis estaduais, do fato gerador 
e da base de cálculo do imposto. 

Em não havendo, tenho nega­
do incidência ao tributo. 

A legislação do Estado do Rio 
de Janeiro, até a promulgação da 
Lei n2 1.241, de 30.11.87, não conti­
nha nem uma coisa, nem outra." 

Após a edição da Lei 1.241 de 
30.11.87, dando nova redação ao in­
ciso I do art. 14 do DL n2 5 de 
15.03.75, a E. 2ª 'furma proclama, à 
unanimidade, a legitimidade da co­
brança do ICMS sobre o forne­
cimento de alimentação e bebidas 
em bares e restaurantes no Estado 
do Rio de Janeiro (REsp's n2Jõ. 
12.844-0-RJ; 12.086-RJ; 11.828-RJ). 

Posteriormente a Egrégia 2ª '!br­
ma do Supremo 'Ilibunal Federal no 
julgamento do RE 129.877-4 - São 
Paulo aprovou, à unanimidade, vo­
to do e. Ministro Marco Aurélio, 
proclamando a ementa do v. acór­
dão: 

"RECURSO - PREQUESTIO­
NAMENTO - NATUREZA DO VÍ­
CIO DECORRENTE DO SILÊNCIO 
DO ÓRGÃO JULGADOR - O pre­
questionamento consubstancia pres­
suposto de recorribilidade dos recur­
sos extraordinários (lato senso) e 
faz-se necessário para que seja pos­
sível proceder-se a cotejo para dizer­
se do enquadramento no permissi­
vo legal. Configura-se quando a ma­
téria veiculada no recurso foi obje-

to de debate e decisão prévios, ou 
sej a, conste do acórdão que se pre­
tende ver reformado a adoção do en­
tendimento explícito sobre o tema 
jurígeno empolgado. A persistência 
do vício de procedimento, em que 
pese a interposição dos embargos 
declaratórios, abre margem à irre­
signação consideradas as normas 
constitucionais relativas ao devido 
processo legal, sendo impróprio pre­
tender-se apreciação da matéria de 
fundo quando não ocorreu, pelo ór­
gão competente, a entrega da pres­
tação jurisdicional. 

ICM - FORNECIMENTO DE 
ALIMENTAÇÃO, BEBIDAS E OU­
TRAS MERCADORIAS - BASE 
DE CÁLCULO - ABRANGÊNCIA 
- SERVIÇOS PRESTADOS - LEI 
N2 5.886/87, DO ESTADO DE SÃO 
PAULO - COMPETÊNCIA PARA 
IMPOR O TRIBUTO - ARTS. 24, 
INCISO 11, DA CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL ANTERIOR, E 156, IN­
CISO IV, DA ATUAL. O fato de na 
Lei Estadual prever-se como base 
de incidência o valor pago pelo ad­
quirente, sem exclusão do destina­
do a remunerar os serviços embuti­
dos, não implica transgressão dire­
ta ao preceito constitucional que 
disciplina a competência dos Muni­
cípios para instituir Imposto Sobre 
Serviços. A circunstância de o De­
creto-lei n240&'68, de cunho federal, 
não contemplar, na listagem a ele 
anexa, os serviços prestados pelo 
fornecimento de alimentação e bebi­
das por restaurantes, bares, cafés e 
estabelecimentos similares afasta, 
por sua vez, a possibilidade de se 
ter, no caso, a dupla incidência, sen-
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do certo, ainda, que o valor cobrado 
fica sujeito apenas ao Imposto sobre 
Circulação de Mercadorias (§ 2º), da 
mesma forma que a prestação de 
serviços incluídos sofre unicamente 
a incidência do Imposto Sobre Ser­
viços, ainda que envolva o forneci­
mento de mercadorias (§ 1 º). 

No perfeito voto que proferiu, S. 
Exa. afasta a alegada inconstitucio­
nalidade da Lei Paulista nº 
5.886/87, positivando: 

"Quanto à contrariedade ao pre­
ceito do art. 24 da Constituição de 
1969, verifica-se que a Lei Estadual 
nº 5.88&,87 veio a preencher a lacu­
na legislativa quanto à base de cál­
culo do Imposto sobre Circulação de 
Mercadorias, considerado o forneci­
mento de bebidas e alimentação por 
bares, cafés, restaurantes e simila­
res. A indefinição da Lei Estadual 
nº 440/84 restou suplantada. Pre­
viu-se a incidência sobre o valor da 
operação, ou seja, o valor total co­
brado do adquirente. O que veicula­
do no extraordinário parte da com­
petência dos Municípios para insti­
tuir o Imposto Sobre Serviços. A 
teor do dispositivo constitucional em 
comento - inciso II do art. 24 -
compete aos Municípios instituir 
impostos sobre os serviços de qual­
quer natureza não compreendidos 
na competência tributária da União 
ou do Estado, definidos em lei com­
plementar. Assim, cumpre perquirir 
se, no caso concreto, configura-se o 
desrespeito à delimitação da ativi­
dade legiferante. 

A Lei nº 5.886;87 não dispõe rela­
tivamente ao Imposto Sobre Servi-

ços, mas quanto ao Imposto sobre 
Circulação de Mercadorias, frente 
ao fornecimento de bebidas e 
alimentação por bares, cafés, res­
taurantes e estabelecimentos simi­
lares. O fato exclui, por si só, a pos­
sibilidade de conclusão em torno da 
violência direta ao preceito consti­
tucional. 

Contudo, aponta-se que a base de 
incidência eleita engloba valor rela­
tivo à prestação de serviços, pois o 
total cobrado ao cliente visa aten­
der, também, a esta última. No par­
ticular, a matéria não possui disci­
plina constitucional. A rigor, está 
prevista no Decreto-lei Federal nº 
406/68, que revela como fato gera­
dor do imposto sobre operações re­
lativas à circulação de mercadorias 
o fornecimento de alimentação, be­
bidas e outras mercadorias - art. 
1 º, inciso IH e, diante da notória di­
ficuldade em separar-se os valores 
correspondentes aos serviços, dispõe 
que "o fornecimento de mercadorias 
com prestação de serviços não espe­
cificados na lista fica sujeito ao im­
posto sobre circulação de mercado­
rias" - § 2º do art. 8º. A lista cita­
da não contempla a hipótese, o que 
revela que a Lei Estadual nº 5.886 
está em harmonia com o preceitua­
do, sendo que o benefício alcançado 
pelos Estados e, assim mesmo, de 
forma parcial, porquanto os Muni­
cípios contam com vinte e cinco por 
cento do que arrecadado a título de 
Imposto sobre Circulação de Merca­
dorias (art. 158, inciso IV, da Car­
ta atual), é contrabalançado pelo 
sistema legal da reciprocidade. Em 
relação aos serviços constantes da 
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lista, ainda que a envolver forneci­
mento de mercadorias, tem-se, tão­
só, a incidência do Imposto sobre 
Serviços - § 12 do art. 82 do Decre­
to-lei nº 406/68. O equilíbrio é per­
feito e, na verdade, possui contornos 
práticos. Somente à mercê de inú­
meras inconveniências poder-se-ia 
implementar a separação do que pa­
go a ambos os títulos - serviços e 
fornecimento. 

A prevalecer o enfoque da recor­
rente, alcançada será cômoda situa­
ção. Pelo fornecimento de alimenta­
ção e bebidas, ficarão os integrantes 
da categoria econômica isentos do 
pagamento quer do Imposto sobre 
Circulação de Mercadorias, quer do 
Imposto Sobre Serviços, face à au­
sência de previsão na lista do decre­
to-lei mencionado. 

Por tudo, não conheço do presen­
te recurso extraordinário". 

Não conhecido, embora, o RE 
129.877 -4-SP, o voto do Eminente 
Marco Aurélio afirma a constitucio­
nalidade da Lei Paulista 5.886/87 
que, assinala, "veio a preencher la­
cuna legislativa quanto à base de 
cálculo do Imposto sobre Circulação 
de Mercadorias, considerando o for­
necimento de bebidas e alimentação 
por bares, cafés, restaurantes e si­
milares. A in definição da Lei Esta­
dual nº 440/84 restou suplantada ... " 

Não vislumbrando inconstitucio­
nalidade ou lacuna nas Leis Paulis­
tas n2§. 5.886/87 e 6.374/89; não ad­
mitindo possam os Estados e Muni­
cípios perder a arrecadação do tri­
buto legitimamente instituído, por 
isso mesmo que partilham a receita, 

na forma estabelecida no Ato Com­
plementar 3V66 e § 82 do art. 23 da 
CF/67, com as redações dadas pelas 
EC n2§. 17/80 e 23/83, e art. 158, IV, 
da Constituição vigente, e conside­
rando que o sistema tributário na­
cional não admite as atividades de 
caráter misto, consagrando a inci­
dência de um único imposto a uma 
única atividade, conheço do recurso 
e lhe dou provimento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 11.675-0 - SP 
(91.0011337 -9) - Relator: Exmo. Sr. 
Ministro Peçanha Martins. Recte.: 
Fazenda do Estado de São Paulo. 
Advogados: Carlos Weis e outros. 
Recdo.: Baby Boi Churrascaria e 
Restaurante Ltda. Advs.: João Mar­
cos Rodrigues e outro. 

Decisão: Após o voto do Sr. Mi­
nistro-Relator conhecendo do recur­
so e lhe dando provimento, pediu 
vista o Sr. Ministro Américo Luz. 
Aguardam os Srs. Ministros Antô­
nio de Pádua Ribeiro, José de Jesus 
e Hélio Mosimann (em 15.03.93-
2ª Thrma). 

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

VOTO - VISTA 

O EXMO. SR. MINISTRO AMÉ­
RICO LUZ: Ao dar provimento ao 
recurso especial da Fazenda Esta­
dual, o Exmo. Sr. Ministro Peçanha 
Martins concluiu: 
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"Não vislumbrando inconstitucio­
nalidade ou lacuna nas Leis Paulis­
tas nM 5.886/87 e 6.374/89; não ad­
mitindo possam os Estados e Muni­
cípios perder a arrecadação do tri­
buto legitimamente instituído, por 
isso mesmo que partilham a recei­
ta, na forma estabelecida na AC 
31/66 e § 8º do art. 23 da CF/67 , 
com as redações dadas pelas EC n.2§. 

17/80 e 2&'83, e art. da Constituição 
vigente, e considerando que o siste­
ma tributário nacional não admite 
as atividades de caráter misto, con­
sagrando a incidência de um único 
imposto a uma única atividade, co­
nheço do recurso e lhe dou 
provimento." 

Pedi vista dos autos, mas ainda 
não me convenci devesse sustentar 
tese contrária à que expus quando 
do julgamento do REsp nº 8.900-SP, 
onde lavrei o acórdão, após ter pro­
ferido o seguinte voto vista: 

"'frata-se de questão já conhecida 
nesta Egrégia 'furma, quanto à exi­
gência ou não do ICM na hipótese 
de fornecimento de alimentos, bebi­
das e outras mercadorias em 
restaurantes, bares, cafés e estabe­
lecimentos similares. Conquanto co­
nhecida a matéria, pedi vista dos 
autos para inteirar-me mais detida­
mente do voto do eminente Ministro 
Peçanha Martins que traz entendi­
mento novo ao até então assentado 
neste Colegiado, no sentido de lei 
estadual distinguir entre serviços e 
mercadorias na base de cálculo do 
imposto em comento. Entende S. 
Exa. que o advento da Nova Carta 

afasta a discussão do tema, uma 
vez que o texto constitucional teria 
dirimido a dúvida, nos seguintes 
termos: 

"Art. 155. Compete aos Estados e 
ao Distrito Federal instituir: 

I - imposto sobre: 

b) operações relativas à circula­
ção de mercadorias e sobre presta­
ções de serviços de transporte inte­
restadual e intermunicipal e de co­
municação, ainda que as operações 
e as prestações se iniciem no exte­
rior; 

§ 2º. O imposto previsto no inci­
so I, b, atenderá ao seguinte: 

IX - incidirá também: 

b) sobre o valor total da operação, 
quando mercadorias forem forneci­
das com serviços não compreendidos 
na competência tributária dos Mu­
nicípios;" 

Com a devida vênia divirjo desse 
juízo. O valor total da operação su­
pramencionada é abrangente e não 
outorga isenção à técnica-legislati­
va do ônus de especificar a base de 
cálculo do imposto e da incidência 
sobre os serviços prestados no for­
necimento de mercadorias, alimen­
tos e bebidas em bares e restauran­
tes. 

Senão vejamos! 

Na Seção I, do Capítulo - Do 
Sistema 'fributário Nacional, que 
trata "Dos Princípios Gerais" dispõe 
a atual Constituição: 

"Art. 146. Cabe à lei complemen­
tar: 
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I - (omissis) 
11 - (omissis) 
111 - estabelecer normas gerais 

em matéria tributária, especialmen­
te sobre: 

a) definição de tributos e de suas 
espécies, bem como, em relação aos 
impostos discriminados nesta Cons­
tituição, a dos respectivos fatos ge­
radores, bases de cálculo e contri­
buintes;" 

Ora, é sabido que os Estados em 
sua competência tributária legislam 
concorrentemente com a União e o 
Distrito Federal, de forma suple­
mentar e plena, se for preciso, para 
atender a suas peculiaridades, 
quando inexistir lei federal dispon­
do a respeito (CF, art. 24, inciso 
XVI, §§ 2º e 3º). É certo que a Lei 
paulista nº 5.886/87 cuidou do as­
sunto, bem como a atual lei 
6.374/89. Esta última estabelece 
que a base de cálculo do imposto é 
o "valor total da operação, 
compreendendo as mercadorias e os 
serviços." Vê-se que o legislador es­
tadual foi genérico. Não basta so­
mente a existência da lei, é preciso 
definir. Quanto a este aspecto 
transcrevo parte do voto do Minis­
tro Vicente Cernicchiaro, no REsp 
nº 3.679-SP, quando componente 
desta 'furma, verbis: 

"O texto legal, preciso quanto ao 
fato gerador, peca no tocante à ba­
se de cálculo. Continua englobando, 
nessa categoria, a circulação de 
mercadorias e o preço dessacircula­
çao. 

O cliente, no restaurante, paga a 
mercadoria consumida ou posta à 

sua disposição e o serviço prestado 
pelo estabelecimento. 

Em não se separando, pagar-se-á 
título de ICM também ISS." 

Por tais motivos, conheço do re­
curso mas lhe nego provimento." 

É como voto. 

VOTO-VOGAL 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Srs. Ministros, 
este é o acórdão embargado (fls. 
188-189): 

"O venerando acórdão embarga­
do, reformando decisão de Primeiro 
Grau, julgou procedente a ação de­
claratória através da qual a autora 
postulou o reconhecimento da ine­
xistência de relação jurídico-tribu­
tária referente ao ICM, nas opera­
ções de fornecimento de alimenta­
ção, bebidas e outras mercadorias 
em restaurante de sua propriedade. 
Assim decidiu fundado em que a 
Lei Estadual nº 5.886, de 03 de no­
vembro de 1987, não separou os va­
lores que dizem respeito ao preço 
das mercadorias e ao da prestação 
de serviços, fazendo, ilegitimamen­
te, incidir o ICM também sobre es­
tes últimos. 

O julgamento do Incidente de 
Uniformização de Jurisprudência 
suscitado na Apelação Cível nº 
139.513-2, de São Paulo, revela que 
a questão continua polêmica, não se 
tendo logrado a maioria absoluta de 
votos apta a configurar precedente 
vinculativo para o caso dos autos. 
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E não obstante o entendimento 
que naquele julgamento prevaleceu, 
não se pode, data venia, admitir a 
disposição da lei estadual que ao 
dispor sobre a base imponível do 
ICM para a hipótese de que ora se 
cuida, estabeleceu ser ela o valor da 
operação de que decorrer a saída ou 
o fornecimento da mercadoria, sem 
separar mercadoria e prestação de 
serviços. Como se salientou na de­
claração de voto vencido feita na­
quele incidente de uniformização, 
sem que o legislador estabeleça ba­
se imponível para o fornecimento de 
alimentação, bebidas etc., não é pos­
sível ao Fisco cobrar o ICM, com a 
utilização de base de cálculo estabe­
lecida para fato gerador outro, que 
diz com a operação de saída de mer­
cadorias. Por isso mesmo é que o 
Colendo Superior 'Iribunal de Jus­
tiça vem insistindo, na trilha do que 
proclamava o Pretório Excelso, que 
a lei estadual deve fixar a base de 
cálculo própria da hipótese de inci­
dência específica, sendo inaceitável 
a equiparação do fornecimento à 
saída de mercadoria, sem distinguir 
entre o fornecimento e a prestação 
de serviços, prevendo-se uma base 
de cálculo genérica, totalmente de­
satenta ao caráter misto da qual so­
bre a qual incide o ICM". 

Consoante se depreende, cingiu­
se o acórdão recorrido a examinar a 
controvérsia à vista da Lei Estadual 
nº 5.886, de 03 de novembro de 
1987, na consonância da jurispru­
dência prevalente na Egrégia Pri-

meira Seção, bem como nos prece­
dentes do Excelso Pretório sobre a 
controvérsia. 

A propósito, os seguintes prece­
dentes da Egrégia Primeira Seção 
de que fui Relator: 

'''llibutário. ICM. Fornecimento de 
alimentação e bebidas em bares, res­
taurantes e estabelecimentos simi­
lares. Lei Paulista n 2 5.886, art. 22• 

I - Se a lei estadual não distin­
gue, em sua base de cálculo, o for­
necimento de mercadorias e a pres­
tação de serviços, é ilegítima a co­
brança do ICM. 

11- Dissídio configurado, no ca­
so, entre o acórdão embargado e os 
arestos trazidos a confronto. 

IH - Embargos de divergência 
recebidos" (EDivREsp n2 5.682-7-SP 
- 92.0010787-7 - Julg. 01.12.92-
Publ. no DJ, 19.04.93). 

"'Iributário. ICM. Fornecimento 
de alimentação e bebidas em bares, 
restaurantes e estabelecimentos si­
milares. 

I - Se a lei estadual não distin­
gue, em sua base de cálculo, o for­
necimento de mercadorias e a pres­
tação de serviços, é ilegítima a co­
brança do ICM. 

11 - Dissídio não configurado, no 
caso, entre o acórdão embargado e 
o aresto trazidos a confronto. 

IH - Embargos de divergência 
não conhecidos" (EDivREsp n 2 
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5.868-SP - 9100085871 - Julg. 
24.09.91 - Publ. no DJ, 16.10.91). 

"'fributário. ICM. Fornecimento 
de alimentação e bebidas em bares, 
restaurantes e estabelecimentos si­
milares. 

I - Se a lei estadual não distin­
gue, em sua base de cálculo, o for­
necimento de mercadorias e a pres­
tação de serviços, é ilegítima a co­
brança do ICM. 

n - Dissídio configurado, no ca­
so, entre o acórdão embargado e os 
arestos trazidos a confronto. 

IH - Embargos de divergência 
recebidos" (EDivREsp nº 9.398-SP 
- 910015831-3 - Julg. 06.12.91 -
Publ. no DJ, 03.02.92). 

Isto posto, com a devida vênia do 
ilustre Relator, acompanho o voto 
do Sr. Ministro Américo Luz, tam­
bém conhecendo do recurso, mas 
desprovendo-o. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 11.675-0 - SP 
(91.0011337-9) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. Peçanha Martins. Recte.: Fa­
zenda do Estado de São Paulo. Ad­
vogados: Carlos Weis e outros. Rec­
do.: Baby Boi Churrascaria e Res­
taurante Ltda. Advogados: João 
Marcos Rodrigues e outro. 

Decisão: Prosseguindo-se no julga­
mento, a Th.rma, por maioria, venci­
do o Sr. Ministro-Relator, conheceu 
do recurso mas negou-lhe provimen­
to (em 01.09.93 - 2ª Thrma). 

Lavrará o acórdão o Sr. Ministro 
Américo Luz. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Américo Luz, Antônio 
de Pádua Ribeiro e José de Jesus. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Hélio Mosimann. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro ANTÔNIO DE PÁDUA 
RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 12.207-0 - PB 

(Registro nº 91.0013169-5) 

Relator: O Sr. Ministro Peçanha Martins 

Recorrente: Letícia Niederauer 1àvares Cavalcanti 

Recorrida: Universidade Federal da Para{ba - UFPB 

Advogados: Nizi Marinheiro e José Leite de Almeida Guerra 

EMENTA: Administrativo. Magistério público. Professor titular. 
Acesso ao cargo. Concurso. Necessidade. Precedentes. L Consoan­
te a mais recente jurisprudência desta Corte, é imprescindível a 
submissão a concurso de provas e títulos para provimento do car­
go de Professor Universitário Titular. 2. O art. 206, V, da CF, não 
confere direito líquido e certo de acesso a este cargo por simples 
progressão vertical. 3. A incerteza e iliquidez desse presumível di­
reito impossibilitam sua proteção na via estreita do mandado de 
segurança. 4. Recurso conhecido pelo fundamento da letra c e im­
provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda Thrma do Superior 'fribu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em conhecer 
do recurso mas em lhe negar provi­
mento. Votaram com o Relator os 
Srs. Ministros Américo Luz e José 
de Jesus. Ausentes, ocasionamente, 
os Srs. Ministros Antônio de Pádua 
Ribeiro e Hélio Mosimann. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 23 de agosto de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro JOSÉ DE JESUS, Pre­
sidente. Ministro PEÇANHA MAR­
TINS, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO PEÇA­
NHA MARTINS: Amparando-se no 
permissivo da letra c, inciso lII, do 
art. 105 da Constituição Federal, 
LETÍCIA NIEDERAUER TAVARES 
CAVALCANTI recorre de acórdão do 
5º 'fribunal Regional Federal que 
manteve sentença denegatória de 
segurança impetrada com o fito de 
obter ascensão ao cargo de Profes­
sor Titular sem prestação de con­
curso. A ementa do aresto impugna­
do proclama: 
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"ADMINISTRATIVO. CARGO 
DE PROFESSOR TITULAR. PRO­
VIMENTO. CONCURSO DE PRO­
VAS E TÍTULOS. 

A Constituição Federal de 1988 e 
o art. 10, da Lei 5.539, de 27.11.68 
(lei da reforma universitária). Com­
patibilidade. 

A exigência de prévio concurso 
público para provimento de cargo de 
Professor Titular persiste na vigên­
cia da Constituição de 1988. 

Recurso improvido. Sentença con­
firmada" (fl. 110). 

Alega a recorrente que, ao consi­
derar o art. 10 da Lei 5.539/68, e o 
Decreto 94.664/87- que exigem 
concurso para preenchimento do 
cargo em questão -, compatíveis 
com o art. 206, inciso V, da atual 
Constituição da República, bem co­
mo declarar ser o mencionado car­
go isolado e, portanto, não integran­
te da carreira, o acórdão recorrido 
atrita-se com a orientação trançada 
no acórdão do extinto TFR, da auto­
ria do eminente Min. Flaquer Scar­
tezzini, prolatado em apelação, no 
MS 122.250-PB, com apoio em voto 
proferido no Incidente de Uniformi­
zação de Jurisprudência na AMS 
96.896-RJ, cujos trechos principais 
transcreve, estando o referido para­
digma acostado aos autos, junto 
com a inicial. 

Interpôs, simultaneamente, re­
curso extraordinário (fls. 117/121). 

Ambos os apelos foram contradi­
tados, como se vê às fls. 124/126 e 
128/131. 

O recurso especial foi admitido 
na origem, o mesmo não ocorrendo 
com o extraordinário (fls. 134/135), 
não tendo a recorrente agravado de 
instrumento desta última decisão 
(fl. 137). 

Dispensado o pronunciamento da 
Subprocuradoria -Geral da Repúbli­
ca' na forma do art. 256jRISTJ. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO PEÇA­
NHA MARTINS (Relator): O acór­
dão recorrido fundamenta-se, basi­
camente, nas assertivas de que a 
Lei nº 5.539/68, notadamente em 
seu art. 10, e o Decreto nº 
94.664/87, que a regulamenta, não 
foram revogados pela atual Consti­
tuição que os recepcionou; sendo 
que a exigência de concurso para 
provimento do cargo de Professor 
Titular representa o ideal de "valo­
rização dos profissionais do ensino" 
propugnado em seu art. 206, V. 
Ademais, trata-se de cargo isolado 
de provimento originário, tanto que 
a ele podem concorrer candidatos 
qualificados estranhos aos quadros 
universitários, sendo aplicável a re­
gra do art. 37, lI, da Carta de 1988. 

Dissentindo desse entendimento, 
a recorrente invoca os argumentos 
lançados pelo eminente Min. Fla­
quer Scartezzini, no voto-vencedor 
proferido no MS 122.250-PB, en­
quanto compunha o extinto TFR. 
Ali, com brilhantismo caraderísti­
co, S. Exa. analisou as Constitui­
ções anteriores à de 1988, e esta in-
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clusive, e a legislação pertinente ao 
magistério público superior, 
concluindo que o cargo de Professor 
Titular integra o quadro de carrei­
ra e pode ser atingido por progres­
são vertical, independentemente de 
concurso. 

Não se perca de vista, neste pro­
cesso, o pronunciamento do ilustre 
representante do Ministério Públi­
co Federal, Dr. Edinaldo de Holan­
da, em prol da impetrante, quando 
do ajuizamento da ação (fls. 6V66), 
e os judiciosos argumentos de que 
se valeu o Exmo. Juiz Federal da 
10ª Vara-PB, Dr. Alexandre de Lu­
na Freire, para denegar a seguran­
ça (fls. 68/77). 

O certo, porém, é que a tese de­
fendida no aresto recorrido reflete 
a jurisprudência mais recente des­
ta corte consoante a qual o provi­
mento do cargo de Professor Titular 
não prescinde da submissão a con­
curso de provas e títulos, haja vis­
ta os acórdãos proferidos nos REsps 
1.780-RN (DJ 19.03.90), 11.295-&1 
(DJ de 02.09.91) e 16.913-0-PB (DJ 
de 01.03.93). 

Demais disso, tendo em vista que 
a recorrente incorpora ao seu apelo 
as razões expendidas na inicial e na 
apelação, verifica-se que o alegado 
direito líquido e certo apóia-se na 
dicção do art. 206, inciso V, da 
Constituição Federal, que reza: 

"O ensino será ministrado com 
base nos seguintes princípios: 

V - valorização dos profissionais 
do ensino, garantido, na forma da 

lei, planos de carreira para o magis­
tério público, com piso salarial pro­
fissional e ingresso exclusivamente 
por concurso público de provas e tí­
tulos, assegurado regime jurídico 
único para todas as instituições 
mantidas pela União;" 

Este dispositivo que estabelece, 
dentre os princípios à ministração 
do ensino, a valorização dos seus 
profissionais, garantindo-lhes, na 
forma da lei, planos de carreira e 
ingresso exclusivamente por concur­
so público, não confere expres­
samente direito líquido e certo de 
acesso ao cargo de Professor Titular 
por progressão vertical na carreira. 
A incerteza e a iliquidez desse pre­
sumível direito impossibilitam sua 
proteção na via estreita da ação 
mandamental. Cabe razão, portan­
to, ao ilustre prolator da sentença 
de fls. 68/77 quando afirma que a 
acessibilidade ao cargo é regra fun­
damental que se insere na Consti­
tuição' enquanto que os institutos 
de progressão vertical, horizontal; e 
ascensão são infraconstitucionais de 
direito administrativo, constantes 
da legislação ordinária, por isso 
mesmo que o direito a elas não es­
tá contida na regra constitucional 
invocada pela recorrente. 

À vista do exposto, conheço do re­
curso pela divergência, mas lhe ne­
go provimento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 12.207-0 - PB 
(91.0013169-5) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. Peçanha Martins. Recte.: Le­
tícia Niederauer 'Thvares Cavalcan-
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ti. Advogado: Nizi Marinheiro. Rec­
do.: Universidade Federal da Paraí­
ba - UFPB. Advogado: José Leite 
de Almeida Guerra. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso mas lhe 
negou provimento (em 23.08.93 -
2ª Turma). 

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

Ausentes, ocasionalmente, os Srs. 
Ministros Antônio de Pádua Ribei-
ro e Hélio MosÍmann. . 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JOSÉ DE JESUS. 

RECURSO ESPECIAL N2 12.462-0 - MT 

(Registro n2 91.0013897-5) 

Relator: O Sr. Ministro Eduardo Ribeiro 

Recorrente: União Federal 

Recorridos: Heitor Medeiros e cônjuge; Máximo Levy e cônjuge 

Advogados: Drs. Gervásio Leite e outro, Salvador Pompeu de Barros Fi-
lho e outro, e Felix Marques 

EMENTA: Doação com encargo. União como donatária. L A doa­
ção, sendo um contrato, depende, para que se conclua, da aceita­
ção do donatário. Possível, em tese, a anuência tácita, que se pos­
sa inferir do comportamento daquele. Tratando-se, entretanto, de 
doação onerosa, sendo donatária a União, isso não se admite, que 
a assunção de obrigações contratuais, por esse ente público, con­
dicionou-se a formalização incompatível com a simples aquiescên­
cia tácita. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Thrceira Turma do Superior 'lH­
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em não co­
nhecer do recurso especial. 

Impedido o Sr. Min. Nilson Na­
ves. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter e 
Cláudio Santos. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Costa Leite. 

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

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: A UNIÃO FEDERAL 
manifestou recurso extraordinário, 
recebido como especial, objetivando 
reformar acórdão proferido no pro­
cesso em que contende com MÁXI­
MO LEVY E OUTROS. Discute-se o 
domínio de determinada gleba, ob­
jeto de doação à recorrente. Em sín­
tese: 

"EMENTA - CIVIL - COAÇÃO 
- EFICÁCIA DO ATO - NECES­
SIDADE DE ACEITAÇÃO COMPE­
TENTE DO DONATÁRIO. 

A doação configura-se contrato, 
que se consolida como ato jurídico 
bilateral estabelecido pelas vonta­
des do doador e do donatário. 

Em se tratando de pessoa jurídi­
ca do direito público interno, qual 
seja a União Federal, a doação só 
poderá ser aceita na forma e obe­
diência aos critérios determinados 
pelas leis especiais, consubstancia­
dos nas normas referentes ao Servi­
ço do Patrimônio da União, com au­
torização através de Decreto Presi­
dencial, ouvidos os órgãos interes­
sados e com audiência do menciona­
do Serviço, que formará processo 
competente, dentro do conceito con­
tratualista, segundo o qual, é indis­
pensável o acordo ou manifestação 

convergentes dos interesses do doa­
dor e do donatário, à eficácia do ato 
jurídico. 

Apelo desprovido". 

Sustentou a recorrente que a de­
cisão vulnerou os arts. 530, 531, 
1.165, 1.166 e 1.184 do Código Civil. 
Argumentou que a hipótese é de 
doação pura, desnecessária a acei­
tação expressa da donatária. Apon­
tou também, como contrariados, os 
arts. 373 e seguintes do CPC. Afir­
mou existir divergência jurispru­
dencial. 

Inadmitido o recurso, foi manifes­
tado agravo de instrumento. Deter­
minei subissem os autos para me­
lhor exame. 

Parecer do Ministério Público pe­
lo provimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDUARDO RI­
BEIRO: Está a questão em saber se 
aperfeiçoada a doação à União, pelo 
Estado do Mato Grosso, do imóvel a 
cujo respeito se litiga. Isso não teria 
ocorrido, consoante a sentença, con­
firmada em segundo grau, à míngua 
de aceitação da donatária. 

'!em-se, no presente caso, contra­
to em que figuram entes públicos 
mas cuja natureza não é adminis­
trativa. As partes não se encontram 
na condição de supremacia, própria 
do Poder Público, mas conven­
cionando em termos de direito pri­
vado. As normas aplicáveis são as 
que regem a doação. 
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Não há dúvida - nem pretende 
a recorrente sustentar o contrário 
- de que esse contrato, por isso 
mesmo que tem tal caráter, condi­
ciona-se em sua formação, à mani­
festação de vontade das partes. Ne­
cessária a aceitação do donatário 
para que se tenha como concluído o 
contrato. Pretende-se, entretanto, 
que essa pode ser tácita e que isso 
se verificou, decorrendo do fato de 
ter-se efetuado a transcrição do tí­
tulo no registro de imóveis. 

Certo que nas doações puras a 
aceitação pode fazer-se tacitamen­
te, ainda fora da hipótese prevista 
no artigo 1.166 do Código Civil. Ali 
se cogita do simples silêncio do do­
natário. A aceitação pode inferir-se, 
entretanto, de atos por ele pratica­
dos de que se possa concluir, mesmo 
sem declaração expressa, que acei­
tou a liberalidade. 

No caso, a sentença, cujos funda­
mentos foram adotados pelo acór­
dão, afirmou tratar-se de doação 
onerosa. Essa circunstância não foi 
enfrentada no recurso, embora de­
la se cuide no bem elaborado pare~ 
cer do Ministério Público. Admitin­
do-se pudesse ser cogitada, de qual­
quer sorte não haveria como con­
cluir diversamente. 

Certo que se pode, no julgamen­
to do especial, emprestar a determi­
nados atos qualificação jurídica dis­
tinta da que foi acolhida nas instân­
cias ordinárias, posto que estar-se-á 
no campo do direito e não dos fatos. 
No caso, entretanto, cumpriria exa­
minar se do ato do doador resulta­
ria a intenção de vincular uma obri­
gação, traduzÍvel como encargo. Aí 
adentrar-se-ia no terreno fático. 

Sustenta-se, aliás com brilho, que 
não há obrigação quando o encargo 
é "imposto no benefício do próprio 
donatário", como disse CLÓVIS (Có­
digo Civil Comentado - Francisco 
Alves - 1958 - v. 4 - p. 279). E 
que esta seria a hipótese, já que a 
construção de um campo de aviação 
atenderia ao interesse do favoreci­
do pelo ato. 

A observação de CLÓVIS deve 
ser examinada com muito cuidado. 
Pode-se admitir que se no exclusivo 
interesse do donatário, não seja exi­
gível o cumprimento do encargo. 
Mesmo assim, entretanto, a doação 
expõe-se a ser revogada. Mais fre­
qüentemente, o encargo poderá 
atender exatamente ao interesse do 
donatário, mas, ao mesmo tempo, 
corresponder ao do doador. Isso se 
verifica em casos como o dos autos. 
Se à União poderia convir a cons­
trução do campo de aviação, ao Es­
tado também interessaria que ele 
existisse. Feita a doação para que o 
imóvel tivesse determinada finalida­
de, explicitamente consignada, não 
seria dado ao donatário modificá-la 
a seu alvedrio. Aceita a doação com 
aquela cláusula, surgiria a obriga­
ção de adimplir o pacto. 

Vê-se que, no caso, a anuência 
com o ato,que não era de pura libe­
ralidade, envolvia a assunção do de­
ver jurídico .de executar encargo. 

Em tese, isso não repugna aos 
contratos de doação desde que a 
aquiescência possa deduzir-se ine­
quivocamente do comportamento do 
donatário. Manifestação tácita po­
de haver nos contratos em geral 
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(art. 1.079) - No caso, entretanto, 
isso é totalmente inviável, em virtu­
de do ente público envolvido. 

AIITma-se que a anuência decor­
reria da transcrição, que sequer se 
sabe por quem foi diligenciada. Ora, 
não há como entender-se, data ve­
nia, que desse modo possa a União 
obrigar-se. A aceitação da doação 
envolvia a do encargo. Mesmo tra­
tando-se de contrato não regido pe­
lo direito público, a presença da 
União afasta a possibilidade de que 
as coisas assim se passem. Para que 
assuma obrigações contratuais, in­
dispensável sejam formalizadas. 

Considero, em vista do exposto, 
não ter havido violação dos disposi­
tivos legais citados no recurso. Nem 
se trata de revogação, mas de ine­
xistência da doação, por não con­
cluído o contrato. E o dissídio é ine­
xistente, posto que o paradigma re­
fere-se à doação pura. 

Pelo exposto, não conheço do re­
curso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n Q 12.462-0 MT 
(91.0013897-5) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. Eduardo Ribeiro. Recte.: União 
Federal. Recdos.: Heitor Medeiros e 
cônjuge. Advogados: Gervasio Leite 
e outro. Recdos.: Maximo Levy e 
cônjuge. Advogados: Salvador Pom­
peu de Barros filho e outro. Recdo.: 
Milton Chaves Correa. Advogado: 
FeHx Marques. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso espe­
cial (em 11.10.93 - 311, Thrma). 

Impedido o Sr. Ministro Nilson 
Naves. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter e 
Cláudio Santos. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Costa Leite. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 12.648 - SP 

(Registro n2 91.0014416-9) 

Relator: O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 

Recorrente: Schahin Cury Engenharia e Comércio Ltda. 

Advogados: Dr. Luiz Carlos de 1bledo e outros 

Recorridos: Josefa Thrtulina dos Santos e cônjuge 

Advogados: Dra. Maria Aparecida Mendes Vianna e outro 

EMENTA: Direito civil. Indenização (art. 159, CC). Acidente do 
trabalho. Culpa leve. Enunciado 229 da Súmula/STF. Lei 6.367nS. 
Direito adquirido. Precedentes. Recurso desacolhido. L Segundo 
entendimento da 'lUrma, a partir da edição da Lei 6.367n6 passou 
a não mais prevalecer o enunciado nl! 229 da súmula/STF, que res­
tringia a responsabilidade do empregador pela indenização de di­
reito comum aos casos de dolo ou culpa grave. Pela reparação ci­
vil, devida como decorrência de sinistros laborais desde então ve­
rificados, passaram a responder todos aqueles que para os mes­
mos tenham concorrido com culpa, em qualquer grau, ainda que 
leve, independentemente da existência, ou não, de vínculo empre­
gatício com a vítima. 2. Ocorrente o acidente em abril de 1988, não 
se há de cogitar de pretenso direito adquirido a só indenizar nos 
casos preconizados pzlo superado verbete. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior 'lHbunal 
de Justiça, prosseguindo no julga­
mento' na conformidade dos votos e 
das notas taquigráficas a seguir, por 
unanimidade, em não conhecer do 
recurso, tendo o Ministro Relator re­
formulado o seu anterior pronuncia­
mento. O Ministro Athos Carneiro 
não participou da votação, em virtu­
de de ausência à sessão de 29.09.92. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 08 de junho de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro ATHOS CARNEIRO, 
Presidente. Ministro SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO, Relator. 

EXPOSIÇÃO 

O SR MINISTRO SÁLVIO DE FI­
GUEIREDO: Cuida-se de ação de in­
denização civil proposta por mãe de 
vítima fatal de acidente do trabalho. 
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o MM. Juiz, analisando a espé­
cie, assim decidiu: 

"Com efeito, clara é a inicial em 
fundamentar o pedido indenizatório 
na alegada culpa leve da ré (fls. 3, 
item 1.5). A jurisprudência entre­
tanto, consubstanciada na Súmula 
229 do STF, exige dolo ou culpa 
grave do empregador, para que 
emerja o direito à indenização aci­
dentária na esfera do direito comum 
sic. 

Ora, se os próprios autores reco­
nhecem a inexistência de culpa gra­
ve da ré, na ocorrência do fatídico 
acontecimento, rejeita-se a preten­
são indenizatória na esfera do direi­
to comum. 

Ante o exposto e considerando o 
mais que dos autos consta, julgo im­
procedente o pedido. Deixo de con­
denar os autores nas verbas de su­
cumbência, por serem beneficiários 
da justiça gratuita". 

Interpostas apelações por ambas 
as partes, a ego Sexta Câmara Civil 
do 'IHbunal de Justiça de São Pau­
lo deu provimento ao apelo da auto­
ra, considerando prejudicado o da 
ré, que objetivava fosse afastada a 
isenção relativa às verbas de 
sucumbência. 

A Câmara julgadora, para assim 
decidir, adotou como argumento o 
fato de a nova Constituição, em seu 
art. 72, XXVIII, estabelecer o paga­
mento de indenização civil, a cargo 
do empregador, quando incorrer em 
dolo ou culpa, sem, quanto a esta 
última, quantificar grau de intensi­
dade (leve ou grave). 

Afastando portanto a aplicabili­
dade do enunciado n2 229 da súmu­
la/STF, anulou a sentença e deter­
minou a realização de instrução 
probatória a fim de possibilitar a 
apuração da alegada culpa (leve) 
atribuída ao empregador. 

Inconformada, a empresa-ré ma­
nifestou recursos extraordinário e 
especial, alegando, neste último, 
afronta ao art. 62, § 22, da Lei de In­
trodução. Sustenta, em síntese, 
ofensa ao princípio da irretroativi­
dade das leis, na medida em que o 
acórdão atacado, embora reconhe­
cendo tenha o acidente ocorrido em 
16.4.88, fez incidir sobre a espécie a 
disciplina normativa ditada pela no­
va ordem constitucional, que passou 
a viger somente em outubro daque­
le ano. Pugna, assim, pela adoção 
do entendimento cristalizado no 
verbete nQ 229 da súmula do Excel­
so Pretório. Cita, em apoio à sua te­
se, monografia de Humberto Theo­
doro Júnior, publicada em RT 
662;11. 

Contra-arrazoados os apelos, res­
taram admitidos na origem, pelo 
que subiram os autos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO (Relator): A questão 
sobre que se controverte é eminen­
temente de direito. Consiste em de­
finir se a norma constitucional que 
estabeleceu responsabilidade civil 
por simples culpa do empregador 
(art. 7Q

, XXVIII) se aplica a fatos 
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ocorridos sob a égide do ordenamen­
to jurídico anterior, quando, a teor 
da jurisprudência sumulada do Su­
premo 'IHbunal Federal, a indeniza­
ção pleiteada com base nas regras 
do Direito Civil somente era devida 
em caso de dolo ou culpa grave. 

A tanto se limita o debate. Não 
se cogitou, por exemplo, da questão 
sobre se, em face da Lei 6.367/76, 
ainda subsistiria o enunciado n2 229 
da súmula/STF. O acórdão, embora 
entendendo que, à época do aciden­
te, prevalecia o comando cristaliza­
do em referido verbete, considerou 
aplicável regra prevista na Consti­
tuição/88. 

N a espécie, restou induvidosa a 
circunstância de que a morte do fi­
lho da autora, fato gerador do pre­
tenso direito subjetivo de que se jul­
ga titular, se deu em abril de 1988, 
quando ainda não promulgada a no­
va Constituição. 

À época do evento, portanto, era 
entendimento assente o de que, em 
casos tais, somente responderia ci­
vilmente a empresa caso houvesse 
concorrido para o sinistro com dolo 
ou culpa grave. 

Assim, quando do acidente, o or­
denamento jurídico vigente não con­
feria à recorrida direito subjetivo à 
indenização em sendo reconhecida, 
como in casu, apenas culpa leve por 
parte do empregador. Nessa linha, 
não impingia a este, nas mesmas 
condições, responsabilidade civil pe­
la reparação do dano. 

Destarte, o falecimento do filho 
não gerou direito ao ressarcimento 
do prejuízo de natureza civil, embo-

ra assegurado o decorrente da infor­
tunística. No âmbito do direito co­
mum, portanto, a pretensão mate­
rial deduzida pela autora mostra-se 
despida de possibilidade jurídica. 
Não pode o Judiciário, provocado, 
reconhecer direito que a ordem le­
gal reinante ao tempo do fato - su­
postamente ensej ador do direito -
não assegurava. 

A edição de norma posterior, es­
tipulando direito à indenização nas 
mesmas condições, não tem o con­
dão de alcançar situação pretérita, 
cuja concretização se tenha opera­
do por completo sob os auspícios da 
legislação antiga. Só há direito sub­
jetivo se a ordem jurídica o prevê e 
somente a partir de quando o prevê. 
Não havendo previsão de que a de­
terminado acontecimento do mundo 
fático corresponda um direito sub­
jetivo, ocorrido aquele, ainda que 
em momento seguinte se prevej a tal 
direito, não há como titulá-lo a al­
guém, tomando como base o fato 
pretérito. 

Isto porque, a todo direito se con­
trapõe uma prestação. E mostra-se 
imperioso preservar o direito de a 
parte contrária não ser compelida a 
prestar (entregar, fazer ou deixar 
de fazer alguma coisa), se a estru­
tura legal existente quando da ocor­
rência do fato que se coloca como 
causa petendi não o obrigava a tan­
to. 

O direito, portanto, neste caso, é 
da recorrente, de não indenizar. 

Não se alegue, outrossim, que 
frente à Constituição não existe di­
reito adquirido. 
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Esse jargão, freqüentemente in­
vocado sem muito critério, deve ser 
entendido modus in rebus. 

Tão-somente em relação às nor­
mas propriamente constitucionais, 
assim consideradas aquelas que en­
cerram comandos de ordem pública, 
destinadas à reestruturação da con­
juntura social, econômica ou insti­
tucional do País, é que se admite 
essa concepção. Não assim, porém, 
em relação às normas que, embora 
constitucionais, consubstanciam ine­
quívoca regência de índole privada. 

Quanto ao conceito de norma 
constitucional, incensurável se de­
llLunstra o magistério de Carmen 
Lúcia Antunes Rocha, no sentido de 
que: 

'''Ibda norma que estabelece fun­
damentos da sociedade estatal é 
constitucional, vale dizer, estratifi­
ca juridicamente um comportamen­
to social ou institucional e sobre ele 
firma, ou reafirma, estruturas que 
modelam, ou remodelam, a socieda­
de estatal". 

................... omissis ................. . 

"A natureza definidora de norma 
constitucional é a sua fundamenta­
!idade. A norma jurídica magna 
traz a marca da essencialidade que 
caracteriza a sua disposição". 

................... omissis ................. . 

"Observação que merece ser rele­
vada, neste passo, é o da função da 
norma constitucional, que é a de 
construir as bases jurídicas da so­
ciedade estatal segundo as tendên­
cias, necessidades e interesses an-

cilares ao povo" ("Revista de Infor­
mação Legislativa a. 26, n!.! 103, jul/ 
set, 1989", Subsecretaria de Edições 
Técnicas do Senado Federal, págs. 
153/154). 

Thm.bém na esfera infraconstitu­
cional se opera a mesma distinção. 
Esta Corte, por exemplo, vem sufra­
gando orientação no sentido de que 
as normas de Direito Econômico, de 
ordem pública, têm incidência ime­
diata, não se havendo cogitar de 
pretenso direito adquirido (confira­
se, dentre muitos, o REsp nº 
3.996-SP, DJ de 22.04.91, por mim 
relatado). 

No caso dos autos, a norma invoca­
da cuida de responsabilidade civil, tó­
pico que se encontra circunscrito ao 
âmbito do direito privado. Assim, à 
mesma não se confere a prerrogativa 
de que gozam as regras de ordem pú­
blica no que tange ao respeito à invio­
labilidade do direito adquirido. 

Quanto ao particular, inteira­
mente pertinente a observação fei­
ta por José Afonso da Silva, in 
"Curso de Direito Constitucional Po­
sitivo", Malheiros Editores, 8ª edi­
ção, 1992, segunda parte, tit. VI, 
capo lI, nº 18, p.380: 

"Direito adquirido e direito públi­
co. Cumpre fazer uma observação 
final a respeito da relação entre di­
reito adquirido e Direito público . 
Não é rara a afirmativa de que não 
há direito adquirido em face da lei 
de ordem pública ou de Direito pú­
blico. A generalização não é correta 
nesses termos. O que se diz com boa 
razão é que não corre direito adqui­
rido contra o interesse coletivo, por-
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que aquele é manifestação de inte­
resse particular que não pode pre­
valecer sobre o interesse geral. A 
Constituição não faz distinção". 

Por outro lado, atente-se que 
mesmo as normas de ordem pública 
só podem atingir as relações jurídi­
cas em curso de execução diferida 
no tempo. Não aquelas cujo fato 
obrigacional seja estanque e tenha 
produzido seus efeitos, por inteiro, 
durante a vigência da lei velha. Há, 
em casos tais, situação jurídica con­
sumada, imutável, ainda que, por 
vezes, dependente de reconhecimen­
to pelo Judiciário. Nesse sentido, 
Celso Ribeiro Bastos, ao lecionar: 

"Daí porque praticamente proble­
ma nenhum colocam aqueles atos 
que foram produzidos e geraram to­
dos os seus efeitos debaixo da lei ve­
lha. Com relação a estes, seria um 
verdadeiro fenômeno de truculência 
jurídica a lei nova querer com eles 
imiscuir-se. O problema central se 
coloca no seguinte ponto: quando é 
que atos praticados no passado po­
dem continuar a produzir efeitos 
que a lei nova já não autoriza? Aqui 
sim é que se faz necessária a prote­
ção do direito adquirido" ("Curso de 
Direito Constitucional", Saraiva, 11ª 
ed., 1989, n 2 14.4, págs. 20V202). 

José Cretella Júnior, em comen­
tários ao art. 52, XXXVI, da Consti­
tuição, tomando como exemplo os 
consectários decorrentes do fenôme­
no morte, tece as seguintes conside­
rações sobre o direito adquirido: 

"A lei nova não atingirá o direi­
to adquirido, não incidirá sobre o 

direito adquirido. A lei nova não po­
de retirar "do mundo" o fato jurídi­
co, pois o evento já ocorreu e inter­
feriu no mundo jurídico. Fato jurí­
dico é o próprio fato do mundo (a 
morte, por exemplo) com repercus­
sões no mundo jurídico. O fato ju­
rídico que ainda não ocorreu, esse 
sim, está à mercê da lei nova. O fa­
to ocorrido não, porque é algo per­
feito e acabado, que pertence ao 
passado. 'lemos, assim, dois planos: 
o plano da existência e o plano da 
eficácia. "Foi por isso que o legisla­
dor não se satisfez com a proposição 
no plano da existência, e lançou 
mão de outra, no plano da eficácia: 
"A lei não prejudicará o direito ad­
quirido" (cf. Pontes de Miranda, Co­
mentários, 3ª ed., 1987, Ed. Foren­
se, v. V, p.101). O legislador consti­
tuinte referiu-se a "direito" (direi­
to adquirido), que é conseqüência, é 
efeito, mas, na realidade, a eficácia 
ou irradiação de efeitos ocorreu no 
instante preciso da morte" ("Comen­
tários à Constituição de 1988", voI. 
I, Forense universitária, 1 ª ed., 
1989, n2 279, pág. 456). 

Por derradeiro, impende destacar 
o magistério de José Afonso da Sil­
va em relação ao particular. Com 
propriedade, assim situa a questão: 

"Para compreendermos um pou­
co melhor o que seja o direito adqui­
rido, cumpre relembrar o que se 
disse acima sobre o direito subjeti­
vo: é um direito exercitável segun­
do a vontade do titular e exigível na 
via jurisdicional quando seu exercí­
cio é obstado pelo sujeito obrigado à 
prestação correspondente. Se tal di-
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reito é exercido, foi devidamente 
prestado, tornou-se situação jurídi­
ca consumada (direito consumado, 
direito satisfeito, extinguiu-se a re­
lação jurídica que o fundamentava). 
P. ex., quem tinha o direito de casar 
de acordo com as regras de uma lei, 
e casou-se, seu direito foi exercido, 
consumou-se. A lei nova não tem o 
poder de desfazer a situação jurídi­
ca consumada. A lei nova não pode 
descasar o casado, porque estabele­
ceu regras diferentes para o casa­
mento". 

................... omissis ................. . 
"A lei nova não se aplica a situa­

ção subjetiva constituída sob o im­
pério da lei anterior". 

................... omissis ................. . 
"Afora isto, o princípio da irre­

troatividade da lei não é de Direito 
Constitucional, mas princípio geral 
de Direito. Decorre do princípio de 
que as leis são feitas para vigorar e 
incidir para o futuro. Isto é: são fei­
tas para reger situações que se 
apresentem a partir do momento 
em que entram em vigor. Só podem 
surtir efeitos retroativos, quando 
elas próprias o estabeleçam (veda­
do em matéria penal, salvo a 
retroatividade benéfica do réu), res­
guardados os direitos adquiridos e 
as situações consumadas evidente­
mente". 

................... omissis ................. . 
"Esse direito consumado é tam­

bém inatingível pela lei nova, não 
por ser ato perfeito, mas por ser di­
reito mais do que adquirido, direi­
to esgotado. Se o simples direito ad­
quirido (isto é direito que já inte-

grou o patrimônio, mas não foi ain­
da exercido) é protegido contra in­
terferência da lei nova, mas ainda 
o é o direito adquirido já consuma­
do" (ob. cito págs. 379/381). 

Da análise dessas três lições dou­
trinárias, ressai, como conclusão, 
que nem mesmo as normas de or­
dem pública, salvo expressa autori­
zação constitucional, podem interfe­
rir nas situações definitivamente 
constituídas que já tenham produ­
zido seus efeitos no mundo jurídico. 
Vedado ao Judiciário modificar tais 
efeitos em razão de mudança poste­
rior na disciplina legislativa regu­
ladora de mencionadas situações, 
sob pena de intolerável e eterna in­
segurança das relações . 

A partir do evento morte, portan­
to, consumou-se o direito da recor­
rente, de não lhe ser atribuída res­
ponsabilidade civil, segundo o prin­
cípio tempus regit actum. 

No que tange ao direito consuma­
do, apropriado transcrever as se­
guintes ponderações também de 
Carmen Lúcia Antunes Rocha: 

"É certo que a norma constitucio­
nal, como, de resto, toda e qualquer 
regra entronizada na ordem jurídi­
ca, não repristina, a dizer, não re­
trograda, não se aplica ao passado, 
nem deveria atingir situações com­
pletadas, efetivadas e consumadas 
sob a égide da regra anterior. A re­
troatividade das leis, especialmen­
te quando concerne aos direitos in­
dividuais, relevo dado à liberdade, 
conduz ao arbítrio, à insegurança, 
ao abuso dos governantes, como lu­
minarmente exprime Pontes de Mi-
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randa: "a irretroatividade defende 
o povo; a retroatividade expõe-se à 
prepotência" . 

................... omissis ................. . 

"Destarte, o direito constituído 
sob a égide de valores desacolhidos 
e de normas desfeitas não subsiste, 
quando do advento da nova ordem 
constitucional, senão se a situação 
jurídica sub sumida ao ordenamen­
to anterior tiver produzido os seus 
efeitos e estes tiverem se consuma­
do ainda na vigência daquela, por­
quanto, então, tratar-se-ia de direi­
to consumado". 

................... omissis ................. . 

"Coisas distintas são os fatos pas­
sados, normados e consumados no 
tempo passado e os fatos passados, 
mas cujos efeitos são contínuos, per­
sistindo sob o efeito da lei nova" (ob. 
cito págs. 155/160). 

Em reforço a esse entendimento, 
cumpre-nos, ainda, porque de intei­
ra pertinência, transcrever excerto 
colhido pelo recorrente de artigo 
doutrinário elaborado por Humber­
to Theodoro Júnior, no qual, comen­
tando hipótese similar à destes au­
tos, assim se posicionou quanto ao 
tema: 

"O TJMG acaba de julgar em ca­
so de concurso de responsabilidade 
civil e acidentária, já aplicada a ino­
vação da atual Carta Magna. O 
acórdão chegou à seguinte conclusão: 

"É sabido, porque de jurisprudên­
cia até sumulada, que a indenização 
acidentária não exclui a do Direito 
comum, em caso de dolo ou culpa 
grave do empregador. 

"Com o advento da Constituição 
Federal de 1988, modificou-se o Di­
reito. A norma orgânica contida no 
art. 72, XXVIII, da CF, passou a as­
segurar ao trabalhador urbano ou 
rural o seguro contra acidentes de 
trabalho, a cargo do empregador, 
sem excluir a indenização a que es­
te está obrigado quando incorrer em 
dolo ou culpa. A lei maior foi além 
da jurisprudência sumulada, ex­
cluindo a gravidade da culpa do em­
pregador como condição para res­
ponsabilizá-lo civilmente pelo res­
sarcimento do dano" (TJMG, Ap. 
81.280-1, ReI. Des. Oliveira Leite, j . 
28.11.89, J Mineira 108/267). 

Nota-se que o TJMG aplicou a 
nova disciplina, criada pela Consti­
tuição Federal de 1988, à solução de 
um caso ocorrido antes de sua vi­
gência, e em que a culpa do empre­
gador não fora grave. Para justificar 
essa incidência imediata da regra 
nova, invocou-se o art. 462 do CPC, 
que permite ao Juiz levar em conta, 
na sentença, o fato superveniente à 
propositura da ação, em cuja idéia 
se inclui também o direito novo. 

Aqui, porém, e com a máxima vê­
nia ao C. 'IHbunal, houve um equí­
voco de técnica processual na apli­
cação da norma contida no art. 462. 
É que o dispositivo em questão não 
autoriza alteração nem do pedido 
nem da causa de pedir, mormente 
quando se trata de obrigação de di­
reito privado. 

A obrigação, segundo regra de 
imemorial prevalência, rege-se pe­
la lei da época de sua constituição. 
Se pela lei do tempo do acidente 
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não tinha a vítima direito subjetivo 
à indenização de direito comum, 
não pode, data venia, o 'lHbunal re­
conhecer tal direito com base em 
norma legal posterior. Isto seria dar 
efeito retroativo à nova regulamen­
tação, o que· a própria Carta Magna 
proíbe. 

Não é a sentença que cria a res­
ponsabilidade civil aquiliana. O 
Juiz apenas reconhece a presença 
do direito da vítima em face do cau­
sador do dano, direito esse que nas­
ceu no momento da lesão injusta e 
sob o império exclusivo da lei então 
vigente. Se pela lei do tempo do fa­
to, não surgiu o dever de indenizar, 
não será a norma posterior que te­
rá a força de fazer aparecer, super­
venientemente, o direito subjetivo 
não gerado pelo fato pretérito" ("Al­
guns impactos da nova ordem cons­
titucional sobre o direito civil", RT 
662;11-12). 

Comungando, às inteiras, desse 
entendimento, conheço do recurso e 
dou-lhe provimento para julgar a 
autora carecedora da ação, por im­
possibilidade jurídica do pedido, de­
terminando retornem os autos ao 
ego 'Iribunal de origem para que se 
manifeste sobre a apelação da ré -
tida por prejudicada - relativa à 
condenação nos ônus da sucumbên­
cia. 

Dando por prejudicado o recurso 
extraordinário, determino, após o 
trãnsito em julgado, a baixa dos au­
tos à origem. (-) 

(") v. retificação de voto anexo. 

VOTO-VISTA 

O EXMO. SR. MINISTRO BAR­
ROS MONTEIRO: Cuida-se de ação 
de indenização por acidente do tra­
balho postulada pelo direito comum. 
O acidente ocorreu em 16.04.88 e o 
petitório vestibular faz alusão de 
que a ré se houve com culpa leve. 

O MM. Juiz de Direito julgou im­
procedente o pedido, sob o funda­
mento de que a jurisprudência exi­
ge, para que emerja o direito à in­
denização acidentária na esfera do 
direito comum, a ocorrência de do­
lo ou culpa grave do empregador. 

Dando provimento ao apelo da 
autora, prejudicado o da ré, o 'lHbu­
nal de Justiça de São Paulo anulou 
a sentença e determinou a realiza­
ção da instrução probatória, a fim de 
possibilitar a apuração da alegada 
culpa leve atribuída ao empregador. 

A discussão, que se trava no pre­
sente pleito, diz com a aplicação de 
norma constitucional (art. 7º, inci­
so XXVIII) ao evento infortunÍstico 
acontecido antes de sua vigência. 

Por primeiro, tenho que, embora 
no recurso especial a ré-recorrente 
invoque vulneração do art. 6º, § 2º, 
da LICC, na verdade o que está ela 
pretendendo discutir é tema de na­
tureza precipuamente constitucio­
nal, qual seja, a impossibilidade de 
incidir o preceito citado do art. 7º, 
nº XXVIII, da CF, a um fato 
(acidente do trabalho) anterior à vi­
gência da lei maior, o qual, segun­
do a recorrente, se encontrava sob 
a égide de lei anterior. 
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Afora este ~ecto, suscetível de 
reexame através do recurso compe­
tente, o extraordinário, por sinal ad­
mitido, lembro que a questão enfo­
cada não constitui novidade nesta 
Eg. 'furma, tendo já sido objeto de 
apreciação quando do julgamento do 
REsp nº 5.358-MG, Relator Ministro 
Fontes de Alencar. 

Naquela ocasião, apartei-me da 
douta maioria apenas no que con­
cerne à fundamentação de voto, 
acompanhando o ilustre Relator 
quanto à conclusão. Anotei em meu 
pronunciamento ali proferido, in. 
verbis: 

"Lembra Roberto Rosas que a Sú­
mula 229 do STF merece reflexão a 
partir da Lei nº 6.367, de 1976 (Di­
reito Sumular, pág. 97, 4ª ed.). Isso, 
independentemente, a meu ver, do 
preceito inscrito no art. 7º, inciso 
XXVIII, da vigente Carta Magna. 

Estabelecia, com efeito, o art. 31 
do Dec.-Iei nº 7.036, de 1944, que a 
indenização paga pelo empregador 
por acidente do trabalho, o exonera­
va da indenização do direito co­
mum, salvo no caso de dolo, a que a 
construção pretoriana equiparou a 
culpa grave. 

Revogado expressamente tal pre­
ceito legal (cf., art. 22 da Lei nº 
6.367/76), não subsistiu desde então 
na legislação ordinária qualquer 
dispositivo que exonerasse o empre­
gador da indenização do direito co­
mum. Essa reparação passou a re­
gular-se de acordo com a regra ge­
ral, prevista no art. 159 do Código 
Civil. Nesse sentido o voto do emi­
tente Desembargador Macedo Bit-

tencourt, que se acha encartado na 
RJTJESP, voI. 92, pág. 400, in ver­
bis: "já não há razão, portanto, pa­
ra que não se aplique a regra geral 
do art. 159 do CC." 

Nessas condições, pese embora a 
insistência da orientação emanada 
da Suprema Corte no sentido da 
mantença da Súmula 229 (cf. RTJ 
121/1.198), a verdade é que o seu 
enunciado desde há muito, mesmo 
antes do advento da nova lei maior, 
já merecia u'a revisão, aÍun de per­
mit.u--se a indenização decorrente de 
acidente do trabalho, pelo direito co­
mum, com a demonstração da ocor­
rência da simples culpa do empre­
gador, prescindindo-se da culpa gra­
ve. 

É o que chegou a observar 
Aguiar Dias, in verbis: "O Supremo 
'1Hbunal Federal, baseado no refe­
rido art. 31, admitiu, na Súmula 
229, a ação de direito comum, em 
caso de dolo ou culpa grave do em­
pregador ou seus prepostos. Não 
tendo sobrevivido o art. 31 do Dec.­
lei de 1944, não se pode manter a 
Súmula que nele se inspirava e fun­
damentava" (Estudos Jurídicos em 
Homenagem ao Professor Caio Má­
rio da Silva Pereira, pág. 281, ed. 
1984). 

Assim, reconhecendo o dissídio 
com a referida Súmula, conheço do 
recurso, mas nego-lhe provimento, 
sem necessidade de, a meu sentir, 
examinar a eficácia da norma cons­
titucional invocada pelo Relator. 
Penso nesse particular que a dispo­
sição constitucional não poderia re­
troagir para alcançar um fato ocor-
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rido anteriormente à sua promulga~ 
ção. Cuida-se, com efeito, de aciden­
te ocorrido em 30.6.86. 

Não h?, de qualquer forma, viola­
ção do art. 6º da Lei de Introdução 
ao Código Civil, consoante resulta da 
fundamentação acima expendida". 

Estas razões afiguram-se-me per­
tinentes na hipótese ora em exame. 
Revogado que se acha, de há muito, 
o art. 31 do Dec.-Iei nº 7.036, de 
1944, era permitido à mãe do infe­
liz obreiro pleitear a indenização 
pelo direito comum, fundada em 
culpa leve da empregadora, tudo in­
dependentemente da norma inscri­
ta no art. 7º, inciso XXVIII, da Car­
ta Magna. 

Vale ressaltar que esta C. 'furma, 
em decisão posterior, placitou tal 
entendimento. RefIro-me ao REsp nº 
19.338-SP, de que foi Relator o emi­
nente Ministro Athos Carneiro, 
cuj a ementa se acha assim vazada: 

"MOLÉSTIA PROFISSIONAL. 
CULPA LEVE DA EMPRESA. CA­
BIMENTO DA INDENIZAÇÃO DE 
DIREITO COMUM, JÁ NO REGI­
ME DA LEI 6.367/76. SÚMULA 
229 DO SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL. 

Admite-se, para os acidentes do 
trabalho e moléstias profissionais 
ocorrentes já sob o regime da Lei 
6.367/76, o cúmulo das duas indeni­
zações, a acidentária e a de direito 
comum, esta a cargo do empregador 
e dês que haja ele, ou seus prepos­
tos, concorrido para o acidente, por 
dolo ou por culpa, quer culpa grave, 
quer leve. 

Recurso especial conhecido, mas 
não provido". 

Não vejo, de qualquer forma, tam­
bém pelos motivos supra-alinhados, 
afronta ao indigitadoart. 62, § 22, da 
Lei de Introdução do Código Civil. 

Ante o exposto, rogando vênia ao 
eminente Relator, não conheço do 
recurso, ordenando a remessa dos 
autos, oportunamente, ao Eg. Su­
premo 'lHbunal Federal para os de­
vidos fins de direito. 

É como voto. 

VOTO-VOGAL 

O EXMO. SR. MINISTRO FON­
TES DE ALENCAR: Senhor Presi­
dente, tenho também voto nesse 
sentido e vale trazer à tona um dos 
fundamentos daquela 'súmula do 
Supremo 'fribunal Federal, precisa­
mente no dizer de Hahnemann Gui­
marães: "se não houvesse uma le­
gislação especial para os acidentes 
do trabalho o operário poderia pedir 
a indenização pelo direito comum, 
nos termos do artigo 159 do Código 
Civil". Ora, da legislação especial 
não pode resultar desfavor para o 
operário que a lei visa proteger. 

Data venia do eminente Ministro­
Relator, acompanho o voto do Sr. 
Ministro Barros Monteiro. 

VOTO - DESEMPATE 

O SR. MINISTRO BUENO DE 
SOUZA: Senhor Presidente, ação de 
indenização civil proposta pela mãe 
da falecida vítima, fundada na impu-
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tação de culpa leve à empregadora, 
julgada improcedente em primeiro 
grau, à vista da Súmula 229 do Su­
premo Tribunal, obteve êxito em 
grau de apelação unanimemente 
provida pela Sexta Câmara Civil do 
Tribunal de Justiça de São Paulo, 
ao submeter a causa a preceito 
constitucional, muito embora super­
veniente ao ajuizamento da causa 
(Const. de 05.10.88, art. 72, XXVIII). 

Eis a fundamentação do acórdão 
impugnado por este recurso espe­
cial: 

"Conforme consta da r. sentença 
recorrida, a pretensão indenizatória 
deduzida por pais da vítima fatal 
em decorrência de acidente do tra­
balho, foi rejeitada nesta esfera de 
direito comum por reconhecida a 
inexistência de culpa grave da ré. E 
isto porque na inicial os autores 
fundaram a responsabilidade civil 
ante a ocorrência de "culpa leve" da 
empresa demandada. 

Acontece que a Constituição Fede­
ral de 1988 ampliou as hipóteses de 
proteção dos trabalhadores. No in­
ciso XXVIII do art. 7fl, estabelecen­
do o seguro contra acidentes de tra­
balho, a cargo do empregador, não 
o exonerou da obrigação de indeni­
zar, se comprovada simplesmente a 
culpa. 

Sem dúvida que a Súmula n fl 229 
do CoZendo Supremo 'I1ibunal Fede­
ral e nosso Tribunal (cf. Uniformi­
zação de Jurisprudência na Apela­
ção Cível n fl 38. 705-I - São Paulo) 
não excluíam a indenização com ba­
se no direito comum, havendo "do-

lo ou culpa grave" do empregador. 
Mas, tal construção pretoriana res­
tou parcialmente modificada em de­
corrência do supracitado.dispositi­
vo constitucional. 

Atualmente, em casos como o em 
tela, basta a ocorrência de culpa, is­
to é, a aquiliana, para ensejar a in­
denização com base no direito 
comum. 

Nada obstante o acidente noticia­
do pelo petitório exordial haver ocor­
rido antes da promulgação da atual 
Carta Magna, a r. sentença foi pro­
ferida em sua plena vigência. E is­
to estava a impor ao digno Magis­
trado sua aplicação. Não se olvide 
que, em se tratando de norma de ca­
ráter interpretativo, sua incidência 
é imediata. 

Assim, não tendo o MM. Juiz le­
vado em conta tal dispositivo, feriu 
o lídimo direito dos autores de pro­
var a alegada culpa da ré." 

2. O substancioso voto do 
eminente Ministro SÁLVIO DE FI­
GUEIREDO teve por contrariado o 
art. 62, § 22, da Lei de Introdução ao 
Cód. Civil, uma vez que a norma 
constitucional não poderia alterar a 
realidade pretérita para determinar 
conseqüências jurídicas então já 
configuradas consoante a lei do 
tempo da ocorrência em que se fun­
da a demanda. S. Exa. também re­
cusa aplicação do art. 462 do Cód. 
de Proc. Civil à espécie, aduzindo, 
quanto ao ponto, apropriadas consi­
derações de ordem doutrinária. Por 
entender que, ao tempo do fato, es­
te, tal como alegado, não podia sur­
tir o efeito pretendido e que a nor-
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ma subseqüente não poderia mudar 
as coisas, S. Exa. conhece do recur­
so especial por afronta ao citado 
preceito, razão pela qual, dando-lhe 
provimento, julga a autora (recorri­
da) carecedora da ação, por impos­
sibilidade jurídica do pedido. 

II 

3. Desse r. entendimento dissen­
tiu, em seu d. voto-vista, o eminen­
te Ministro BARROS MONTEIRO, 
logo secundado pelo preclaro Minis­
tro FONTES DE ALENCAR. 

Não tendo participado da primei­
ra assentada de julgamento, nos ter­
mos do art. 181, § 22, do Regimento 
Interno, após o exame dos autos, 
passo a resumir meu pronunciamen­
to, ante o empate que se verificou. 

4. 'lenho para mim que, tal como 
demonstrado minuciosamente pelo d. 
voto-vista do Ministro BARROS 
MONTEIRO, o direito vigente ao 
tempo do fato em que a demanda se 
baseia era já então diverso daquilo 
que se encontra sintetizado na cita­
da Súmula 229 do Supremo 'llibunal, 
pois a Lei 6.367, de 1976, ao revogar 
o art. 31 do Decreto-lei 7.036, de 
1944, j á havia restabelecido (antes, 
portanto, do advento da atual Cons­
tituição) o princípio tradicional em 
que se inspira o art. 159 do Cód. Ci­
vil, segundo o qual, consoante a Lei 
Aquília, suficiente é a culpa leve pa­
ra conferir direito a indenização. 

Ficou, assim, na última assenta­
da, esclarecido que o acórdão da 
apelação, para assegurar o prosse­
guimento da demanda em primeiro 
grau, não necessitava subir ao novo 
texto constitucional. 

5. Se, portanto, foi menos feliz a 
r. decisão da apelação do modo de 
subsumir os fatos de causa ao direi­
to objetivo, como quer que seja, es­
te (que não dependia nem depende 
da nova ordem constitucional), an­
tes não era e não é, senão o que foi 
aplicado, mercê de outro preceito 
normativo, em relação ao qual (úni­
co, aliás, que importa) não prospe­
ra a cogitada contrariedade ao art. 
62, § 22, da LICC. 

6. A despeito, portanto, do subs­
tancioso estudo do caso contido no 
d. voto do eminente Ministro SÁL­
VIO DE FIGUEIREDO e sem que­
bra do apreço que S. Exa. sempre 
nos merece, peço vênia para não co­
nhecer do :r:ecurso, como faz o emi­
nente Ministro BARROS MONTEI­
RO. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 12.648-0 - SP 
(91.0014416-9) - Relator: Exmo. Sr. 
Ministro Sálvio de Figueiredo. Rec­
te.: Schahin Cury Engenharia e Co­
mércio Ltda. Advs.: Luiz Carlos de 
Thledo e outros. Recdos.: Josefa 'ler­
tulina dos Santos e cônjuge. Advs.: 
Maria Aparecida Mendes Vianna e 
outro. 

Decisão: Prosseguindo no julga­
mento, após o voto do Sr. Ministro 
Relator, conhecendo do recurso e 
dando-lhe provimento, e dos Srs. 
Ministros Barros Monteiro, Fontes 
de Alencar e Bueno de Souza, dele 
não conhecendo, pediu VISTA o Sr. 
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Ministro Relator, para reexame do 
tema (em 23.03.93 - 4ª '!brma). 

O Sr. Ministro Athos Carneiro 
não participou da votação, em virtu­
de de ausência à sessão de 29.09.92. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro ATHOS CARNEIRO. 

RETIFICAÇÃO DE VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO (Relator): Após profe­
ridos os votos-vistas dos eminentes 
Ministros Barros Monteiro e Bueno 
de Souza, com suporte em norma re­
gimental solicitei vista dos autos pa­
ra reexaminar a espécie, consideran­
do, inclusive, que, posteriormente ao 
voto dado neste recurso, vim a flliar­
me ao entendimento da Thrma a 
propósito da responsabilidade do em­
pregador pela indenização do direi­
to comum a partir da Lei 6.367/76 
(art. 22), dando nova exegese ao 
enunciado sumular nº 229, como se 
vê, dentre outros, do REsp 19.338. 

Em face de tal posicionamento, 
reformulo o voto anteriormente pro­
ferido para ter por não contrariada 

a norma do art. 62, § 22, da Lei de 
Introdução, não conhecendo do re­
curso e determinando oportuna re­
messa dos autos ao Supremo 'IHbu­
nal Federal. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 12.648-0 - SP 
(91.0014416-9) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. Sálvio de Figueiredo. Recte.: 
Schahin Cury Engenharia e Comér­
cio Ltda. Advogados: Luiz Carlos de 
Thledo e outros. Recdos.: Josefa 'Ier­
tulina dos Santos e cônjuge. Advo­
gados: Maria Aparecida Mendes 
Vianna e outro. 

Decisão: Prosseguindo no julga­
mento, a Thrma, por unanimidade, 
não conheceu do recurso, tendo o 
Sr. Ministro Relator reformulado o 
seu anterior pronunciamento (em 
08.06.93 - 4ª Thrma). 

O Sr. Ministro Athos Carneiro 
não participou da votação, em virtu­
de da ausência à sessão de 29.09.92. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro ATHOS CARNEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 13.591-0 - MG 

(Registro nº 91.00163732) 

Relator: O Sr. Ministro Nilson Naves 

Recorrente: Conrado Campos do Amaral Renno 

Recorrido: Citibank N. A. 

Advogados: Drs. Carlos Olavo Pacheco de Medeiros e outros, e Euler da 
Cunha Peixoto e outros 

EMENTA: Depósito. Coisas fungíveis. Regula-se pelo ,disposto 
acerca do mútuo (CCv., art. L280). Caso em que cláusula contratual 
não tornou regular o depósito irregular. Hipótese de não cabimen­
to de ação de depósito, à vista de precedentes da 3ª Thrma do STJ: 
REsp's 3.013 e !LI0S. Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
'Thrceira Thrma do Superior 'lribu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em conhecer 
do recurso especial e em lhe dar 
provimento. Participaram do julga­
mento os Srs. Ministros Eduardo 
Ribeiro, Waldemar Zveiter, Cláudio 
Santos e Costa Leite. 

Custas, como de lei. 

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

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

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO NIL­
SON NAVES: Trata-se de ação de 

depósito, em que o autor pediu a 
entrega de sacas de café beneficia­
do, dadas em garantia de mútuo, 
que a sentença julgou procedente e 
o acórdão negou provimento à ape­
lação do réu. Daí o recurso especial, 
depois de rejeitados os embargos de 
declaração, pela alínea a, alegando 
o recorrente que o acórdão ofendeu 
os arts. 50, 1.280 e 789, do Cód. Ci­
vil, 271 e 276, do Cód. Comercial, 
25 da Lei nº 4.595/64, e 535 do Cód. 
de Pr. Civil. Foi o recurso admitido 
por este despacho do Juiz Paulo 
Medina: 

"Firma sua irresignação nos se­
guintes pontos: ilegitimidade ad 
processum do embargado porquan­
to impossível dispensar a constitui­
ção sob a forma de sociedade anôni­
ma; invalidade de penhor mercantil 
sem a tradição do respectivo objeto; 
inviabilidade de alienação fiduciá­
ria de coisas fungíveis e de se con­
vencionar em contrato-tipo a fun-

130 R. Sup. 'lrib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 



gibilidade de bens infungíveis; rejei­
ção de embargos declaratórios a re­
presentar negativa de prestação ju­
risdicional; irregularidade do depó­
sito. 

A decisão recorrida rejeitou a 
preliminar e, no mérito, negou pro­
vimento à apelação &fastando as 
alegações. 

Considerou que nos termos do 
art. 18 da Lei 4.595/64 e em face 
dos documentos oferecidos, compro­
batórios da autorização para funcio­
namento da instituição bancária no 
Brasil e registro na Junta Comer­
cial, rejeita-se a preliminar de fal­
ta de legitimidade ad processum. 

Observou que pactuado em con­
trato de penhor mercantil, paralelo 
a um contrato de mútuo, a referen­
te falta de tradição, nenhuma con­
sistência tem, 'bastando verificar 
clâusula quinta (5ª) do contrato 
mencionado, fls. lO-TA. Nele está 
expresso a efetiva entrega dos bens 
(sacas de café) do apelante, como 
fiel depositário, o que diz tudo' (fls. 
130/1). 

Rejeitou, demais disso, os embar­
gos declaratórios apresentados 'pa­
ra o fim de prequestionar dispositi­
vos legais cuja vigência considera 
negada' (fls. 135), ao fundamento de 
que 'a leitura das razões de fls. 
134/140-TA mostra, à saciedade, que 
o embargante procurà obter reexa­
me das matérias decididas pelo v. 
acórdão e os embargos de declara­
ção não se prestam a esta finalida­
de' (fls. 144;5). 

Contudo, no que respeita à dis­
cussão acerca da irregularidade do 
depósito, a argumentação recursal 
trouxe razoável dúvida sobre a inci­
dência ou não das normas que invo­
ca. 

É certo que a Thrma Julgadora, 
valendo-se do contrato celebrado, 
concluiu que a alegação peca pela 
base porquanto, embora as coisas 
depositadas sej am normalmente 
fungíveis, in casu, 'não há autoriza­
ção no contrato para o depositário 
usar os bens depositados, o que exo­
nera a condição de coisa fungível' 
(fls. 130). 

Mesmo que se argumente com o 
enunciado n2 5 da Súmula do ST J e 
a inviabilidade de reconstrução do 
ato volitivo, forçoso observar o argu­
mento recursal - corroborado por 
entendimento doutrinário e juris­
prudencial - de que impossível 
atribuir fungibilidade a coisas que, 
por sua natureza, são infungíveis, 
devendo a vontade atuar dentro de 
certos limites, não podendo ir ao ex­
tremo de considerar fungíveis bens 
individualmente considerados ao ar­
repio da definição legal. E de que 
não é admissível a ação de depósi­
to nos casos de depósito irregular, 
que há de reger-se pelas regras do 
mútuo (art. 1.280 do Código Civil). 

Ora, ainda que se afaste a 
discussão da tese, apresentada pe­
lo Relator, da alienação fiduciária 
de bens fungíveis, usada a expres­
são do recte. de que 'a garantia 
constituída não é fiduciária e nada, 
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absolutamente nada há de aliena­
ção fiduciária em garantia nos pre­
sentes autos' (fls. 149), discutível a 
questão relativa à impossibilidade 
de se convencionar a fungibilidade 
de infungíveis, somada ao tema da 
ireW.l1aridade do depósito e a asser­
ti\' .... ~alcada na determinação do ar­
tigo 1.280 do Código Civil. 

Neste passo, serve de reforço o 
entendimento do STJ que, a despei­
to de partir do pressuposto da im­
possibilidade de os bens fungíveis e 
consumíveis e/ou comerciáveis se­
rem objeto de alienação fiduciária, 
tornando assim ineficaz e inválida 
a garantia constituída, assevera que 
'caracterizar como contratos de de­
pósito contratos que realmente não 
o são, visando conferir maiores ga­
rantias ao credor é conduta ofensi­
va à proibição constitucional da pri­
são por dívida'." 

Conclusos em 24.9.92, fl. 212. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO NIL­
SON NAVES (Relator): '!rata-se de 
ação de depósito, na qual o autor, 
ora recorrido, alegou o seguinte, em 
sua petição inicial: 

"1 - Que em 10.02.87 celebrou 
::om Renno & Filhos Ltda. contrato 
de mútuo, através do qual o supli­
cante emprestou à mutuária a im­
portância de Cz$ 9.850.000,00 (nove 

milhões, oitocentos e cinqüenta mil 
cruzados), a qual deveria ser paga 
em 12.03.87, acrescida de encargos 
no valor de Cz$ 2.117.750,00 (dois 
milhões, cento e dezessete mil, sete­
centos e cinqüenta cruzados). 

2 - Em garantia do mútuo em 
apreço, além de uma nota promissó­
ria no valor correspondente ao prin­
cipal e encargos, a devedora deu ao 
suplicante, em penhor, 9.000 (nove 
mil) sacas de café beneficiado, tipo 
6, as quais foram entregues ao Sr. 
Conrado Campos que firmou o 'Con­
trato de Penhor Mercantil', respec­
tivo, na qualidade de depositário ... " 

Defendeu-se o réu, entre outros 
fundamentos, com o da inexistência 
do contrato de depósito. Porém, aca­
so existente, tratar-se-ia de depósi­
to irregular, versando sobre coisas 
fungíveis. Por isso pleiteou a extin­
ção do processo sem o julgamento 
de mérito. 

2. Foi o tema de defesa reeditado 
no recurso especial, porque a ins­
tância ordinária, pelo que vimos do 
relatório, julgou procedente a ação. 
É de se ver, segundo estes trechos 
da petição: 

"5.1. Com efeito, caracterizadas 
9.000 sacas de café como bens in­
fungíveis, a improcedência do pedi­
do inicial seria imperativa, pois o 
Código Civil é claro em seu art. 
1.280: ... " 

"5.2. Com indisfarçados propósitos 
de burla da lei e da Constituição, 
afirmou o recorrido que 'embora as 
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coisas depositadas sejam, normal­
mente, fungíveis, no caso em pauta, 
as partes consideraram como bens 
fungíveis, vez que deveria o deposi­
tário devolver exatamente os bens 
que recebera para guardar' (fls. 46 
e 81-TAMG); ou seja, os mesmos 
grãos das mesmas 9.000 sacas de 
café que recebera há mais de quatro 
anos!" 

"Que o artigo 1.280 do Código Ci­
vil foi violado, ao que se vê, não res­
ta a menor dúvida. Aliás, para essa 
conclusão bastaria aIlrmar - como 
se fez - que o depositário deveria 
guardar os mesmos grãos das mes­
mas 9.000 sacas de café!" 

3. Conquanto um dos votos tenha 
falado "de alienação fiduciária de 
coisas fungíveis", para entender, à 
vista de precedentes jurispruden­
ciais, que a coisa fungível pode ser 
alienada fiduciariamente, outro vo­
to bem determinou a questão em 
debate, salientando neste trecho: 

"A três, inexistência de contrato 
de depósito, por se tratar de depósi­
to irregular, peca a alegação pela 
base. É que, embora as coisas depo­
sitadas sejam, normalmente, fungí­
veis, caso presente, apelantes, ape­
lado e Rennó & Filhos Ltda. consi­
deraram como bens fungíveis, vez 
que deveria o depositário devolver 
os bens recebidos para guardá-los. 

O prof. João Franzen de Lima, 
'Curso de Direito Civil', Ed. Foren­
se, voI. I, pág. 234, nº 270, leciona 
que: ' ... a infungibilidade poderá 

resultar do acordo de vontades, ou 
das condições especiais do bem, ao 
qual, de fungível por natureza, se 
poderá atribuir o caráter de infun­
gível. Assim, por exemplo, alguém 
empresta determinadas moedas pa­
ra figurarem em uma exposição, 
obrigando-se o devedor a restituir­
lhe as próprias moedas'. 

Não há autorização no contrato 
para o depositário usar os bens de­
positados, o que exonera a condição 
de coisa fungível. Improcede o argu­
mento." 

Diga-se, também, que a questão 
foi suscitada em embargos de decla­
ração, rejeitados pelo acórdão de fls. 
143/5. 

4. Nesta 3!! Thrma, temos orienta­
ção de acordo com essas ementas 
redigidas pelos Srs. Ministros 
Eduardo Ribeiro e Cláudio Santos: 

- "Depósito - Coisas fungíveis. 

O depósito irregular não se con­
funde com o mútuo, tendo cada um 
finalidades específicas. Aplicam-se­
lhe, entretanto, as regras deste, não 
sendo possível o uso da ação de de­
pósito para obter o cumprimento da 
obrigação de devolver as coisas de­
positadas, cuja propriedade transfe­
riu-se ao depositário. O adimple­
mento da obrigação de devolver o 
equivalente há de buscar-se em 
ação ordinária, não se podendo pre­
tender a prisão do depositário" 
(REsp 3.013, DJ de 19.08.91). 
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- "Ação de depósito. Penhor. 
Coisas fungíveis. 

Nos contratos de depósito irre­
gular aplicam-se as regras do mú­
tuo. Nesse caso não cabe a ação de 
depósito com pedido de prisão do 
devedor" (REsp 11.108, DJ de 
04.11.91). 

5. No presente caso, os bens 
dados em garantia, e entregues ao 
depositário, são bens fungíveis. Não 
me parece que a obrigação, inserida 
no contrato de penhor mercantil e à 
qual se reportou o acórdão, nos ter­
nos do voto de um dos Juízes, 
segundo a qual caberia ao depositá­
rio "entregar ou restituir os bens 
tão logo o Banco assim o exija", te­
nha, digamos, tornado regular o de­
pósito. Daí, reputando aqui irregular 
o depósito, valho-me dos precedentes 
da 'lUrma para, conhecendo do recur­
so especial, dar-lhe provimento. Em 
conseqüência, extingo o processo sem 

o julgamento do mérito, invertidos 
os ônus da sucumbência. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 13.591-0 - MG 
(91.0016373-2) - Relator: Exmo. Sr. 
Ministro Nilson Naves. Recte.: Con­
rado Campos do Amaral Renno. Ad­
vogados: Carlos Olavo Pacheco de 
Medeiros e outros. Recdo.: Citibank 
N. A. Advogados: Euler da Cunha 
Peixoto e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provimento (em 27.09.93 
- 31! 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Eduardo Ribeiro, 
Waldemar Zveiter, Cláudio Santos 
e Costa Leite. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 13.803-0 - RJ 

(Registro nº 91.17001-1) 

Relator: O Sr. Ministro Barros M!;Jnteiro 

Recorrente: Du Pont do Brasil S.A. 

Recorridos: Antonieta da Rosa Rita e outro 

Advogados: Drs. Roberto Honorato da Silva e outros, e Maria de Fáti­
ma Almeida 

EMENTA: Acidente do trabalho. Ação indenizatória pelo direi­
to comum. Súmula 229-STF. Inclusão no pólo ativo da relação pro­
cessual de filho menor da vítima falecida. L Tendo deixado de fi­
gurar como co-autor na petição inicial o filho menor da finada ví­
tima em razão de mera imprecisão técnica, escorreito é o proce­
der do Juiz de Direito ao ordenar a sua inclusão no pólo ativo da 
lide, com a devida regularização da representação processual. 2. 
Reconhecida no acórdão hostilizado a culpa grave do empregador, 
inadmissível na via do recurso especial a rediscussão sobre tal ma­
téria, envolvendo o reexame do quadro probatório (Súmula nº 
07-STJ). Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Quarta 'furma do Supe­
rior 'fribunal de Justiça, por unani­
midade, não conhecer do recurso, na 
forma do relatório e notas taquigrá­
ficas precedentes que integram o 
presente julgado. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Bueno 
de Souza, Athos Carneiro, Fontes 
de Alencar e Sálvio de Figueiredo. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 23 de março de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro ATHOS CARNEIRO, 
Presidente. Ministro BARROS 
MONTEIRO, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO BAR­
ROS MONTEIRO: Antonieta da Ro­
sa Rita intentou ação indenizatória 
contra "Du Pont do Brasil S.A.", ob­
jetivando obter pensão para si e seu 
filho menor, devida em razão da 
morte de seu marido ocorrida duran­
te uma explosão em um dos prédios 
de encartuchamento de dinamite da 
empresa, enquanto trabalhava. 
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'lendo o então menor púbere Val­
délio Rita ratificado o pedido inicial 
e regularizado sua representação, a 
MMa. Juíza de Direito proferiu a 
sentença de fls. 117/125, em que jul­
gou procedente a ação, condenando 
a ré ao paga..nento de pensão equi­
valente ao salário percebido pela ví­
tima, na proporção de 50% para a 
esposa e 50% para o filho. 

O Tribunal de Justiça do Rio de 
Janeiro negou provimento aos agra­
vos retidos e deu provimento parcial 
à apelação interposta pela ré tão-só 
para fixar a pensão em dois terços 
do salário da vítima. Eis a ementa 
do v. acórdão: 

"Responsabilidade civil. Explosão 
de dinamite em estabelecimento in­
dustrial, com sete vítimas fatais, 
entre elas o marido da autora. Cul­
pa grave da organização industrial, 
completamente negligente, quanto 
às providências técnicas que deve­
ria ter tomado, para prevenir aci­
dentes dessa natureza. Procedência 
da ação indenizatória" (fls. 177). 

Rejeitados os declaratórios, a de­
mandada manifestou recurso espe­
cial com arrimo nas alíneas a e c do 
permissivo constitucional, aduzindo 
que a autora não poderia pleitear 
em seu nome direito alheio e que, 
após a citação, não era admissível 
alterar-se o pólo ativo da relação 
processual para incluir-se o filho da 
vítima. Nesse passo, apontou viola­
ção aos arts. 6º e 264 do CPC. Sus­
tentou, de outro lado, divergência 
com a Súmula nº 229 do Excelso 

Pretório, pois que o lamentável in­
fortúnio não pode ser atribuído à 
culpa grave da recorrente. 

Admitido o apelo extremo pela le­
tra c, subiram os autos a esta Cor­
te. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO BAR­
ROS MONTEIRO (Relator): 1. A pe­
ça vestibular abrange a postulação 
formulada pelo menor Valdélio Rita, 
fIlho da vítima fatal (cf. fls. 2;3, com 
o acréscimo da procuração de fls. 5). 
Assim, apenas por u'a imprecisão 
técnica é que deixou de figurar co­
mo autor, na petição inicial, o nome 
do aludido menor, que hoje já alcan­
çou a maioridade civil. 

De sorte que, ao admitir o Dr. 
Juiz de Direito a sua inclusão no 
pólo ativo da relação processual, 
mais não fez do que ordenar o pro­
cesso, fazendo com que se regulari­
zasse a representação de quem, des­
de logo, era integrante da lide. Ne­
nhuma contrariedade pode vislum­
brar-se, assim, aos preceitos invoca­
dos da lei processual civil. .. 

2. No que concerne ao dissídio, 
tenho para mim que, de há muito, 
deixou de subsistir a Súmula nº 229 
do Supremo Tribunal Federal. É 
que, revogado o art. 31 do Dec.-Iei 
nº 7.036, de 1944, pelo art. 22 da 
Lei nº 6.367/76, dispositivo algum 
da legislação ordinária permaneceu 
que exonerasse o empregador da in­
denização pelo direito comum. Daí 
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porque esta reparação passou a ter 
como supedâneo legal o art. 159 do 
Código Civil, bastando, pois, a sim­
ples culpa leve para a responsabili­
zação do empregador. É o que de­
fendi em votos proferidos nos 
REsp's nM 5.358-MG e 12.648-SP, 
este último com o julgamento ainda 
não terminado. 

De qualquer forma, lembro que 
esta C. Quarta Thrma conta com o 
expressivo precedente acerca da 
matéria, de que foi Relator o emi­
nente Ministro Athos Carneiro, 
cuja ementa assim se enuncia: 

"MOLÉSTIA PROFISSIONAL. 
CULPA LEVE DA EMPRESA. CA­
BIMENTO DA INDENIZAÇÃO DE 
DIREITO COMUM, JÁ NO REGI­
ME DA LEI 6.367/76. SÚMULA 
229 DO SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL. 

Admite-se, para os acidentes do 
trabalho e moléstias profissionais 
ocorrentes já sob o regime da Lei 
6.367/76, o cúmulo das duas indeni­
zações, a acidentária e a de direito 
comum, esta a cargo do empregador 
e dês que haja ele, ou seus prepos­
tos, concorrido para o acidente, por 
dolo ou por culpa, quer culpa grave, 
quer leve" (REsp 19.338-SP). 

Era bastante, portanto, no caso, 
a simples culpa leve da ora recor­
rente. O v. acórdão hostilizado, to­
davia, foi além; reconheceu a sua 
culpa grave, ao considerar ter havi­
do na ocasião do evento danoso fa­
lha mecânica decorrente da má con­
servação das instalações, a tal pon­
to que a ré se dispôs a realizar com­
posições amigáveis com familiares 

das outras vítimas falecidas e até 
mesmo com outros filhos de Jorge 
Rita havidos em união concubiná­
ria. 

A rediscussão sobre a ocorrência 
de culpa da empresa apresenta-se 
como inviável na via angusta do 
presente apelo especial, porquanto 
exige o reexame de todo o quadro 
probatório (Súmula nl! 07 desta Cor­
te). 

Ante o exposto, não conheço do 
recurso. 

É como voto. 

VOTO-VOGAL 

O SR. MINISTRO BUENO DE 
SOUZA: Senhor Presidente, acompa­
nho o eminente Ministro BARROS 
MONTEIRO. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 13.803-0 - RJ 
(91.17001-1) - Relator: Exmo. Sr. 
Ministro Barros Monteiro. Recte.: 
Du Pont do Brasil S/A. Advs.: Rober­
to Honorato da Silva e outros. Rec­
dos.: Antonieta da Rosa Rita e outro. 
Adva.: Maria de Fátima Almeida. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
23.03.93 - 4!! Thrma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Bueno de Souza, Athos 
Carneiro, Fontes de Alencar e Sál­
vio de Figueiredo. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro ATHOS CARNEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 16.067-0 - RJ 

(Registro nº 91.21934-7) 

Relator: O Sr. Ministro Barros Monteiro 

Recorrente: Barros e Barros - Administradora de Consórcios Ltda. 

Recorrido: Sérgio Fazzi 

Advogados: Drs. José Luiz Fernandes Sobrinho e outros, e Roberto Ri­
beiro dos Santos 

EMENTA: Ação de consignação em pagamento. Entidade sob o 
regime de liquidação extrajudicial. Suspensão do processo. L De­
ve o feito seguir os seus trâmites normais, quando a lide não afe­
ta, de modo direto, a massa liqüidanda. 2. Recurso especial não co­
nhecido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Quarta 'furma do Supe­
rior 'fribunal de Justiça, por unani­
midade, não conhecer do recurso, na 
forma do relatório e notas taquigrá­
ficas precedentes que integram o 
presente julgado. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Bueno 
de Souza, Athos Carneiro e Sálvio 
de Figueiredo. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 27 de abril de 1993 (da­
ta do julgamento). 

Ministro ATHOS CARNEIRO, 
Presidente. Ministro BARROS 
MONTEIRO, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO BAR­
ROS MONTEIRO: O Tribunal de 
Justiça do Estado do Rio de Janei­
ro deu provimento ao agravo de ins­
trumento interposto por consorcia­
do na ação consignatória que move 
à administradora do consórcio, a 
fim de afastar a suspensão do pro­
cesso determinada com fundamen­
to no art. 18, a, da Lei nº 6.024, de 
13.3.74. Eis a ementa do julgado. 

"Agravo de instrumento. Inapli­
cabilidade à hipótese dos autos do 
disposto no art. 18, letra a, da Lei 
6.024, de 13.3.74. Reforma da deci­
são agravada" (fls. 85). 

Irresignada, manifestou a ré es­
te recurso especial, alegando nega­
tiva de vigência do art. 18, letra a, 
da citada Lei nº 6.024, de 1974. Se-
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gundo a recorrente, proposta a de­
manda anteriormente à decretação 
da sua liquidação extrajudicial, im­
punha-se a suspensão do feito até o 
término do aludido regime especial. 
Acenou ainda com o prejuízo adve­
niente ao próprio autor, que solveria 
as prestações devidas, para depois 
recebê-las em restituição somente 
através de rateio. 

Admitido o apelo extremo pelo 
despacho presidencial de fls. 
102;103, subiram os autos a esta 
Corte. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO BAR­
ROS MONTEIRO (Relator): Segun­
do o disposto no art. 18, a, da Lei nl! 
6.024, de 13.3.74, a decretação da li­
quidação extrajudicial produz o se­
guinte efeito: 

a) "suspensão das ações e execu­
ções iniciadas sobre direitos e inte­
resses relativos ao acervo da entida­
de liquidanda, não podendo ser in­
tentadas quaisquer outras, enquan­
to durar a liquidação." 

Ora, na ação de consignação em 
pagamento ajuizada, o consorciado 
pretende liberar-se das obrigações 
correspondentes às suas cotas, pe­
lo valor que entende escorreito. Não 
se vê comprometido, portanto, de 
modo direto, o acervo da sociedade 

liquidanda, pois que, com a even­
tual possibilidade de procedência da 
ação consignatória, irá ele acrescer 
e não diminuir. Conforme já teve 
ocasião de decidir o Eg. Primeiro 
Tribunal de Alçada Civil de São 
Paulo, a norma do art. 18, a, do re­
ferido diploma legal, dirige-se à pro­
teção da massa e de seus credores. 
"Assim, mesmo as ações movidas 
por ela, ou contra ela, sujeitam-se 
ao crivo do mencionado artigo, des­
de que afetem a massa liquidanda, 
no que tem pertinência a par condi­
tio creditorum" (Rev. dos Tribs. 
632;133-134). No mesmo sentido as­
sentou aquele Eg. Sodalício em 
aresto que se encontra inserto na 
Rev. dos 'fribs. 623/108-109, onde se 
aduziu que: 

"Logo, embora a ação proposta 
seja contra as financeiras liquidan­
das, não é ação a retirar parcela do 
patrimônio delas em benefício não 
concorrido dos agravados. Ao con­
trário, julgada a ação, entrará algo 
na esfera jurídica das financeiras 
sob liquidação extrajudicial, embo­
ra em quantia menor que a por elas 
pretendida; entretanto, a paralisa­
ção do processo, em vez de benefi­
ciar os credores, somente os pode 
prejudicar. De modo que, atenden­
do-se aos finis legis - ao sentido e 
à orientação objetiva da regra jurí­
dica do art. 18, a, da Lei 6.024/74 
(devemos evitar qualquer alusão ao 
subjetivismo da intenção da legisla­
ção ou à "vontade da lei") - verifi-
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ca-sé que a ação declaratória pro­
posta contra as agravantes tem de 
prosseguir. Não pode o processo fi­
car suspenso" (pág. 109). 

Não colhe, de outro lado, a argu­
mentação expendida pela ora recor­
rente tocante a eventual gravame a 
ser suportado pelo autor-recorrido. 
Aqui, este último apresenta-se como 
devedor tão-somente; a situação de 
credor é, em verdade, alheia à pre­
sente lide, não passando por en­
quanto de simples cogitação. 

Não se pode ainda afastar a inci­
dência, no caso, do preceituado no 
art. 24, § 22, n2 11, da Lei Falimen­
tar, por aplicação subsidiária (art. 
34 da mesma Lei n2 6.024/74). 

Em suma, não vislumbro na es­
pécie negativa de vigência do indi­
gitado art. 18, letra a, do supra alu­
dido estatuto legal. 

Ante o exposto, não conheço do 
recurso. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 16.067-0 - RJ -
(91.21934-7) - Relator: Exmo. Sr. 
Ministro Barros Monteiro. Recte.: 
Barros e Barros - Administradora 
de Consórcios Ltda. Advs.: José 
Luiz Fernandes Sobrinho e outros. 
Recdo.: Sérgio Fazzi. Adv.: Roberto 
Ribeiro dos Santos. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
27.04.93 - 4!! 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Bueno de Souza, Athos 
Carneiro e Sálvio de Figueiredo. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Fontes de Alencar. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro ATHOS CARNEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 16.912-0 - CE 

(Registro n Q 91.24406-6) 

Relator: O Sr. Ministro Barros Monteiro 

Recorrente: Banco Pontual S.A. 

Recorridos: Ricardo Studart Imóveis Ltda. e outros 

Advogados: Drs. Alberto Newton Brasil Burlamaqui e Marcelo Vinicius 
Gouveia Martins 

EMENTA: Execução. Quitação total do débito passada pelo cre­
dor por instrumento particular. L A quitação total extingue a obri­
gação em sua integralidade, liberando completamente o devedor. 
Alegação de remissão parcial da dívida, que envolve, todavia, o 
reexame da base empírica da controvérsia (Súmula n 2 07-STJ). 2. 
Recurso especial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Quarta Thrma do Supe­
rior 'lHbunal de Justiça, por unani­
midade, não conhecer do recurso, na 
forma do relatório e notas taquigrá­
ficas precedentes que integram o 
presente julgado. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Bueno 
de Souza, Athos Carneiro, Fontes 
de Alencar e Sálvio de Figueiredo. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 13 de abril de 1993 (da­
ta do julgamento). 

Ministro ATHOS CARNEIRO, 
Presidente. Ministro BARROS 
MONTEIRO, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO BAR­
ROS MONTEIRO: Na execução que 
lhes move o Banco Pontual S.A. por 
uma nota promissória, os devedores 
opuseram seus embargos, onde, à 
certa altura, vieram pleitear a ex­
tinção do processo executivo em vir­
tude de terem satisfeito a obrigação, 
conforme recibo de fls. 23 firmado 
pelo credor. 

Impugnado o documento pelo 
exeqüente-embargado, porquanto a 
quitação compreendera apenas o 
principal e juros, o MM. Juiz de Di­
reito julgou improcedentes os em­
bargos, ao fundamento de que os 
embargantes-executados quitaram 
tão-somente parte do débito. 

Sustentando a liquidação total da 
dívida, os devedores apelaram ao 
Tribunal de Justiça do Ceará, cuja 
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Primeira Câmara Cível, à maioria 
de votos, negou provimento ao re­
curso, considerando que o débito 
não fora totalmente quitado, pois 
não abrangente dos adicionais a que 
estão obrigados os executados em 
face do aforamento da demanda 
executiva. 

Com apoio no voto minoritário, os 
embargantes ofereceram embargos 
infringentes que, afinal, foram aco­
lhidos, também por votação majori­
tária, para o fim de ser declarado 
extinto o processo de execução nos 
termos do art. 794, I, do CPC, em 
acórdão que porta a seguinte emen­
ta: 

"O pagamento da nota promissó­
ria, título cambiário típico, deve 
constar de recibo na própria cártu­
la, ou de documento circunstanciado. 

Registrando referido documento 
autônomo que o credor recebeu a 
importância devida, dando quitação 
geral, outro caminho não resta se­
não o de declarar extinto o proces­
so de execução, com fundamento no 
art. 794, I, do CPC" (fls. 84). 

Irresignado, o Banco manifestou 
recurso especial com arrimo na alí­
nea a do permissivo constitucional, 
alegando negativa de vigência do 
art. 651 do CPC, sob a assertiva de 
que somente a remissão total da dí­
vida, a envolver o principal, juros, 
correção monetária, custas e hono­
rários advocatícios, daria ensejo à 
extinção da execução. 

Contra-arrazoado, o apelo extre­
mo foi admitido pelo despacho de 
fls. 102. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO 
BARROS MONTEIRO (Relator): 
Preambularmente, saliente-se que o 
presente apelo especial foi interpos­
to pelo banco-credor após esgotados 
os recursos ordinários, vale dizer, de­
pois de vencido em sede de embargos 
infringentes opostos pelos devedores. 

Não lhe assiste razão, porém, 
quanto ao merecimento da preten­
são recursal. 

É que, consoante sublinhou o 
acórdão recorrido, o recibo de fls. 23 
deixou explícita a quitação total do 
débito alusivo à nota promissória 
objeto da execução. 

Em acórdão do 'fribunal de Justi­
ça de São Paulo, de que fui Relator, 
deixara eu anotado que a "quitação 
plena ou total é 'aquela que extin­
gue a obrigação em sua integralida­
de, liberando definitivamente o de­
vedor' ", reportando-me a conceito 
inserto na Enciclopédia Saraiva do 
Direito e, ainda, a escólio de Orlan­
do Gomes, para quem "a quitação 
plena libera completamente o deve­
dor" (Revista de Jurisprudência do 
Tribunal de Justiça de São Paulo, 
voI. 100, págs. 89-90). 

No caso dos autos, procura a ins­
tituição financeira recorrente sus­
tentar que a solução do débito se 
deu apenas de forma parcial, o que, 
entretanto, contraria não só os ter­
mos do indigitado recibo, mas tam­
bém a base empíHca da controvér­
sia, que é situada de forma sobera-
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na pela instância ordinária. Põe-se, 
com efeito, no plano dos fatos a ale­
gação do banco-credor de que o paga­
mento efetuado não compreendeu a 
correção monetária, as custas e os 
honorários de advogado, incidindo, 
conseqüentemente, na espécie o 
enunciado da Súmula 07 desta Casa. 

Na verdade, não se cuida aqui 
propriamente de remição da execu­
ção e, sim, de cumprimento integral 
da obrigação por força de instru­
mento particular que o credor fir­
mou extrajudicialmente., Daí a ina­
plicabilidade na hipótese sub judi­
ce do invocado art. 651 da lei pro­
cessual civil. 

Ante o exposto, não conheço do 
recurso. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 16.912-0 - CE 
(91.24406-6) - Relator: Exmo. Sr. 
Ministro Barros Monteiro. Recte.: 
Banco Pontual S/A. Adv.: Alberto 
Newton Brasil Burlamaqui. Recdos.: 
Ricardo Studart Imóveis Ltda. e ou­
tros. Adv.: Marcelo Vinicius Gou­
veia Martins. Sustentou, oralmen­
te, o Dr. Marcelo Vinicius Gouveia 
Martins, pelos recorridos. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
13.04.93 - 4ª 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Bueno de Souza, Athos 
Carneiro, Fontes de Alencar e Sál­
vio de Figueiredo. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro ATHOS CARNEIRO. 

RECURSO ESPECIAL N2 20.166-8 - RJ 
(Registro n2 92.0006337-3) 

Relator: O Sr. Ministro Fontes de Alencar 

Recorrente: Ricardo Victor Dimitrescu 

Recorrido: CBB - Fomento Mercantil Ltda. 
Advogados: Drs. Milton Thlles de Sant'Anna e outro, e Ivan Luís Nunes 

Ferreira e outros 

EMENTA: Fraude contra credores. L Não há discutir fraude con­
tra credores em embargos de terceiro. 2. Recurso especial aten­
dido. 3. Maioria. 

ACÓRDÃO Quarta 'furma do Superior 'lHbunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­

Vistos, relatados e discutidos es- tos e das notas taquigráficas a se­
tes autos, acordam os Ministros da guir, por maioria, em dar provimen-
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to ao recurso, nos term.os do voto do 
Sr. Ministro Relator, vencidos os 
Srs. Ministros Sálvio de Figueiredo 
e Dias 'IHndade, convocado nos ter­
mos do art. 12 da Emenda Regimen­
tal 04193. Votaram com o Relator os 
Srs. Ministros 'Ibrreão Braz e Bar­
ros Monteiro. 

Custas, como de lei. 

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

Ministro FONTES DE ALEN­
CAR, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO FON­
TES DE ALENCAR: 'Irata-se de re­
curso especial com fulcro no art. 
105, 111, da Constituição Federal 
contra decisão proferida pela Eg. 2ª 
Câmara do 'Iribunal de Alçada Cí­
vel do Estado do Rio de Janeiro, en­
cimada pela seguinte ementa: 

"Embargos de terceiro. Notória a 
insolvência e a fraude a credores, 
esta pode ser reconhecida e declara­
da nos embargos de terceiro. 

Improcedência do pedido. 

Desprovimento do primeiro ape­
lo e provimento do apelo adesivo" 
(fi. 90). 

Em sua irresignação alega o re­
corrente violação dos arts. 106 a 
109, do Código Civil, e 22 do Código 
de Processo Civil, além de dissídio 
jurisprudencial, sustentando, em 
síntese, serem inviávei~ embargos 

de terceiro para anular negócio ju­
rídico inquinado de fraude contra 
credores. 

Pelo despacho de fi. 113, foi o re­
curso indeferido, porém veio a ser 
processado em virtude do provimen­
to do agravo de instrumento. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO FON­
TES DE ALENCAR (Relator): Dis­
cute-se nos presentes autos a possi­
bilidade de admissão dos embargos 
de terceiro para anular negócio ju­
rídico inquinado de fraude contra 
credores. 

Ao contrário do que sufraga o 
aresto, adoto a corrente doutrinária 
e jurisprudencial de somente admi­
tir discussão de fraude contra cre­
dores em ação pauliana e não, em­
bargos de terceiro. 

Quando do julgamento do REsp 
nº 6.902 - MG, de que fui Relator, 
ao proferir voto registrei: 

"Com clareza e segurança ressal­
ta HAMILTON DE MORAES E 
BARROS, em seus "Comentários ao 
Código de Processo Civil": 

<lA fraude contra credores gera 
apenas a anulabilidade do ato frau­
dulento, o qual somente se desfaz 
por força da sentença procedente da 
ação destinada a desconstituí-Io. 
Enquanto não postulada e obtida a 
anulação, o ato em fraude a credo­
res é válido. 

A fraude à execução, ao contrá­
rio, não impede, por força do dispos­
to no art. 592 do Código de Proces-
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so Civil, que os atos de execução se 
pratiquem sobre os bens alienados 
ou gravados com ônus real, tudo em 
fraude à execução. Em tema de 
fraude à execução, tudo se passa co­
mo se a alienação ou o ônus não 
existissem. É que lhe nega eficácia 
a ordem jurídica. Não, assim, a 
fraude contra credores, já dissemos 
que ela é de desfazer-se pelo êxito 
da ação pauliana, de procedimento 
ordinário. 

Já vimos, no número 188 destes 
comentários, que os embargos de 
terceiro não comportam reconven­
ção. Também não tem força de re­
convenção a defesa que possa ofere­
cer o embargado. Quando o legisla­
dor quer que a contestação tenha 
valor reconvencional, ele é intencio­
nalmente expresso, como ocorreu, 
por exemplo, quanto à defesa na 
ação renovatória. 

Por isso, ao defender-se na ação 
de embargos de terceiro, não pode o 
embargado postular a anulação do 
ato jurídico, argüindo que foi prati­
cado em fraude a credores. Não con­
templam, assim, os embargos de 
terceiro a defesa fundada em frau­
de a credores. Sabemos que existem 
julgados que a prestigiam, desaco­
lhendo os embargos de terceiro por­
que reconheceram, nas hipóteses 
decididas, a fraude contra credores. 
Não é essa, entretanto, a melhor es­
cola e os exemplos não merecem 
frutificar. Fulmina-se, como que de 
plano, o ato jurídico, sem dar opor­
tunidade de defendê-lo àqueles que 
participaram de sua celebração. 

Ressalta-se que o ato praticado 
em fraude a credores não é ato nu­
lo, mas ato simplesmente anulável. 
Exatamente para desfazer tais atos 
existe ação própria, a ação paulia­
na, ou revocatória, de rito ordinário. 
Num procedimento ordinário pode­
riam também ser atacados por re­
convenção, se ali ela fosse invocável 
em face dos fundamentos da ação. 
Acontece, porém, que descabe recon­
venção em embargos de terceiro e 
não tem força de reconvenção a de­
fesa que o embargado pode apresen­
tar, eis que a controvérsia é limita­
da à licitude ou ilicitude da inclusão 
do bem na execução. 

Além de ser impossível misturar 
ações com procedimentos diferentes, 
como seriam os embargos e a pau­
liana, diversas ainda quanto aos 
seus objetos, mostra o artigo 109 do 
Código Civil a diversidade dos sujei­
tos. Sendo a pauliana ação destina­

. da a revogar ato fraudulento, devem 
ser réus, necessariamente, em litis-
consórcio, todos os participantes do 
ato impugnado e não os vamos en­
contrar nos embargos de terceiro, 
ação especial de objeto mais limita­
do" (op. cito págs. 376/377, voI. IX, 
2ª ed., Forense, Rio, 1988). 

Com inegável brilho assinalou o 
eminente Ministro Rafael Mayer ao 
votar nos ERE n 2 86.173: 

" ... 'lenha-se em vista, notadamen­
te, que a ação pauliana tem em mi­
ra a desconstituição de um ato anu­
lável, portanto válido enquanto não 
desfeito por decreto judicial, sendo 
incabível fazê-lo num procedimento 
de embargos em que não cabe re-

R. Sup. llib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 145 



convenção, sem a participação do 
devedor e réu preferencial, e como 
que invertendo o objetivo desta ação 
limitada com resultante prejuízo à 
defesa" (RTJ, 96/683). 

De sua vez, aclarando o tema, o 
eminente Ministro Moreira Alves, 
em voto-vista que proferiu no ERE 
nº 90.934, explicitou: 

"A alegação de fraude contra cre­
dores não é apenas defesa contra o 
ataque do autor (caso em que admi­
tiria sua colocação como exceção 
substancial), mas é, também, ata­
que a terceiro (o devedor), que pas­
sa,a ser litisconsorte por causa des­
se ataque. Daí, a imprescindibilida­
de da reconvenção, que, por sua vez, 
só é cabível quando admissível, o 
que, no caso, não ocorre". 

"O negócio jurídico anulável é vá­
lido e eficaz, enquanto não é discu­
tido, por causa do vício, mediante 
sentença judicial. É o que, em ou­
tras palavras, dispõe o art. 152 do 
Código Civil. Ora, se a sentença 
prolatada nos embargos de terceiro, 
a esse respeito, fosse de mera inefi­
cácia desse negócio em face do em­
bargado, ter-se-ia que o negócio ju­
rídico de alienação continuaria vá­
lido, porque não fora desconstituído, 
mas, apesar de válido, seria ineficaz 
com relação ao credor exeqüente." 

O eminente Ministro Néri da Sil­
veira, Relator para o acórdão no RE 
98.584-SP, perante o Pleno do Su­
premo "Iribunal Federal, em 16 de 
maio de 1984, em seu voto regis­
trou: 

"Em primeiro lugar, são os atos 
jurídicos praticados, em fraude con­
tra credores anuláveis e não nulos, 
em face de normas expressas no Có­
digo Civil (arts. 106 e 107). Em de­
corrência, a decisão para desconsti­
iuí-Ios, é de natureza condenatória, 
não sendo, assim, possível pronun­
ciá-la, sem que se chamem a inte­
grar a relação processual as partes 
contratantes" (RTJ 113/1.217). 

É oportuno recordar que a juris­
prudência do Supremo 'fribunal Fe­
deral por um longo período oscilou, 
ora pela admissão dos embargos de 
terceiro, ora pela ação pauliana, pa­
ra a apreciação de fraude contra 
credores. 

Dos arestos que admitiam a dis­
cussão de fraude contra credores em 
embargos de terceiro, destacam-se: 
REs n2l! 26.767 (RTJ 031709),25.032 
(RTJ 23/164), 70.300 (RTJ 57/514), 
75.793 (RTJ 68/527), 71.240 (RTJ 
70/124), 83.858 (RTJ 77/658), 86.255 
(RTJ 80/305) e 90.934 (RTJ 95/842). 

Em sentido contrário, isto é, so­
mente permitindo a discussão de 
fraude contra credores através de 
ação pauliana, são os seguintes jul­
gados: RE's n2l! 71.162 (RTJ 60/494), 
85.132,81.455,86.173 (RTJ 96/683) 
e 86.746 (RTJ 87/972). 

Dentre os julgados modernos do 
Supremo llibunal Federal estão os 
ERE nº 98.584, sendo Relator para 
o acórdão o eminente Ministro Né­
ri da Silveira, julgados em 16.05.84 
- Pleno, RE nº 110.116, relatado 
pelo eminente Ministro Rafael May-
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er, perante aI!! 'furma em 19.09.86 
e os AgRg nº 114.107 e RE nº 
113.012, julgados em 1987, perante 
a 2!! 'furma, relatados pelo eminen­
te Ministro Carlos Madeira, tendo o 
acórdão deste último a seguinte 
ementa: 

''FRAUDE CONTRA CREDORES. 
EMBARGOS DE TERCEIRO. AÇÃO 
PAULIANA. 

O negócio jurídico viciado pela 
fraude contra credores é anulável 
por via da ação pauliana. 

Impropriedade dos embargos de 
terceiro para esse fim. 

Jurisprudência do Supremo 'IH­
bunal." 

Não discrepa desse entendimen­
to a 3!! '!brma desta Corte, que, à 
unanimidade, acolhendo o voto do 
Relator, Ministro Cláudio Santos, 
assim decidiu: 

"CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. 
FRAUDE CONTRA CREDORES. 
EMBARGOS DE TERCEIRO. 
AÇÃO PAULIANA. 

O meio processual adequado pa­
ra se obter a anulação de ato jurídi­
co por fraude a credores não é a 
resposta a embargos de terceiro, 
mas a ação pauliana. 

Abono da melhor doutrina e pre­
cedente do STJ (3!! '!brma)." 

Dou por assentado, pois, que não 
há discutir fraude contra credores 
em embargos de terceiro. 

Em face do exposto, conheço do 
recurso e o atendo para julgar im­
procedente a ação, invertendo o 
ônus da sucumbência. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Sr. Presidente, rogo 
vênia a V. Exa. para não conhecer 
do recurso, na linha, aliás, de pre­
cedente desta 'furma, de que foi Re­
lator o Sr. Ministro Athos Carneiro, 
o REsp nº 5.307-RS, com a seguin­
te ementa: (lê) 

"Fraude contra credores. Aprecia­
ção em embargos de terceiro. Possi­
bilidade. 

Revestindo-se de seriedade as 
alegações de consilium fraudis e do 
eventus damni afirmadas pelo cre­
dor embargado, a questão pode ser 
apreciada na via dos embargos de 
'terceiro, sem ne~essidade de o cre­
dor ajuizar ação pauliana. 'lema dos 
efeitos da sentença. 

Recurso especial conhecido pela 
d;ivergência pretoriana, mas não 
provido (julgamento datado do dia 
16 de junho de 1992)". 

" Naquele julgado, filiei-me à cor­
r~nte majoritária, votando com o Sr. 
Ministro-Relator. 

É sabido ser esta matéria das 
mais polêmicas, oscilando a juris­
prudência do próprio Supremo 'IH­
bunal Federal, onde predominava o 
entendimento pela impossibilidade, 
na linha, aliás, dos precedentes ci­
tados porV. Exa. Mas no RE 90.934 
adotou posicionamento diverso. 

É certo também que no "VI En­
cOliltro N acionaI de 'fribunais de Al­
çada" se fixou orientação no senti­
do de ser admissível o reconhe-
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cimento da fraude contra credores 
no âmbito dos embargos de terceiro, 
desde que ao processo tivesse sido 
convocado o executado, por não se 
poder desconstituir um negócio ju­
rídico sem a participação das partes 
nele envolvidas. Nesse sentido, in­
clusive, pronunciei-me algumas ve­
zes nos 'Iribunais de Minas Gerais. 

Com tais considerações, adotan­
do a mesma linha que abracei no 
referido REsp nº 5.307-RS, colho do 
voto nele proferido pelo seu Relator, 
o Sr. Ministro Athos Carneiro: 

"É notório cuidar-se de questão 
das mais controvertidas, em doutri­
na como na jurisprudência, a da 
possibilidade de a fraude a credores 
ser exitosamente suscitada na im­
pugnação a embargos do terceiro 
adquirente. Sustentam muitos, em 
ponto de vista que terminou por 
merecer o apoiamento do Pretório 
Excelso (v.g., RE 110.106, RTJ 
119/897), a absoluta necessidade da 
ação pauliana, por cuidar-se de ação 
de anulação, destinada a revogar o 
ato lesivo aos interesses dos credo­
res, e cujo efeito "é restaurar o pa­
trimônio do devedor, pondo o seu 
patrimônio com a mesma resistên­
cia financeira que possuía antes da 
prática dos atos fraudatórios, de 
modo a proporcionar aos credores a 
possibilidade de plena satisfação 
dos seus créditos" (Serpa Lopes, 
"Curso de Direito Civil", v. I, nº 
310). Eficácia, pois, constitutiva ne­
gativa a da sentença, anulando-se 
o(s) ato(s) de alienação ou oneração 
de bens, motivo pelo qual indispen­
sável a citação dos partícipes, alie-

nante e adquirente, does) ato(s) ju­
rídico(s) afirmado(s) fraudulenta­
mente praticado(s). 

Aceitam outros, como o fez o v. 
aresto recorrido, ser cabível a invo­
cação da fraude a credores, na im­
pugnação à ação incidental de em­
bargos de terceiro ajuizada pelo ad­
quirente. Assim também entendo, 
motivado pela consideração maior 
de que o processo moderno deve 
apresentar-se instrumento de res­
tauração célere e eficiente dos direi­
tos violados. Casos apresentam-se 
com freqüência, em que as circuns­
tâncias indicam, por vezes às escân­
caras, o prejuízo do credor e o con­
silium fraudis de parte do adqui­
rente. Remeter o credor, em nome 
da ortodoxia doutrinária, aos cami­
nhos longos, penosos e demorados 
da ação pauliana, parece, venia con­
cessa, uma demasia, quando está 
posta em juízo demanda incidental 
em que a questão poderá perfeita­
mente ser resolvida. 

Nestes casos, demonstrada a 
fraude ao credor, a sentença não irá 
anular a alienação, mas simples­
mente, como nos casos de fraude 
à execução, conduzirá à ineficácia 
do ato fraudatório perante o cre­
dor embargado, permanecendo o 
negócio válido entre os contratan­
tes, o executado-alienante e o em­
bargante-adquirente. 

A sentença terá, destarte, caráter 
dominantemente declaratório, pois 
declarará a validade e eficácia do 
ato de constrição e a possibilidade 
de o bem fraudulentamente aliena­
do responder pela dívida, embora 
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mantido no patrimônio do adquiren­
te. Thdo, assim, como se passa nos 
casos de fraude à execução, deslo­
cando-se a discussão do plano do di­
reito material para o plano predo­
minante processual. Aliás, o emi­
nentíssimo Enrico Thlio Liebman, 
tratando dos "bens alienados em 
fraude contra os credores", susten­
ta que a conseqüência da ação pau­
liana será apenas a de eliminar os 
prejuízos aos credores: "Em outras 
palavras, restabelece sobre os bens 
alienados não a propriedade do alie­
nante, mas a responsabilidade por 
suas dívidas, de maneira que pos­
sam ser abrangidos pela execução a 
ser feita. É isso, na verdade, o que 
todos querem dizer, encontrando, 
porém, dificuldade para exprimir 
este efeito meramente processual 
com os conceitos usuais do direito 
privado" ("Processo de Execução", 
Saraiva, 1963, 2ª ed., nº 44)". 

Em face do exposto, renovando a 
vênia, não conheço do recurso. 

VOTO 

O SR. MINISTRO BARROS 
MONTEIRO: Sr. Presidente, no 
mesmo sentido do voto de V. Exa. 
pronunciei-me nos dois precedentes 
j á referidos nesta assentada, ou se­
ja, no Recurso Especial nº 6.902, em 
que V. Exa. foi Relator, e no Recur­
so Especial nº 5.307, Relator o Sr. 
Ministro Athos Carneiro, no qual 
prevaleceu o entendimento contrá­
rio, se não me engano, por voto-de­
sempate do Sr. Ministro Bueno de 
Souza. 

Mantenho o entendimento, Sr. 
Presidente, acompanhando o voto 
de V. Exa. pelas razões apontadas. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DIAS TRIN­
DADE: Sr. Presidente, na 'Ierceira 
Thrma, pelo menos em uma oportu­
nidade, fiquei vencido por entender 
que seria possível uma discussão da 
questão da fraude de credores na 
ação de embargos de terceiro. Creio 
que, nesses precedentes da 'Ierceira 
Thrma a que V. Exa. se referiu, eu 
ainda não fazia parte dela. Depois, 
não tive mais ocasião de votar. Por 
isso, peço vênia a V. Exa. para 
acompanhar o Sr. Ministro Sálvio 
de Figueiredo. 

VOTO 

(DESEMPATE) 

O SR. MINISTRO TORREÃO 
BRAZ: A controvérsia cifra-se em 
saber se pode o exeqüente, em em­
bargos de terceiro, argüir a existên­
cia de fraude contra credores. 

O ato fraudulento é impugnável 
pela ação pauliana, de procedimen­
to ordinário, figurando no pólo pas­
sivo o devedor insolvente, a pessoa 
que tiver com ele celebrado o con­
trato viciado ou terceiros adquiren­
tes que tenham procedido de má-fé 
e devendo o autor provar o eventus 
damni, ou seja, o prejuízo causado 
pelo ato fraudulento, o estado de in­
solvência do alienante e, se onero­
so o ato, o conhecimento dessa si­
tuação pela outra parte, e o consi-
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lium fraudis, circunstância dispen­
sável na hipótese de doação (CAIO 
MÁRIO DA SILVA PEREIRA, "Ins­
tituições de Direito Civil", 1 ª ed., 
vol. 1/379). 

Em se tratando de anulabilidade, 
assevera PONTES DE MIRANDA, 
depende sempre da propositura da 
ação, em processo próprio, afastada 
a exceção dilatória ou peremptória. 
Cabe a reconvenção - que não é 
exceção, mas ação - se o direito 
processual o admitir. 

Os embargos de terceiro são uma 
ação de procedimento especial cuj a 
finalidade se restringe à verificação 
da legitimidade ou ilegitimidade do 
ato de constrição judicial. Por isso, 
conforme nota com propriedade HA­
MILTON DE MORAES E BARROS, 
a sentença que decidir os embargos 
de terceiro não fará coisa julgada 
em relação ao domínio ou à nulida­
de do título da dívida, podendo es­
sas controvérsias ser discutidas e 
decididas em outra ação proposta 
para tal fim específico ("Comentá­
rios", Forense, vol. IX/313). 

Um dos requisitos exigidos ao ca­
bimento da reconvenção, além da 
conexão com a ação principal ou 
com o fundamento da defesa, reside 
na uniformidade do procedimento. 
O Código de 1939 era expresso (art. 
192, VI), quando a reconvenção era 
oferecida com a contestação. Obtem­
pera, entretanto, CALMON DE 
PASSOS que, embora peça autôno­
ma hoje, ela se insere no mesmo 
procedimento. "Conseqüentemente, 
- conclui - essa uniformidade, 
ainda que não expressa, é conse-

qüência lógica do simultaneus pro­
cessus. Inclusive, poder-se-ia cons­
truir a regra por analogia com o 
disposto no art. 292, § 1 Q, IH, e § 22" 
("Comentários", Forense, voI. 
III/313). 

Pode-se admitir - e autores de 
alto coturno são receptivos à idéia 
- o cabimento da reconvenção nas 
ações de procedimento especial que, 
uma vez contestada, devam obser­
var o procedimento ordinário. No di­
reito processual vigente, muitas das 
ações que compõem o Livro IV, Tí­
tulo I, seguem essa diretriz, mas os 
embargos de terceiro não se encon­
tram entre elas. Mesmo em tais hi­
póteses' porém, há um obstáculo a 
ser considerado. Na definição escor­
reita de PAULA BATISTA, "recon­
venção é a ação proposta pelo réu 
contra o autor, no mesmo feito e juí-' 
zo em que é demandado". Como in­
cluir na demanda, sem desfigurá-la, 
o devedor ou o terceiro adquirente, 
quando se sabe que, nos embargos 
de terceiro, a relação processual é 
estabelecida entre o embargante e 
o exeqüente ou o autor do feito em 
que ocorreu a constrição? 

O STF, em acórdão de 1981, en­
tendeu possível o reconhecimento de 
fraude contra credores em embargos 
de terceiro, com dispensa da ação 
pauliana, quando notória a insol­
vência do devedor. Data venia, em 
que pese a autoridade do prolator 
da decisão, a diretriz esposada bri­
ga com o sistema. Pois o estado de 
insolvência constitui um dos pressu­
postos da ação pauliana e a sua ex­
tensão ou o fato de tornar-se públi­
ca não possui aptidão para modifi-
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car os princípios que regem a maté­
ria, mesmo porque outros pressu­
postos hão de ser observados. 

É irrespondível, a meu ver, a sá­
bia ponderação do saudoso Ministro 
CUNHA PEIXOTO no voto que en­
tão proferiu: 

"Acontece, porém, que, como as­
sinala Ruy Rebelo Pinto, a fraude 
de credores tem como conteúdo o bi­
nômio "prejuízo-má-fé" como instru­
mento à alienação dos bens; e como 
estado absoluto de sua configuração, 
a insolvência do devedor. 

Portanto, para que se possa apu­
rar a declaração de fraude para re­
sultar a anulação do ato jurídico, 
tem-se de provar seja o artifício ma­
licioso, capaz, e tenha como objeto 
lesar os demais credores. Ora, não 
é admissíV'el que se consiga uma 
prova desta natureza em um pro­
cesso cujo rito é especial e diminu­
tos os prazos para a produção de 
provas. 

Por outro lado, impõe-se a citação 
das duas partes do binômio: credor 
e devedor. Ora, a regra geral é a 
formação do processo apenas entre 
embargante e embargado-exeqüen­
te." 

O problema demanda uma solu­
ção legislativa. A edição de lei alte­
rando o capítulo relativo aos embar­
gos de terceiro para permitir a re­
convenção nos casos de fraude con-

tra credores, com a citação dos que 
devem figurar no pólo passivo e a 
transformação do procedimento em 
ordinário, parece-me o caminho cor­
reto, porque mantém íntegros os 
princípios que regem o nosso orde­
namento jurídico. 

Do quanto foi exposto, conheço do 
recurso pela alínea c e lhe dou pro­
vimento, acompanhando o voto do 

. Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 20.166-8 - RJ 
(92.0006337 -3) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Fontes de Alencar. Recte.: 
Ricardo Victor Dimitrescu. Advoga­
dos: Milton Thlles de Sant' Anna e 
outro. Recdo.: CBB - Fomento 
Mercantil Ltda. Advogados: Ivan 
Luís Nunes Ferreira e outros. 

Decisão: Prosseguindo no julga­
mento, a Thrma, por maioria, deu 
provimento ao recurso, nos termos 
do voto do Sr. Ministro Relator, 
vencidos os Srs. Ministros Sálvio de 
Figueiredo e Dias 'lrindade, convo­
cado nos termos do art. 12 da Emen­
da Regimental 03/93 (em 11.10.93 
- 4ª Thrma). 

O Sr. Ministro 'lbrreão Braz vo­
tou com o Relator e o Sr. Ministro 
Barros Monteiro. 

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

R. Sup. 'frib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 151 



RECURSO ESPECIAL Nº 21.077-3 - PE 

Relator: O Sr. Ministro Hélio Mosimann 

Recorrente: União Federal 

Recorridos: Jacira Cabral da Silva Maia e outros 

Advogado: Cristiane Gouveia de Barros 

EMENTA: Administrativo. Funcionário público. Pensão espe­
cial. Cumulabilidade com a pensão previdenciária. Leis n2.&. 
6.782/80 e L 7ll/72, art. 242. Súmula n1l 63 do extinto TFR. L A pen­
são especial deve ser paga sem dedução da pensão previdenciá­
ria, pois a legislação não prevê, nem explícita nem implicitamen­
te, a vedação de tal acúmulo. 2. Precedente do STJ. 3. Recurso 
desprovido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda Thrma do Superior 'fribu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em negar 
provimento ao recurso, nos termos 
do voto do Sr. Ministro Relator. 
Participaram do julgamento os Srs. 
Ministros Peçanha Martins, Améri­
co Luz e José de Jesus. Ausente, 
justificadamente, o Sr. Ministro An­
tônio de Pádua Ribeiro. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 07 de junho de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro JOSÉ DE JESUS, Pre­
sidente. Ministro HÉLIO MOSI­
MANN, Relator. 

RELATÓRIO 

O SENHOR MINISTRO HÉLIO 
MOSIMANN: 'frata-se de recurso 
especial interposto pela UNIÃO FE­
DERAL, com fundamento no art. 
105, UI, letras a e c, da Constitui­
ção Federal, contra decisão da Se­
gunda Thrma do 'fribunal Regional 
Federal da 5ª Região, assim emen­
tada: 

"Administrativo. Funcionário Pú­
blico. Pensão Especial. Lei 6. 78~80 
e Lei 1.71V52, art. 242. Cumulabi­
lidade com a Pensão Previdenciária. 
Súmula 63 do extinto TFR. 

1. A Pensão Especial prevista pe­
la Lei 6.78~80 aplica-se aos depen­
dentes dos servidores regidos pela 
Lei 1. 71V52 nos termos do art. 242 
e em face de sua natureza compen­
satória, é devida, cumulativamente 
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com o Benefício Previdenciário, que 
é retribuição pelas contribuições re­
colhidas ao Sistema Previdenciário; 

2. Recurso provido" (fls. 194). 

A sentença havia julgado impro­
cedente a ação proposta pelas auto­
ras. 

Alega a recorrente que o aresto 
violou a Lei n2 6. 78~80 e o Decreto 
nº 76.954{75. Afirma ainda que há 
divergência jurisprudencial sobre a 
matéria. 

Contra-razões às fls. 217/228. 

Às fls. 233/234, o ilustre Presi­
dente do 'IHbunal de origem admi­
tiu a formação do recurso. 

Nesta instância, a douta Subpro­
curadoria-Geral da República, às 
fls. 239/243, opinou pelo provimen­
to do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O SENHOR MINISTRO HÉLIO 
MOSIMANN: Senhor Presidente, 
alegam as autoras, ora recorridas, 
em sua inicial, serem beneficiárias 
de pensão especial consagrada na 
Lei n 2 6.782/80, em consonância 
com o art. 242 da Lei n2 1.711/52 e 
pretendem perceber a referida pen­
são sem a dedução do valor do bene­
fício - pensão previdenciária -
que recebem. 

A pensão previdenciária é contra­
prestação às contribuições pagas 

pelos segurados. A pensão especial 
é prêmio às fanu1ias dos servidores 
públicos federais, falecidos em ser­
viço, de natureza integral. Incabível 
o desconto do benefício previdenciá­
rio, por não ser autorizado pelo art. 
242 da Lei nº 1.711/52. 

Aliás, esta 'IUrma, recentemente, 
julgando matéria semelhante, assim 
decidiu (fls. 246 a 250 destes autos), 
ratificando a posição da Súmula nº 
63, do extinto 'IHbunal Federal de 
Recursos: 

"ADMINISTRATIVO. FUNCIO­
NÁRIO PÚBLICO. 

Pensão especial. Cumulabilidade 
com a pensão previdenciária. Lei n2 

6. 78~80 e Lei nº 1.711/52, art. 242. 
Súmula nº 63-TFR" (REsp nº 
21.202-2-PE, ReI. Min. Américo Luz, 
DJ de 22.03.93). 

Ainda mais recentemente, em fei­
to também procedente de Pernam­
buco, manifestou-se a Primeira 'fur­
ma (REsp n2 14.325, ReI. Min. De­
mócrito Reinaldo, DJ de 31.05.93): 

"ADMINISTRATIVO E PREVI­
DENCIÁRIO. PENSÃO ESPECIAL 
(ARTIGO 242 DA LEI 1.711/52). 
CUMULABILIDADE COM PEN­
SÃO PREVIDENCIÁRIA. súMULA 
Nº 63 DO EXTINTO TFR. 

I - A matéria relativa à cumula­
bilidade da pensão especial com a 
previdenciária restou cristalizada 
na jurisprudência do extinto TFR, 
conforme o enunciado da SÚIÍlula nQ 

63: (tA pensão de que trata o artigo 
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242 da Lei n2 1.711/52, não se con­
funde com a que decorre de filiação 
do falecido funcionário ao regime da 
Previdência Social (COPS). 

É cabível sua cumulação, preen­
chidos os requisitos específicos". 

II - Na hipótese, não cabe dedu­
zir da pensão especial a pensão pre­
videnciária, porquanto a Lei 
1.71V52, regulamentadora da espé­
cie à época do pleito, não previa, 
nem implícita, nem explicitamente, 
a vedação da cumulatividade. 

IH - Recurso provido, sem dis­
crepância." 

Diante, pois, da pacífica orienta­
ção jurisprudencial, não há outro 
caminho, senão negar provimento 
ao recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 21.077-3 - PE - Rela­
tor: Exmo. Sr. Ministro Hélio Mosi­
mann. Recte.: União Federal. Rec­
dos.: Jacira Cabral da Silva Maia e 
outros. Adva.: Cristiane Gouveia de 
Barros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade' negou provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro­
Relator (em 07.06.93 - 2ª 'furma). 

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

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JOSÉ DE JESUS. 

154 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 



RECURSO ESPECIAL Nº 24.888-0 - AL 

(Registro nº 92.0017969-0) 

Relator: O Sr. Ministro Cesar Rocha 

Recorrente: União Federal (Procuradoria da Fazenda Nacional) 

Recorrida: Salgema Mineração Ltda. 

Advogados: Drs. Maria da-Graça Aragão e outros, e 1àtiana 1àvares de 
Campos e outros 

EMENTA: Processual Civil e Tributário. Cautelar. Suspensão da 
exigibilidade do Finsocial. Fiança bancária como garantia. Impos­
sibilidade. L Um dos limites a adistrir o poder geral de cautela do 
magistrado está em que havendo um dispositivo legal específico, 
prevendo determinada medida com feição cautelar para conter 
uma ameaçadora lesão a direito, não se há de deferir cautela ino­
minada. Se for o caso de deferi-la, devem ser observadas todas as 
exigências contidas naquela medida específica. 2. A simples fian­
ça bancária não suspende a cobrança do Finsocial, eis que ao ca­
so se aplica o art. 151 do CTN, que não prevê essa possibilidade. 
3. Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Primeira 'furma do Superior 'IH­
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, em dar 
provimento ao recurso, nos termos 
do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Participaram do julgamento os Srs. 
Ministros Garcia Vieira, Demócrito 
Reinaldo e Gomes de Barros. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Mi­
nistro Milton Luiz Pereira. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 08 de setembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro GARCIA VIEIRA, Pre­
sidente. Ministro CESAR ROCHA, 
Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO CE­
SAR ROCHA: Cuida o presente de 
recurso especial interposto com ba­
se nas letras a e c do art. 105 da 
Constituição Federal contra decisão 
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do ego 'lHbunal Regional Federal da 
5ª Região que, reformando senten­
ça monocrática, concedeu a segu­
rança postulada pela recorrida pa­
ra o fim de, em ação cautelar, sus­
pender a exigibilidade do Finsocial, 
mediante a garantia de fiança ban­
cária prestada pelo contribuinte, 
numa interpretação extensiva do 
art. 151, IV, do Código Tributário 
Nacional, à luz do disposto no art. 
804 do CPC. 

A recorrente alega violação do 
art. 798 da Lei Adjetiva Civil e do 
art. 151 do CTN e reporta-se a jul­
gados de outros Tribunais. 

Apresentadas as contra-razões, o 
recurso foi admitido, tendo sido dis­
pensada a manifestação da douta 
Subprocuradoria-Geral da República. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO CE­
SAR ROCHA (Relator): Conheço do 
recurso apenas pela alínea a, já que 
o dissenso pretoriano não restou de­
monstrado como o exige o art. 255 e 
parágrafos do RISTJ. 

Ressalto, de logo, que a autora, 
ora recorrida, afirmou que "o obje­
tivo da presente cautelar não é o de 
depositar judicialmente os valores 
da exação que a apelante (ora recor­
rida) considera indevida", mas o de 
ficar possibilitada a discutir "a 
questão (da legitimidade da cobran­
ça do Finsocial) sem que as autori­
dades competentes ... venham a au­
tuar a empresa, cobrando-lhe a exa­
ção" (fls. 68). 

Inicialmente observo que o art. 
798 do CPC consagra um enorme 
poder ao Juiz para ordenar as me­
didas provisórias que julgar neces­
sárias para evitar dano a quem pos­
tula provocado ou ameaçado pelo 
adversário. 

Por isso que Galeno Lacerda 
observa que o art. 798 do CPC é 
uma "autêntica norma em branco, 
que confere ao magistrado, dentro 
do estado de direito, um poder puro, 
idêntico ao do pretor romano, quan­
do, no exercício do imperium, de­
cretava os interdicta" (in, "Comen­
tários ao CPC", VIII voI., Tomo I, 
Forense, Rio, 1980, p. 135), embora 
essa assertiva deva ser recebida 
com granun salis. 

Zitelmann, citado por Galeno, 
observa que na lei não se contém, co­
mo com tanta freqüência crê o não­
jurista, decisões concretas dos casos, 
de tal forma que o papel do Juiz se 
reduzisse ao de um autômato - põe­
se o caso e salta a decisão - senão 
que exige do magistrado valoração 
independente (op. cit., p. 138). 

Essa exigência impõe-se com 
mais ênfase quando o magistrado é 
chamado para exercitar o poder ge­
ral de cautela. O legislador, ao ela­
borar o Código Processual Civil vi­
gente, teve a sensibilidade para per­
ceber que a realidade é mais rica 
que todas as suas previsões, daí 
porque não se contentou em enume­
rar, taxativamente, as medidas cau­
telares, típicas, abrindo possibilida­
de a que outras - atípicas ou ino­
minadas - pudessem ser postula­
das, para que as situações criadas 
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na riqueza das relações da vida, pe­
la força dos fatos, não surpreendes­
sem o aplicador com casos para cu­
ja solução acautelatória a legislação 
não previra. 

Se assim é certo, igualmente é 
verdadeiro que esse poder geral de 
cautela sofre limites que decorrem, 
exatamente, da submissão a deter­
minados princípios legais e gerais 
de direito a que deve se render o 
magistrado. 

Uma dessas restrições está em 
que havendo um dispositivo legal 
específico, existindo medida com fei­
ção cautelar para conter uma amea­
çadora lesão a direito, não se há de 
deferir cautela inominada, ou, se for 
o caso de concedê-la, que o seja, 
mas observando-se todas as exigên­
cias contidas naquela medida espe­
cífica. 

Se assim não fosse, de nada adian­
taria a defInição de cautélares nomi­
nadas ou de disciplinamentos especí­
fIcos pois que tudo poderia ser resol­
vido' pelas vias largas, amplas, quase 
sem limites, da cautelar inominada. 

Feitas essas considerações, des­
taco que regulando a questão ora 
posta, o art. 151 do CTN estabelece 
as hipóteses em que fIca suspensa a 
exigibilidade do crédito tributário~ 

Em perfeita harmonia com tal 
dispositivo, o art. 38 da Lei n 2 

6.830/80, por seu turno, cuida das 
hipóteses em que a Dívida Ativa da 
Fazenda Pública pode ser discutida 
pelas vias judiciais. 

Não ressai, desses dispositivos, 
nenhuma ilação a permitir que me­
dida cautelar seja concedida 
mediante a garantia de fiança ban­
cária, como pediu, alternativamen­
te, a recorrida (fls. 23), e, muito me­
nos, sem apresentação de garantia 
alguma, conforme pretensão formu­
lada na apelação (fls. 74). 

Por tais razões, dou provimento 
ao recurso, restaurando a r. senten­
ça monocrática. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 24.888-0 - AL 
(92.0017969-0) - Relator: Exmo. 
Sr. Ministro Cesar Rocha. Recte.: 
Fazenda Nacional. Procs.: Maria da 
Graça Aragão e outros. Recdo.: Sal­
gema Mineração Ltda. Advogados: 
Tatiana Tavares de Campos e 
outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, deu provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Exmo. Sr. 
Ministro-Relator (em 08.09.93 - 111 

Thrma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Garcia Viei­
ra, Demócrito Reinaldo e Gomes de 
Barros. 

Ausente, justificadamente, o Ex­
mo. Sr. Ministro Milton Luiz Perei­
ra. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro GARCIA VIEIRA. 
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RECURSO ESPECIAL NQ 25.515-0 - GO 

(Registro nQ 92.0019093-6) 

Relator: O Sr. Ministro Anselmo Santiago 

Recorrente: Estado de Goiás 

Advogados: Drs. Hector Valverde Santana e outros 

Recorridos: Elmo Martins Mamaré e outro 

Advogados: Drs. Alba Soares de Aguiar e outro 

EMENTA: Administrativo. Servidor público estadual. Adicional 
por tempo de serviço. Redução. Direito líquido e certo. L Os adi­
cionais por"tempo de serviço como vantagens patrimoniais não po­
dem ser reduzidas ou excluídas dos vencimentos do funcionário 
público, já que se encontram definitivamente adquiridas e para 
sempre incorporadas. Precedentes desta Corte. 2. Os adicionais 
por tempo de serviço não se incluem no teto previsto no art. 37, 
XI, da Constituição. Precedente: STF (ADIn 14-4-DF). 3. Recurso 
não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Sexta 'furma do Superior 'Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em não co­
nhecer do recurso. Votaram os Srs. 
Ministros JOSÉ CÂNDIDO, PEDRO 
ACIOLI, VICENTE CERNICCHIA­
RO e ADHEMAR MACIEL. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 31 de maio de 1993 (da­
ta do julgamento). 

Ministro JOSÉ CÂNDIDO, Presi­
dente. Ministro ANSELMO SAN­
TIAGO, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO 
ANSELMO SANTIAGO: Elmo Mar­
tins Mamaré e Ujarbas Andiara de 
Paiva Bernardes, funcionários pú­
blicos aposentados, impetraram 
mandado de segurança contra ato 
atribuído ao Exmo. Sr. Governador 
do Estado de Goiás e ao ,Sr. Secre­
tário de Estado da Fazenda, objeti­
vando a reinclusão nos seus venci­
mentos ou remuneração da gratifi­
cação correspondente a: 5% e 15%, 
respectivamente, sobre os seus ven­
cimentos. 

Esclarecem os impetrantes que 
as autoridades coatoras reduziram 
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os referidos adicionais de 400A> para 
35% e de 500A> para 35%, respectiva­
mente, em flagrante desrespeito ao 
princípio do direito adquirido. 

O Tribunal de Justiça do Estado 
de Goiás, por maioria, concedeu a 
segurança, em acórdão assim emen­
tado: 

"MANDADO DE SEGURANÇA. 
ADICIONAL POR TEMPO DE 
SERVIÇO. REDUÇÃO. ILEGALI­
DADE. DIREITO ADQUIRIDO. 
OBEDIÊNCIA AO TEXTO CONS­
TITUCIONAL. 

É ilegal a redução de gratificação 
adicional por tempo de serviço, ad­
quirida com base em legislação en­
tão vigente, a pretexto de se cum­
prir lei posterior, por ferir direito 
adquirido. A redução, caso necessá­
ria, a fim de ajustar a remuneração 
ao paradigma, nos t.ermos da Cons­
tituição Federal, há de incidir no 
global da retribuição, não especifi­
camente' sobre a vantagem legiti­
mamente conquistada. 

Segurança concedida" (fls. 53). 

Inconformado, o Estado de Goiás 
interpôs recurso especial com fulcro 
no art. 105, inciso lU, alínea a, do 
permissivo constitucional, sob ale­
gação de violação ao art. 12 da Lei 
n 2 1.533/51. 

Argúi o recorrente a inexistência 
de direito líquido e certo a amparar 
a pretensão. 

Contra-razões às fls. 67/71. 

Admitido o recurso, os autos su­
biram a esta Corte e a douta Sub­
procuradoria-Geral da República 

emitiu parecer pelo não conhe­
cimento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO AN­
SELMO SANTIAGO (Relator): Tra­
ta-se de recurso especial, no qual se 
alega que o acórdão teria violado o 
art. 12 da Lei n 2 1.533/51, porque, 
no dizer do recorrente, inexiste di­
reito líquido e certo a amparar a 
pretensão dos recorridos, relaciona­
da com a irredutibilidade dos adi­
cionais por tempo de serviço. 

Matéria semelhante à destes au­
tos já foi exaustivamente apreciada 
não só por esta Sexta Turma como 
também pelas Primeira e Segunda 
Turmas, conforme julgados nos Re­
cursos Especiais n~ 30.061-0, 
15.632-8 e 12.053-0; e nos Recursos 
em Mandados de Segurança n2 

1.051 e 1.346-0, cujos acórdãos ofe­
recem as seguintes ementas: 

1) EMENTA: MANDADO DE SE­
GURANÇA. DIREITO LÍQUIDO E 
CERTO. REDUÇÃO DE PERCEN­
TUAL DE GRATIFICAÇÃO POR 
TEMPO DE SERVIÇO. DIREITO 
NÃO COMPENSÁVEL COM GA­
NHO REAL NO MONTANTE DOS 
VENCIMENTOS. 

O adicional por tempo de serviço 
não pode ser reduzido em sua pro­
porcionalidade, por exemplo, de 100A> 
para 5%, nem sob pretexto de que 
houve aumento real dos vencimen­
tos. 

Recurso não conhecido. 
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(Recurso Especial nº 30.061-0-00, 
julgo em 15.03.93, ReI.: Min. José 
Cândido). 

2) EMENTA: FUNCIONÁRIO. 
ADICIONAL POR TEMPO DE 
SERVIÇO. 

O Estado ao fixar o limite máxi­
mo de remuneração de seus servido­
res no âmbito do Poder Executivo, 
não pode simplesmente reduzir os 
adicionais já deflnitivamente adqui­
ridos pelo funcionário e, para sem­
pre, incorporados a seus vencimen­
tos. 

Recurso improvido. 

(Recurso Especial nº 15.632-8-00, 
julgo em 08.04.92, ReI.: Min .. Garcia 
Vieira). 

3) EMENTA: ADMINISTRA­
TIVO. SERVIDOR PÚBLICO ES­
TADUAL. ADICIONAL POR TEM­
PO DE SERVIÇO. REDUÇÃO. 
OFENSA A DIREITO ADQUIRI­
DO. ARTIGO 1º DA LEI Nº 
1.533/51. RECURSO ESPECIAL. 
CABIMENTO. 

- Apreciado o tema à luz de le­
gislação estadual, descabe invocar­
se ofensa ao artigo 1º da lei do man­
dado de segurança, para vencer óbi­
ce da admissibilidade do recurso es­
pecial. 

- Precedentes do STJ. 
- Recurso não conhecido. 
(Recurso Especial nº 12.053-0-GO, 

julgo 18.11.92, ReI.: Min. Hélio Mosi­
mann). 

4) EMENTA: FUNCIONÁRIO PÚ­
BLICO. GRATIFICAÇÃO ADICIO­
NAL POR TEMPO DE SERVIÇO. 

Os adicionais por tempo de servi­
ço como vantagens pessoais não po­
dem ser reduzidas ou excluídas dos 
vencimentos do funcionário público. 
Precedente do Supremo Tribunal 
Federal. ADln nº 14-4-DF, DJ de 
01/12/89, pág. 17.759. 

(Recurso em Mandado de Segu­
rança nº 1.051-GO, julgo em 
25.11.92, ReI.: Min. José de Jesus). 

5) EMENTA: FUNCIONÁRIO. 
VENCIMENTOS. TETO. ADICIO­
NAIS POR TEMPO DE SERVIÇO. 
CONSTITUIÇÃO, ARTS. 37, XI, E 
39, § 1º. 

I - Os adicionais por tempo de 
serviço não se incluem no teto pre­
visto no art. 37, XI, da Constituição, 
segundo decidiu o Supremo Tribu­
nal Federal, ao julgar a ADln 
14-4-DF. 

II - Recurso provido. 

(Recurso em Mandado de Segu­
rança nº 1.346-0-GO, julgo em 
25.11.92, ReI.: Min. Antônio de Pá­
dua Ribeiro). 

Estando presente o direito líqui­
do e certo e seguindo a orientação 
firmada pela Corte, 

Não conheço do recurso. 
É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 25.515-0 - GO 
(92.0019093-6) - Relator: Exmo. 
Sr. Ministro Anselmo Santiago. Rec­
te.: Estado de Goiás. Advogados: 
Hector Vai verde Santana e outros. 
Recdos.: Elmo Martins Mamaré e 
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outro. Advogados: Alba Soares de 
Aguiar e outro. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Re­
lator (em 31.05.93 - 6ª Thrma). 

Votaram os Srs. Ministros José 
Cândido, Pedro Acioli, Vicente Cer­
nicchiaro e Adhemar Maciel. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JOSÉ CÂNDIDO. 

RECURSO ESPECIAL NQ 25.521-5 - PA 

Relator: O Sr. Ministro Hélio Mosimann 

Recorrente: Sindicato dos Advogados do Estado do Pará 

Advogados: Leonan Gondim da Cruz e outros 

Recorrida: Ordem dos Advogados do Brasil - Seção Pará 

Advogado: Haroldo Guilherme Pinheiro da Silva 

EMENTA: Mandado de segurança. Advogados. Pagamento de 
anuidades. Resolução firmada por presidente de seccional fixan­
do os valores. Missão da Ordem e obrigação dos profissionais. Re­
curso especial. Deficiência na fundamentação. Não conhecimen­
to. L Por força estatutária, cabe à Ordem dos Advogados, além da 
função disciplinadora e defensora da Classe, a relevante missão 
de defender a Constituição da República, pugnando pela boa apli­
cação das leis e pela rápida administração da Justiça, assim co­
mo, colaborando para o aperfeiçoamento das instituições jurídi­
cas. 2. Confere-se à entidade a prerrogativa de impor contribui­
ções, a serem obrigatoriamente pagas pelos profissionais inscri­
tos, na forma fixada pelas Seções. 3. A vigência da lei que dispõe 
genericamente sobre anuidades devidas aos órgãos fiscalizadores 
do exercício profissional não se sobrepõe ao Estatuto da OAB (Lei 
n 2 4.215/63). 4. No âmbito do apelo nobre, restando inatacado pe­
lo recorrente o fundamento único da decisão censurada, torna-se 
inadmissível o conhecimento do recurso. 

ACÓRDÃO Segunda 'furma do Superior 'fribu-

Vistos, relatados e discutidos es- nal de Justiça, na conformidade dos 

tes autos, acordam os Ministros da votos e das notas taquigráficas a se-
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guir, por unanimidade, em não co­
nhecer do recurso. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Amé­
rico Luz e José de Jesus. Ausentes, 
justificadamente, os Srs. Ministros 
Antônio de Pádua Ribeiro e Peça­
nha Martins. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 03 de novembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro JOSÉ DE JESUS, Pre­
sidente. Ministro HÉLIO MO­
SIMANN, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI­
MANN: Trata-se, na origem, de 
mandado de segurança impetrado 
pelo SINDICATO DOS ADVOGA­
DOS DO PARÁ, com vistas à decre­
tação de nulidade de Resolução fir­
mada pelo Presidente da Secção do 
Pará da Ordem dos Advogados do 
Brasil, que fixou valores de anuida­
des a serem cobradas dos profissio­
nais registrados naquela dependên­
cia da OAB, no ano de 1989. 

O Tribunal Regional Federal da 
1ª Região, por sua Egrégia 'Ierceira 
'furma, e por maioria de votos, deu 
provimento à apelação e à remessa 
para cassar a segurança, em acór­
dão assim ementado: 

"ADMINISTRATIVO. CONSTI­
TUCIONAL. MANDADO DE 
SEGURANÇA COLETIVO. SINDI­
CATO. LEGITIMAÇÃO. CF/88, 
ART. 52, INC. LXX. OAB. ANUIDA­
DES. LEI 6.994, DE 26.05.82. LEI 
4.215, DE 27.08.63, ART. 139, § 12. 

1. Mandado de segurança coleti­
vo e não individual, conforme se de­
preende da inicial. 

2. O sindicato está legitimado, 
por força do art. 52, inc. LXX, da 
CF/88, a impetrar mandado de se­
gurança coletivo mesmo fora da es­
fera trabalhista. 

3. A OAB não tem a finalidade 
tão-só de supervisão da ética profis­
sional, de ser disciplinadora e de­
fensora da classe dos advogados. O 
seu papel é bem mais relevante, 
pois a ela cabe "defender a ordem 
jurídica e a Constituição da Repú­
blica, pugnar pela boa aplicação das 
leis e pela rápida administração da 
justiça e contribuir para o aperfei­
çoamento das instituições jurídicas" 
(Lei n2 4.215/63, art. 18, inc. I). 

4. Ante tais atribuições, que ex­
trapolam a simples defesa dos inte­
resses da classe; e o preceituado no 
§ 12, do art. 139, da Lei 4.215/63, à 
OAB não se aplica a Lei 6.994/82, 
que dispõe "sobre a fixação do valor 
das anuidades e taxas devidas aos 
órgãos fiscalizadores do exercício 
profissional" . 

5. Apelação e remessa providas". 

Irresignado, interpôs o SINDICA­
TO DOS ADVOGADOS DO BRA­
SIL DO ESTADO DO PARÁ recur­
so especial fulcrado no art. 105, in­
ciso IH, alínea a, da Constituição 
Federal (fls. 171/185), inadmitido 
por despacho de fls. 191, por incidir 
o veto da Súmula 284/STF. 

Em virtude de provimento a agra­
vo de instrumento interposto, subi­
ram os autos a esta superior instân-
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cia, para melhor exame, acom­
panhados das contra-razões de fls. 
187/188. 

Parecer da douta Subprocurado­
ria-Geral da República, às fls. 
19&1202, pelo conhecimento e provi­
mento do recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR MINISTRO HÉLIO MOSI­
MANN: Senhor Presidente, o Sindi­
cato dos Advogados do Pará -
SINDVOPA - impetrou mandado 
de segurança contra ato do Presi­
dente da Ordem dos Advogados do 
Brasil, Seccional do Estado do Pará, 
que majorou o valor das anuidades 
devidas pelos advogados e estagiá­
rios da mencionada Seccional, para 
o exercício de 1989. 

Alega, em resumo, a nulidade do 
ato impugnado, vez que elaborado 
em desacordo com as disposições do 
art. 28, inciso IX, da Lei nº 4.215/63 
e em franca hostilidade ao precei­
tuado no art. 1 º, § 1 º, letra a, da Lei 
nº 6.994/82. 

Thntar servir-se das regras conti­
das na Lei nº 6.994/82, com o propó­
sito único de obter melhores condi­
ções de pagamento aos seus associa­
dos (contribuições em valores infe­
riores àqueles flxados pela Ordem), 
não dá ao Sindicato dos Advogados 
o direito de ignorar o Estatuto da 
Classe que ele, supostamente, pal­
milha diuturnamente, fazendo desa­
parecer do corpo da Lei nº 4.215/63, 

o § 1 º do art. 139, que estabelece, 
expressa e taxativamente, in verbis: 

"Não se aplicam à Ordem as dis­
posições legais referentes às autar­
quias ou entidades paraestatais". 

Thmbém não se pode esquecer 
que a Ordem tem a prerrogativa de 
impor contribuições, a serem obriga­
toriamente pagas pelos proflssionais 
inscritos, tudo na forma fixada pe­
las Seções (arts. 28, 140 e 141, Lei 
4.215/63). 

A investida já não é nova. Antiga 
é a discussão sobre o tema focaliza­
do, embora em diferentes aspectos. 

Já há algumas décadas, quando 
se buscava vincular a Ordem dos 
Advogados do Brasil ao Ministério 
do 'frabalho (Decreto nº 60.900/67), 
a Consultoria-Geral da República, 
emitindo o Parecer nº 753-H, da la­
vra do Dr. Adroaldo Mesquita, con­
cluiu, verbis: 

''Não há, pois, o que discutir: con­
sidere-se' ou não, a ordem como au­
tarquia, as disposições legais refe­
rentes a esta não se lhe aplicam, di­
lo o § 1 º retrotranscrito. A discus­
são, a essa altura, se reveste apenas 
de interesse acadêmico". 

Estas notas faziam-se necessá­
rias para melhor compreensão da 
controvérsia, mas, creio, dispensá­
veis ao seu desfecho, já antecipado 
pelo eminente Presidente do 'fribu­
nal Regional Federal da 1l! Região, 
quando negou seguimento ao recur­
so, no despacho de admissibilidade, 
agora analisado mais amplamente, 
no contexto de todos os elementos 
do processo: 
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"Sem olvido do relevo jurídico 
que o debate da matéria encerra, o 
recurso não merece prosperar por 
deficiência em sua fundamentação. 
Com efeito, ao afastar a aplicação à 
espécie da Lei nº 6.994/82, fê-lo o 
aresto recorrido na consideraçã.o do 
que preceitua o art. 139, § 1 º, da Lei 
nº 4.215/63. Este, portanto, o funda­
mento único do decisum censurado, 
o qual, todavia, restou inatacado pe­
lo recorrente, atraindo, destarte, o 
veto da Súmula 284/STF". 

Pelo exposto, não conheço do re­
curso. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 25.521-5 - PA 
(92.0019138-0) Relator: Exmo. Sr. 

Min. Hélio Mosimann. Recte.: Sin­
dicato dos Advogados do Estado do 
Pará. Advogados: Leonan Gondim 
da Cruz e outros. Recda.: Ordem 
dos Advogados do Brasil - Seção 
do Pará. Advogado:' Harol"do 
Guilherme Pinheiro da Silva. ' 

Decisão: A 'lUrma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
03.11.93 - 2l! 'lUrma). 

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

Ausentes, justificadamente, os 
Srs. Ministros Antônio de Pádua Ri­
beiro e Peçanha Martins. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JOSÉ DE JESUS. 
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RECURSO ESPECIAL NQ 26.385-6 - AM 

(Registro nQ 92.0020872-0) 

Relator: O Sr. Ministro Cláudio Santos 

Recorrente: Maria do Socorro Freire Praia 

Recorridos: Sady 1bmé Praia e outro 

Advogados: Odair José Moura e outro, e Oassis Trindade de Oliveira 
e outro 

EMENTA: Processual civil. Inventário. Habilitação de herdeiros. 
Impugnação de documentos. L Na sede do processo de inventário 
não tem lugar ação de invalidar documentos públicos, tais como 
certidões de nascimentos destinadas a habilitação de herdeiros 
no inventário. 2. Adequação das vias ordinárias para tal entendi­
mento, onde a amplitude das discussões permite contestar-se a va­
lidade dos documentos. 3. Improvimento do recurso. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Thrceira Thrma do Superior 'lHbu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em não co­
nhecer do recurso especial. Votaram 
com o Relator os Ministros Costa 
Leite, Nilson Naves, Eduardo Ribei­
ro e Waldemar Zveiter. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 13 de setembro de 1993 
(data do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO cLÁu­
DIO SANTOS (Relator): Cuidam os 
autos de recurso especial interposto 
por Maria do Socorro Freire Praia, 
contra acórdão que assim se acha 
ementado: 

"INVENTÁRIO CERTIDÃO 
DE NASCIMENTO - DOCUMEN­
TO EXPEDIDO POR OFICIAL DO 
REGISTRO CIVIL QUE GOZA DE 
FÉ PÚBLICA. AGRAVO DE 
INSTRUMENTO IMPROVIDO .. 

- Simples alegações, em reque­
rimento, nos autos do processo de 
Inventário, não é meio eficaz para 
anular Certidão de Nascimento ex­
pedida por Oficial do Registro Civil 

R. Sup. 'frib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 165 



que tem fé pública. Só através de 
procedimento próprio e ante provas 
irrefutáveis pode ser tal documen­
to declarado falso ou nulo" (fl. 40). 

A recorrente alega ofensa aos ar­
tigos 145 e 146, parágrafo único, do 
Código de Processo Civil, bem como 
aos artigos 37 e 54 da Lei dos Regis­
tros Públicos (Lei 6.0H{73), ao apon­
tar o não atendimento, pelo escriba, 
das formalidades essenciais previs­
tas na referida Lei de Registros. 

Os autos obtiveram vista do Mi­
nistério Público Federal que se ma­
nifesta pelo improvimento do recur­
so (fls. 68/71). 

É este o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO 
CLÁUDIO SANTOS (Relator): O 
parecer acostado às fls. 68 usque 71, 
da lavra do culto Subprocurador-Ge­
ral da República, Dr. Nelson Pa­
rucker, dá o exato deslinde para o 
caso em comento, valendo portanto, 
transcrição de alguns tópicos, o que 
se faz, nestes termos: 

"Daí, o presente recurso especial, 
de fls. 52/55, com base apenas no 
permissivo constitucional da alínea 
a, ao fundamento de o ven. acórdão 
hostilizado haver negado vigência 
do Código Civil, arts. 145 e 146, e à 
Lei de Registros Públicos, arts. 37 
e 54. 

Por via do r. despacho de fls. 61, da 
Em. Presidência do Aug. Colegiado a 
quo, foi admitido o apelo extremo. 

'lbdavia, não tem razão, permis­
sa venia, a recorrente, no particu­
lar. Com efeito, os preceitos legais 

invocados, como tendo sido desres­
peitados pelo ven. aresto atacado, a 
rigor não foram objeto de discussão. 
Deveras, o que o ven. julgado acen­
tuou foi a circunstância de que, na 
jurisdição voluntária do processo de 
inventário, tal controvérsia não po­
deria ser travada, ou seja, a de se 
lograr a invalidação dos reportados 
assentos de nascimento que as cer­
tidões espelham, sendo imprescin­
dível a propositura de ação de co­
nhecimento amplo, onde a matéria 
poderia eventualmente merecer até 
êxito, de sorte que o caminho esco­
lhido pela insurgente é que não foi 
o adequando no caso. 

Assim, sem que fosse apreciado o 
mérito do petitum, da interessada, 
é que a questão culminou resolvida, 
pela impropriedade do meio escolhi­
do para a finalidade colimada. Na­
da mais" (fls. 69/70). 

Por tais razões, confirmando o a­
córdão a quo, não conheço do recurso. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 26.385-6 - AM 
(92.0020872-0) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Cláudio Santos. Recte.: 
Maria do Socorro Freire Praia. Ad­
vogados: Adair José Pereira Moura 
e outro. Recdos.: Sady 'Ibmé Praia e 
outro. Advogados: Oassis 'IHndade 
de Oliveira e outro. 

Decisão: A 'IUrma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso espe­
cial (em 13.09.93 - 3ª 'IUrma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

166 R. Sup. 'IHb. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 



RECURSO ESPECIAL NQ 26.748-5 - RJ 

(Registro nQ 92.21887-3) 

Relator: O Sr. Ministro 1brreão Braz 

Recorrente: Rosa Maria de Assis 

Recorrido: Luiz Gioseffi Jannuzzi 

Advogados: Drs. Marilena Rocha Lovisi e Wilson Gomes Menezes 

EMENTA: Processual Civil. Possessória. Carência de ação. 1. 
Apelação. A extensão do efeito devolutivo mede-se pela extensão 
da matéria impugnada - tantum devolutum quantum appellatum. 
Como não se pode impugnar algo que não existe, segue-se que a 
cognição, no Tribunal, há de limitar-se ao que foi decidido na sen­
tença apelada. Se esta é apenas terminativa, deve o órgão ad 
quem, ao reformá-la, devolver os autos ao juízo de primeiro grau 
para o julgamento do mérito. 2. Inteligência dos arts. 515 e 463 do 
CPC. 3. Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
QuartaThrma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em dar pro­
vimento ao recurso, nos termos do 

voto do Sr. Ministro Relator. Vota­
ram com o Relator os Senhores Mi­
nistros Dias Trindade, convocado 
nos termos do art. 1 Q da Emenda 

Regimental 03/93, Fontes de Alen­
car e Barros Monteiro. Ausente, jus­

tificadamente, o Sr. Ministro Sálvio 
de Figueiredo. 

Custas, como de lei. 

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

Ministro FONTES DE ALEN­
CAR, Presidente. Ministro TO R­
REÃO BRAZ, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO TORREÃO 
BRAZ (Relator): Trata-se de ação 
possessória intentada pelo proprie­
tário do imóvel contra detentora da 
posse direta, na qualidade de como­
datária. 

O Juiz de inferior instância jul­
gou o autor carece dor de ação e ex-
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tinguiu o processo sem julgamento 
do mérito, nos termos do art. 267, 
inc. VI, do CPC, mas a E. Quinta 
Câmara do 'fribunal de Alçada Cí­
vel do Rio de Janeiro, provendo ape­
lação do autor, reformou a senten­
ça e proferiu decisão de mérito, is­
to é, julgou procedente a ação e 
mandou reintegrar o apelante na 
posse do imóvel. 

A ré opôs embargos de declaração 
e, rejeitados estes, manifestou re­
curso especial com fulcro nas 
alíneas a e c do permissivo constitu­
cional, em que alega que o acórdão 
recorrido, além de afrontar os arts. 
515, caput, e § 1 º, e 463, do CPC, di­
verge de arestos do STJ e do STF. 

Admitido o recurso, subiram os 
autos a esta Corte, onde o Ministé­
rio Público, instado a manifestar-se, 
opinou pelo não conhecimento. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO TORREÃO 
BRAZ (Relator): O Juiz sentencian­
te sustentou que o autor apenas 
comprovou o domínio e não a posse. 
E ressaltou, antes da parte disposi­
tiva da sentença: 

"Embora, à época do saneador, a 
carência daquela prova já se paten­
teava nos autos, imprudente naque­
la oportunidade o julgamento ante­
cipado, com a declaração de carên­
cia do direito de ação, pois a fase 
probatória poderia proporcionar o· 
preenchimento daquele requisito." 

Infere-se daí, pois, que ele reali­
zou a instrução da causa, porém 
não lhe apreciou o mérito, como as­
severado no decisum recorrido. E 
conquanto irrelevante, no meu sen­
tir, a circunstância vem em reforço 
da demonstração do dissídio preto­
riano e do maltrato às invocadas 
disposições da lei processual civil. 

O que se discute, em realidade, é 
a extensão do efeito devolutivo. E 
esta extensão está definida no art. 
515 do CPC, ao estatuir que a ape­
lação devolverá ao tribunal o conhe­
cimento da matéria impugnada -
tantum devolutum quantum appel­
latum. Como não se pode impugnar 
o que não existe, segue-se que a 
cognição, no órgão ad quem, há de 
limitar-se ao que foi decidido. Daí o 
escólio sempre lúcido de BARBOSA 
MOREIRA ("Com. ao CPC", Foren­
se, voI. V, págs. 335/336): 

"Como o apelante, à evidência, não 
pode impugnar se não aquilo que se 
decidiu, conclui-se desde logo que não 
se devolve ao tribunal conhecimento 
de matéria estranha ao âmbito do 
julgamento do órgão a quo. Assim, se 
se trata de sentença terminativa -
isto é, de decisão que pôs fIm ao pro­
cedimento de primeiro grau sem jul­
gar o mérito - não é lícito ao órgão 
ad quem passar incontinenti ao exa­
me deste, na hipótese de ser provida 
a apelação. Seria infringir o princípio 
do duplo grau, tal como se confIgura, 
no presente contexto, pela conjugação 
do art. 515, caput, com o art. 463, do 
qual resulta que, não se tendo pro­
nunciado de meritis, o Juiz a quo não 
chegou a "cumprir e acabar o ofício 
jurisdicional." 
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Nem se invoque, a exemplo da 
Corte local no julgamento dos em­
bargos declaratórios, com a regra do 
§ 1 º do citado art. 515 do CPC. Es­
te não tem o sentido que se lhe quis 
emprestar, conforme elucida, em pa­
recer para o RE nº 84.467-SP, rela­
tado pelo Min. Bilac Pinto, colacio­
nado como paradigma, o saudoso 
processualista Moacyr Amaral San­
tos, verbis (RTJ, voI. 79/1.004): 

"Não se argumente, em favor do 
acórdão recorrido, com o disposto no 
§ 1 Q do mesmo art. 515. Esse pará­
grafo nada mais faz do que definir 
o princípio tantum devolutum quan­
tum appellattum, aplicado à hipóte­
se das "questões suscitadas e discu­
tidas no processo não terem sido 
julgadas por inteiro. As questões 
"suscitadas e discutidas", embora 
apenas julgadas em parte, serão to­
das elas objeto de julgamento da 
apelação. Mas isso sempre atento à 
regra contida no caput do mesmo 
artigo: "A apelação devolverá ao tri­
bunal o conhecimento da matéria 
impugnada. " 

Os arestos trazidos a confronto, 
um do STF (RE nº 84.467-SP, Rela­
tor o Min. Bilac Pinto), outro do 
STJ (REsp nº 1.151-RJ, Relator o 
Min. Eduardo Ribeiro), estão em 
frontal divergência com o acórdão 
recorrido, porquanto consagram o 
princípio de que extinto o processo, 
na primeira instância, por senten­
ça terminativa, não é lícito ao 'IH­
bunal decidir o mérito da causa. 

É o que se dá no caso vertente, 
onde a matéria impugnada foi uni-

camente a carência da ação por fal­
ta de legitimação ativa do autor da 
demanda. A cognição estava adstri-

. ta a esta parte, de modo que, afas­
tada a carência, devia o processo 
volver ao órgão de primeiro grau 
para a decisão de mérito. 

Do quanto foi exposto, conheço do 
recurso por ambas as alíneas e lhe 
dou provimento, a fIm de que, afas­
tada a carência de ação, como deci­
dido, voltem os autos ao juízo de 
primeiro grau para o julgamento do 
mérito do pedido. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n Q 26.748-5 - RJ 
(92.0021887-3) Relator: Exmo. Sr. 
Min. Thrreão Braz. Recte.: Rosa Ma­
ria de Assis. Advogada: Marilena 
Rocha Lovisi. Recdo.: Luiz Gioseffi 
J annuzzi. Advogado: Wilson Gomes 
Menezes. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, deu provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator (em 27.09.93 - 4ª 'IUrma). 

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

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 27.113-0 - RJ 

(Registro nº 92.0022861-5) 

Relator: O Sr. Ministro José Cândido 

Relator Desig.: O Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro 

Recorrente: Waldir José de Mello Barbosa 

Recorrida: União Federal 

Advogado: Dr. Geraldo Sampaio Vaz de Mello 

EMENTA: Recurso Especial administrátivo. Militares e civis. 
Operações de guerra. Lei n 2 1.156, de 12.06.52. São amparados pe­
la Lei n 2 616, de 2 de fevereiro de 1949, os militares que prestaram 
serviço na zona de guerra definida e delimitada pelo art. 12 do De­
creto n 2 10.490-A, de 25 de setembro de 1942. A lei não alcança 
quem, embora haja participado na considerada zona de guerra, 
atuara como integrante de Tiro-de-Guerra. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Sexta Turma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas cons­
tantes dos autos, prosseguindo no 
julgamento, após o voto dos Srs. Mi­
nistros Adhemar Maciel e Anselmo 
Santiago, aderindo ao voto do Sr. 
Ministro Vicente Cernicchiaro, por 
maioria, em não conhecer do recur­
so especial. Vencido o Sr. Ministro 
Relator. Lavrará o acórdão o Sr. Mi­
nistro Vicente Cernicchiaro. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 14 de setembro de 1993 

(data do julgamento). 
Ministro JOSÉ CÂNDIDO, Presi­

dente. Ministro VICENTE CERNIC­
CHIARO, Relator designado. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ CÂNDI­
DO: Adoto como relatório o despa­
cho do juízo de admissibilidade do 
presente recurso, da autoria da Dra. 
JULIETA LÍDIA LUNZ. 

"'frata-se de recurso especial in­
terposto às folhas 89/105 por WAL­
DIR JOSÉ DE MELLO BARBOSA, 
com base no artigo 105, inciso lU, 
letra c, da Constituição Federal, ao 
argumento de violação da legislação 
infraconstitucional, no caso a Lei 
1.156/50, cujo artigo 1º teria sido 
violado pelo acórdão de folha 86. 

Regularmente processado o 
recurso, não tendo se manifestado a 
recorrida, inobstante devidamente 
intimada (folha 107). 

Isto posto: 
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Admito o recurso com base no 
art. 105, inciso UI, letra c, da Cons­
tituição Federal. 

Remetam-se os autos ao Superior 
'lHbunal de Justiça". 

É o relatório. 

VOTO (VENCIDO) 

O SR. MINISTRO JOSÉ CÂNDI­
DO (Relator): Por força do art. 12 da 
Lei 1.15&150, o recorrente teve aver­
bado tempo de serviço prestado em 
Zona de Guerra, com fundamento 
na letra m do artigo 12 do Decreto 
n2 1O.490-A/1942. A petição referida 
deu-se na condição de participante 
do Tiro-de-Guerra n2 29, sediado em 
Campos, no Estado do Rio de Janei­
ro, no período de 30 de novembro de 
1943 a 12 de outubro de 1944. 

O art. 12, da referida Lei n2 1.156, 
dispunha: 

"São amparados pela Lei n2 616, 
de 2 de fevereiro de 1949, todos os 
MILITARES que prestarem serviço 
na Zona de Guerra definida e deli­
mitada pelo art. 12 do Decreto n 2 
10.490-A, de 25 de setembro de 
1942" (fi. 3). 

A Lei 616 diz, em seu art. 12: 

"Art. 12 - Os artigos 12 e 62 da 
Lei n2 288, de 8 de junho de 1948, 
passam a ter esta redação: 

"Art. 12 - O oficial das Forças 
Armadas, que serviu no teatro de 
guerra da Itália, ou tenha cumpri­
do missões de patrulhamento, vigi­
lância e segurança no litoral, e ope-

rações de guerra e de observações 
em qualquer outro teatro de opera­
ções definidas pelo Ministério res­
pectivo, inclusive nas ilhas de 'll-in­
dade, Fernando de Noronha e nos 
navios da Marinha de Guerra, q'rle 
defendiam portos nacionais em zo­
nas de operações de guerra, quando 
transferido para a reserva remune­
rada, ou reformado, será previa­
mente promovido ao posto imediato, 
com os respectivos vencimentos in­
tegrais". 

Mediante a disposição contida no 
item 2, do Aviso n2 2 do Ministro do 
Exército, de 26.1.72, foi estabeleci­
da a nulidade das averbações, já fei­
tas nos assentamentos dos militares 
da ativa, conseqüentes de serviços 
prestados em órgão de Formação de 
Reserva, em locais considerados co­
mo "Zona de Guerra". 

Ao anular as averbações feitas, o 
Ministro do Exército não reconhe­
ceu, como Militares, os alunos dos 
Órgãos de Formação de Reserva. 

Contudo, a Lei nº 5.774, de 
28.12.71, no art. 3º, § 12, vigente à 
época do referido "Aviso", conside­
rava como "Militares" os alunos dos 
Órgãos de Formação de Militares da 
Ativa e da Reserva. 

Havendo o recorrente requerido, 
em 6 de abril de 1981, nova averba­
ção do tempo de serviço em tela, a 
matéria foi remetida para ser apre­
ciada na oportunidade da passagem 
do militar para a inatividade, con­
forme as seguintes abreviaturas de 
expedição de rádio: 
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"INFO. V. EXª' NÃO HAH AVER­
BAÇÃO PT BENEFÍCIOS LEI 
1.15&,50 SERÃO ANALISADOS EX 
OFF OCASIÃO PASSAGEM MIL. 
INATIVIDADE" PT GEN. PACHE­
CO DCA" (fi. 91). 

N a data em que o recorrente se 
in ativou, vigorava a Lei 6.880/80 
(Estatuto dos Militares), cujo tópi­
co específico dispunha: 

" 

Art. 3º - ................................ .. 

§ 1 º - Os militares encon­
tram-se em uma das seguintes si­
tuações: 

a) na ativa 

1- ......................................... .. 

IV - os alunos de órgão de for­
mação de militares da ativa e da re­
serva" (fi. 91). 

Com o advento da Lei 4.902165, 
restaram vedadas as promoções de­
correntes de leis especiais, cujo 
elenco inclui a Lei 1.15&,50, passan­
do-se, porém, a conceder os proven­
tos do posto imediato àquele ocupa­
do pelo beneficiário. Diz a lei: 

"Art. 59 - Ao militar beneficia­
do por uma ou mais das seguintes 
Leis: 288, de 8 de junho de 1948; 
616, de 2 de fevereiro de 1949; 
1.156, de 12 de julho de 1950, e 
1.267, de 9 de dezembro de 1950, e 
que, em virtude do disposto nos ar­
tigos 56 e 57 anteriores, não mais 
usufruirá das promoções previstas 
nestas leis, ficam assegurados, por 
ocasião da transferência para a Re-

serva ou da reforma, os proventos 
relativos ao posto ou graduação a 
que seria promovido em decorrência 
da aplicação das referidas leis". 

Por seu turno, a própria Lei do 
Serviço Militar (Lei 4.375, de 
17.8.64) contém dispositivos que 
embasam o direito aqui postulado, 
artigos 7º, 16 e 17, que dizem: 

"Art. 7º - O Serviço Militar dos 
matriculados em órgão de Formação 
de Reserva terá a duração prevista 
nos respectivos regulamentos". 

"Art. 16 - Serão convocados 
anualmente, para prestar o Serviço 
Militar inicial nas Forças Armadas, 
os brasileiros pertencentes a uma 
única classe". 

"Art. 17 - A classe convocada se­
rá constituída dos brasileiros que 
completarem 19 (dezenove) anos de 
idade entre 1 º de janeiro e 31 de de­
zembro do ano em que deverão ser 
incorporados em Organização Mili­
tar da Ativa ou matriculados em 
Órgãos de Formação de Reserva". 

"§ 3º - Órgãos de Formação de 
Reserva é a denominação genérica 
dada aos órgãos de formação de ofi­
ciais' graduados e soldados para a 
reserva". 

Tendo-se em vista a funda­
mentação exposta, infere-se que 
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a Portaria do Ministro do Exército, 
anteriormente citada, feriu disposi­
tivos legais. 

Sobre a matéria, cumpre desta­
car os seguintes acórdãos, do anti­
go 'fribunal F~deral de Recursos.' 

"ADMINISTRATIVO. MILI-
TAR. REFORMA. BENEFÍCI­
OS DA LEI N2 1.156/50. 

1. O Militar que teve averbado, 
nos termos da Lei n2 1.156/50, tem­
po de serviço prestado em órgão de 
formação da reserva, localizado em 
zona de guerra, faz jus a reforma 
com proventos do posto imediata­
mente superior. 

2. Prescritas as prestações venci­
das antes do qüinqüênio anterior ao 
ajuizamento da ação. 

3. Apelação improvida e parcial­
mente provida a remessa ex officio 
(Min. ASSIS TOLEDO - Apelação 
Cível n2 89.769, DJ de 13.3.89). 

"MILITAR. EX-ALUNO DE ÓR­
GÃO DE FORMAÇÃO DA RESER­
VA. BENEFÍCIOS DA LEI 1.156, de 
1950. 

Os benefícios concedidos aos ex­
alunos de órgão de formação da re­
serva pela Lei 1.156, de 1950, decor­
rem do fato de se localizarem estas 
em zona de guerra. Não foram eles 
revogados pela Lei 5.774, de 1971, 
artigos 138, § 22, e 141, § 12, pois 
que nesses dispositivos são contem-

pIados os mesmos alunos de órgãos 
de formação da reserva, em tempo 
de paz. A diferença de situações evi­
dencia a distinção dos efeitos. Mili­
tar que teve averbado o tempo de 
serViço d~ curso. de instrução mili~ .. 
tar realizado em zona de· guerra, faz 
jus à reforma com proventos corres­
pondentes ao soldo do posto imedia­
to" (Apelação Cível n2 60.450, DJ de 
18.3.82 - EJ. voI. 1-04, pág. 23, 
ReI. Min. CARLOS MADEIRA). 

O recorrente, portanto, faz jus 
aos proventos do posto superior, em 
decorrência de sua inativação. 

Isto posto, conheço do recurso e 
lhe dou provimento. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n Q 27.113-0 - RJ 
(92.0022861-5) - Relator: Exmo. 
Sr. Ministro José Cândido. Recte.: 
Waldir José de Mello Barbosa. Adv.: 
Geraldo Sampaio Vaz de Mello. Rec­
da.: União Federal. Sustentaram 
oralmente o Dr. Geraldo Sampaio 
Vaz de Mello e o Dr. Raimundo 
Francisco Ribeiro· de Bonis, Subpro­
curador-Geral da República. 

Decisão: Após a sustentação fei­
ta pelo Dr. Geraldo Sampaio Paes 
de Mello, como advogado do reque­
rente, o Dr. Raimundo Francisco Ri­
beiro de Bonis, na qualidade de re­
presentante do Ministério Público 
Federal, levantou uma preliminar 
de impossibilidade do julgamento, 
tendo em vista a lei que criou a ad-
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vocacia da União, e que teria ela 
determinado a suspensão dos recur­
sos, todos eles em curso pela Justi­
ça. O Ministro-Presidente, prelimi­
narmente, consultou a 'furma sobre 
a conveniência ou não do julgamen­
to, havendo a 'furma, por unanimi­
dade, decidido que o processo pode­
ria ser julgado, porque a lei se refe­
ria a problema de prazo, e não aos 
processos em curso. No mérito, após 
o voto do Ministro-Relator, conhe­
cendo do recurso e lhe dando provi­
mento, pediu vista o Sr. Ministro 
Vicente Cernicchiaro. Aguardam os 
Ministros Adhemar Maciel e Ansel­
mo Santiago. Ausente, por motivo 
justificado o Sr. Ministro Pedro 
Acioli (em 09.03.93 - 6ª Thrma). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JOSÉ CÂNDIDO. 

VOTO-VISTA 

O EXMO. SR. MINISTRO VI­
CENTE CERNICCHIARO: Sr. Pre­
sidente, o recorrente teve averbado 
o tempo de serviço em zona de guer­
ra com fundamento na letra m, do 
art. 1º, do Decreto nº 10.490. A pe­
tição referida deu-se na condição de 
participante do Tiro-de-Guerra nº 
29, sediado em Campos, no Estado 
do Rio de Janeiro, no período de 30 
de novembro de 1943 a 12 de outu­
bro de 1944. Posteriormente, o Mi­
nistro da Pasta Militar, entenden­
do que, como participante do Tiro­
de-Guerra, não tinha o direito, ao 
qual a lei se referia, dado a todos os 
oficiais e suboficiais, que houvessem 
participado do '''Thatro de Guerra", 

na Itália, e nas zonas de guerra, si­
tuadas no Brasil, de, quando pas­
sassem para a inatividade, ter a 
promoção ao posto imediatamente 
superior e - mesma remuneração. 
Em Primeira Instância e no 'Iribu­
nal Regional Federal, com sede no 
Rio de Janeiro, Segunda Região, ne­
garam acolhimento ao pedido. Thda­
via, o eminente Relator, no seu dou­
to voto, conhece do recurso e lhe dá 
provimento a fim de restabelecer a 
situação anterior. 

Meu voto, Sr. Presidente, rogan­
do vênia a V. Exa., é' no sentido de 
prestigiar o venerando acórdão re­
corrido, isto porque a Lei nº 1.156, 
de 12 de julho de 1950, diz em sua 
Ementa: 

"Dispõe sobre concessão de van­
tagens a militares e civis que parti­
ciparam de operações de guerra. 

O Presidente da República: 

Faço saber que o Congresso Na­
, cionaI decreta e eu sanciono a se­
guinte lei: 

Art. 1º. São amparados pela Lei nº 
616, de 02 de fevereiro de 1949, todos 
os militares que prestaram serviço na 
zona de guerra definida e delimitada 
pelo art. 1 º do Decreto nº 10.490-A, 
de 25 de setembro de 1942". 

A Lei nº 616, por seu turno, rela­
ciona os beneficiários, ou seja: 

"Art. 1 º. O oficial das Forças Ar­
madas, que serviu no teatro de 
guerra da Itália, ou tenha cumpri­
do missões de patrulhamento, vigi­
lância e segurança do litoral, e ope­
rações de guerra e de observações 
em qualquer outro teatro de opera-
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ções definidas pelo Ministério respec­
tivo, inclusive nas ilhas de '1Hndade, 
Fernando de Noronha e nos navios 
da Marinha de Guerra, que defen­
diam. portos nacionais em zonas de 
operações de guerra, quando transfe­
rido para a reserva remunerada, ou 
reformado, será previamente promo­
vido ao posto imediato, com os res­
pectivos vencimentos integrais". 

E o art. 2º relaciona, para o mes­
mo efeito, os componentes da mis­
são médica, que o Brasil enviou à 
França, em caráter militar, na 
Guerra de 1914 a 1918. 

No caso dos autos, o recorrente 
era participante do Tiro-de-Guerra, 
embora tivesse participado na con­
siderada zona de guerra. 

Então, não havendo o suporte fá­
tico previsto pela lei, data venia, 
acompanho o fundamento e a con­
clusão do venerando acórdão. 

Não conheço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 27.113-0 - RJ 
(92.0022861-5) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. José Cândido. Recte.: Wal­
dir José de Mello Barbosa. Advoga­
do: Geraldo Sampaio Vaz de Mello. 
Recda.: União Federal. 

Decisão: Prosseguindo no julga­
mento, após o voto do Sr. Ministro 
Vicente Cernicchiaro, não conhecen­
do do recurso, pediu vista o Sr. Mi­
nistro Adhemar Maciel. Aguarda o 
Sr. Ministro Anselmo Santiago (em 
14.06.93 - 6'" Thrma). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JOSÉ CÂNDIDO. 

VOTO (VISTA) 

O EXMO. SR. MINISTRO 
ADHEMAR MACIEL: '!rata-se de 
pedido de vista. V. Exa., Ministro 
JOSÉ CÂNDIDO, como Relator, co­
nheceu e proveu o recurso especial 
de WALDIR JOSÉ DE MELLO 
BARBOSA, coronel da reserva re­
munerada do Exército Nacional. 

O Ministro VICENTE CERNIC­
CHIARO, após vista, dissentiu de 
V. Exa., uma vez que ficou com o 
acórdão hostilizado. 

Os fatos são os seguintes: o recor­
rente, por ocasião da II Guerra 
Mundial, fazia Tiro-de-Guerra em 
Campos, RJ, considerada Zona de 
Guerra. 'leve seu tempo de conscri­
to averbado, tudo nos termos do art. 
12 da Lei n 2 1.156/50. Mais tarde, 
em 1972, a averbação foi cancelada 
por força do Aviso Ministerial n2 2. 
Ora, argumenta o impetrante/recor­
rente, um aviso ministerial não po­
de contrariar uma lei. Pediu, em de­
corrência, os proventos de general­
de-divisão. Sua pretensão foi recha­
çada pela primeira instância. O su­
cumbente recorreu. No TRF da 2'" 
Região, a sentença foi confirmada. 
Com o Juiz sentenciante, entendeu­
se de acordo com a Lei n 2 5.774/71, 
art. 138, § 22, que o tempo de aluno 
de órgão de formação da reserva é 
contado só para fins de inatividade. 
Thmbém se repeliu a tese de direi­
to adquirido. 

V. Exa., Ministro JOSÉ CÂNDI­
DO, depois de transcrever o art. 12 
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da Lei nº 1.156/71 e o art. 1 º da Lei 
nº 616/49, ressaltou em seu voto: 

"Ao anular as averbações feitas, 
o Ministro do Exército não conhe­
ceu, como Militares, os alunos dos 
órgãos de Formação de Reserva. 

"Contudo, a Lei nº 5.774, de 
28.12.71, no art. 3º, § 1º, vigente à 
época do referido Aviso, considera­
va como Militares os alunos dos Ór­
gãos de Formação de Militares da 
Ativa e da Reserva. 

''Havendo o recorrente requerido, 
em 6 de abril de 1981, nova averba­
ção do tempo de serviço em tela, a 
matéria foi remetida para ser apre­
ciada na oportunidade da passagem 
do militar para a inatividade, con­
forme as seguintes abreviaturas de 
expedição de rádio: INFO V. EXA. 
NÃO HAH AVERBAÇÃO PT BE­
NEFÍCIOS LEI 1.156/50 SERÃO 
ANALISADOS EX OFF OCASIÃO 
PASSAGEM MIL. INATIVIDADE 
PT GEN. PACHECO DCA. 

''Na data em que ~ recorrente se 
in ativou, vigorava a Lei 6.880/80 
(Estatuto dos Militares), cujo tópi­
co específico dispunha: 

" .................... Art. 3º - Os milita-
res encontram-se em uma das seguin-
tes situações: a) na ativa ........ IV -
os alunos de órgão de formação de mi­
litares da ativa e da reserva." 

"Com o advento da Lei 4.902165, 
restaram vedadas as promoções de­
correntes de leis especiais, cujo 
elenco inclui a Lei 1.156150, passan­
do-se, porém, a conceder os proven­
tos do posto imediato àquele ocupa­
do pelo beneficiário". 

Por último, V. Exa., Ministro JO­
SÉ CÂNDIDO, transcreveu ementa 
do Ministro ASSIS TOLEDO, quan­
do integrante do extinto Tribunal 
Federal de Recursos: 

"ADMINISTRATIVO. MILITAR. 
. REFORMA. BENEFÍCIOS DA LEI 
Nº 1.156/50. 

1. O militar que teve averbado, 
nos termos da Lei nº 1.156/50, tem­
po de serviço prestado em órgão de 
formação da reserva, localizado em 
zona de guerra, faz jus à reforma 
com proventos do posto imediata­
mente superior. 

2. Prescritas as prestações venci­
das antes do qüinqüênio anterior ao 
ajuizamento da ação. 

3. Apelação improvida e parcial­
mente provida a remessa ex officio". 

Senhor Presidente, examinemos 
a legislação, já bem examinada por 
V. Exa. e pelo Ministro VICENTE 
CERNICCHIARO. 

Diz a Lei nº 1.156150, com a rubri­
ca "Dispõe sobre concessão de van­
tagens a militares e civis que parti­
ciparam de operações de guerra": 

"Art. 1º - São amparados pela 
Lei nº 616, de 2 de fevereiro de 
1948, todos os militares que presta­
ram serviço na zona de guerra defi­
nida e delimitada pelo art. 1 º do De­
creto nº 10.490-A, de 25 de setembro 
de 1942. 

Parágrafo único. Ficam também 
reconhecidos os direitos dos milita­
res já falecidos." 

A Lei nº 616/48, por sua vez, dis­
punha: 
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"Art. 12 - ° oficial das Forças 
Armadas, que serviu no teatro de 
guerra da Itália, ou tenha cumpri­
do missões de patrulhamento, vigi­
lância e segurança do litoral, e ope­
rações de guerra e de observações 
em qualquer outro teatro de opera­
ções definidas pelo Ministério res­
pectivo, inclusive nas ilhas de 'll:in­
dade, Fernando de Noronha e nos 
navios da Marinha de Guerra, que 
defendiam portos nacionais em zo­
nas de operações de guerra, quando 
transferido para a reserva remune­
rada, ou reformado, será previa­
mente promovido ao posto imediato, 
com os respectivos vencimentos in­
tegrais". 

Diz o Decreto n 2 1O.490-Aj42: 

"Art. 12 - É definida e delimita­
da a Zona de Guerra abrangendo, 
inicialmente, as águas do Atlântico 
Sul compreendidas na faixa de se­
gurança estabelecida na declaração 
do Panamá (Decreto XIV) aprovada 
em 3 de outubro de 1939 e os 
seguintes municípios: 

a) ................ omLSSLS •••••••••••••••• 

m) No Estado do Rio de Janeiro: 
todos os municípios". 

Senhor Presidente, a norma bási­
ca, isto é, aquela que concedeu o di­
reito subjetivo ao oficial das Forças 
Armadas de se inativar com os ven­
cimentos do posto imediatamente 
superior, foi a Lei n 2 616, de 
0~0~49, que alterou os arts. 12 e 62 

da Lei n!! 288, de 08/0&'48. Como vi­
mos da lei supra, o art. 12 da Lei n2 

6HV49 não concedeu a vantagem a 

quem tivesse só servido em Zona de 
Guerra. Restringiu, uma vez que fa­
la em "teatro de guerra na Itália", 
"missões de patrulhamento, vigilân­
cia e segurança do litoral, e opera­
ções de guerra e observações em 
qualquer outro teatro de operações 
definidas pelo Ministério resp.-:;ctivo, 
inclusive nas ilhas de 'll:ind ... de, 
Fernando de Noronha e nos navios 
da Marinha de Guerra, que defen­
diam portos nacionais em zonas de 
operações de guerra". Ora, essa não 
era a situação do impetrante/recor­
rente, que era de Tiro-de-Guerra. 

° Juiz de primeiro grau, inclusi­
ve, se baseou em ementa do próprio 
Ministro JOSÉ CÂNDIDO, na AC 
n 2 69.219-RJ, para denegar a segu­
rança ao ora recorrente: 

"MILITAR. PROVENTOS DO 
POSTO DE GENERAL DE DIVI­
SÃO, COM BASE NA LEI Nº 
1.156/50. 

Não faz jus ao benefício da Lei n2 

1.156/50, o Coronel da Arma de In­
fantaria que, ao passar para a Re­
serva Remunerada, havia perdido 
as vantagens da legislação específi­
ca, em face do cancelamento do pe­
ríodo de serviços prestados em Zo­
na de Guerra, como aluno de Órgão 
de Formação de Reservista, e que 
assentou praça somente em 1947. 
Recurso provido". 

Dentre as ementas colacionadas 
pela ré, tomo a liberdade de trans­
crever a da AC n2 65.165-RJ: 

"EMENTA. MILITAR. TEMPO 
DE SERVIÇO. ALUNO DE 'ÓRGÃO 
DE FORMAÇÃO DE RESERVA. 
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o fato de o militar ter serviço em 
Zona de Operações de Guerra, 
quando era aluno de OFR, não lhe 
dá direito aos benefícios previstos 
na Lei nº 1.156, de 1950, porque es­
se período somente pode ser compu­
tado para fins de inatividade, nos 
termos dos arts. 138, § 2º, e 141, lI, 
§ 1º, ambos da Lei nº 5.774/71. Pre­
cedentes deste 'lHbunal. Sentença 
confirmada" (DJU de 29.04.82, p. 
3.940). 

Assim, diferentemente do Minis­
tro Relator e do Ministro CERNIC­
CHIARO, não estou preocupado em 
saber se, legalmente, o impetrante, 
quando no Tiro-de-Guerra, era ou 
não militar. O fato é que o 
impetrante não foi contemplado com 
a vantagem da Lei nº 1.156/50, que 
se arrimou na Lei nº 228/49, que, 
por sua vez, alterou a Lei nº 28&,48. 
Ademais, quando de sua passagem 
para a reserva ele não tinha o tem­
po averbado para os fins da Lei nº 
1.15&,50. Ao contrário, seu tempo já 
havia sido cancelado por força de 
portaria ministerial. Desse modo, 
data venia, não se pode aflrmar, co­
mo ele faz, que uma norma terciá­
ria estaria prevalecendo sobre uma 
norma primária. 

Com tais observações, pedindo 
vênia ao eminente Ministro Relator, 
acompanho a dissidência. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 27.113-0 - RJ 
(92.0022861-5) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. José Cãndido. Recte.: Wal­
dir José de Mello Barbosa. Advoga­
do: Geraldo Sampaio Vaz de Mello. 
Recda.: União Federal. 

Decisão: Prosseguindo no julga­
mento, após os votos dos Srs. Minis­
tros Adhemar Maciel e Anselmo 
Santiago, aderindo ao voto do Sr. 
Ministro Vicente Cernicchiaro, a 
'fu.rma, por maioria, não conheceu 
do recurso especial. Vencido o Sr. 
Ministro Relator. Lavrará o acórdão 
o Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro 
(em 14.09.93 - 6ª 'l\irma). 

O Sr. Ministro Pedro Acioli acom­
panhou o Sr. Ministro Vicente Cer­
nicchiaro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JOSÉ CÂNDIDO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 27 .255~9 - RJ 

(Registro nº 92.0023223-0) 

Relator: O Sr. Ministro Cláudio Santos 

Recorrente: Scania do Brasil Ltda. 

Recorrido: Jacy Brasil Leite 

Advogados: Cláudio Ramos e outros; César Aguiar Portella; Antônio 
Carlos de Almeida Castro 

EMENTA: Processual Civil. Acórdão. Julgamento. Maioria. L Não 
composta a maioria no julgamento face a absoluta disparidade dos 
votos, nulo é o acórdão, até porque minguado de fundamento. 2. 
Desnecessários os embargos declaratórios, no caso. 3. Recurso pro­
vido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Thrceira 'fu.rma do Superior 'lHbu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por maioria, vencidos os Srs. 
Ministros Costa Leite e Waldemar 
Zveiter, em conhecer do recurso es­
pecial e em lhe dar provimento. Vo­
taram com o Relator os Ministros 
Nilson Naves e Eduardo Ribeiro. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 13 de setembro de 1993 
(data do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO 
CLÁUDIO SANTOS (Relator): 'Ira­
ta-se de recurso e8pecial interposto 
com fundamento no art. 105, lII, 
alínea a, da Constituição Federal, 
onde se alega violação aos arts. 165 
e 458 do Código de Processo Civil, 
bem como divergência jurispruden­
cial. 

O r. aresto atacado, prolatado pe­
la Sexta Câmara Cível do Eg. 'Iribu­
nal de Justiça do Rio de Janeiro, 
restou assim ementado: 

"FALÊNCIA. 

FORMA DE LIQUIDAÇÃO. 

Venda realizada por disposição de 
credores, deliberada em assembléia, 
satisfeito o quorum previsto no art. 
123 da Lei de Falências. 
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Não podem os credores dispor de 
bens não arrecadados, mas tão-so­
mente dos que o foram, regulannen­
te, avaliados e constantes do auto 
de arrecadação (art. 123, § 22, LF). 
Se tal irregularidade ocorreu, sem 
impedir a homologação da venda, 
não pode o Juiz deixar de resolver a 
questão, remetendo as partes, isto 
é, comprador e terceiro, para as vias 
ordinárias. 

Provimento do agravo de instru­
mento para cassar a decisão." 

Sustenta a recorrente que não 
houve no acórdão recorrido a maio­
ria necessária às conclusões do Ór­
gão Julgador e que os três votos 
proferidos resultaram divergentes 
entre si. Assevera que se trata de 
matéria surgida com a decisão im­
pugnada e que, portanto, é desne­
cessário o prequestionamento. 

Contra-razões às fls. 25~257. 

O recurso foi admitido. 

O parecer do Ministério Público 
é pelo malogro da insurgência apre­
sentada. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO 
CLÁUDIO SANTOS (Relator): O 
Magistrado de 12 grau entendeu não 
lhe caber resolver questão entre o 
cessionário de parte do ativo da 
massa e terceiro, pertinente à en­
trega de certos bens, não arrecada­
dos nem avaliados, em processo de 
conhedmento. 

Ao apreciar agravo de instrumen­
to decidiu a Corte Estadual: 

"ACORDAM os Desembargadores 
da Sexta Câmara Cível do llibunal 
de Justiça do Estado do Rio de Ja­
neiro, por unanimidade de votos, 
em conhecer do recurso e, julgan­
do-o, por maioria, dar provimento, 
em parte, para cassada a decisão 
agravada (fls. 4.469, n2 1, fls. 21, n2 

1, destes), determinar que o MM. 
Juiz decida como devido e de direi­
to, vencido o eminente Des. Pesta­
na de Aguiar, Relator, que negava 
provimento ao recurso. O 22 vogal e 
Presidente Des. Cláudio Lima de­
clarará seu voto" (fls. 224). 

Os votos foram todos fundamen­
tados e explicitados, prevalecendo o 
voto do Des. Mello Serra, Relator 
designado para o acórdão, que cas­
sava a decisão a fim de ser julgada 
a questão incidente como de direito. 

O Des. Pestana de Aguiar, com o 
entendimento de não poder o Juízo 
Falimentar, sem o devido processo 
legal, obrigar eventual devedora da 
falida a entregar bens para a trans­
ferência a credor da massa, presti­
giou a remessa do litígio para a via 
própria. 

O Des. Cláudio Viana deu provi­
mento parcial ao agravo para deter­
minar que a agravada, aqui recor­
rente, entregasse à massa os "chas­
sis" e eixos, visto não ter motivos 
para resistir à ordem judicial de ar­
recadação. 

À toda evidência o voto do emi­
nente Des. Cláudio Lima dissentiu 
de qualquer das duas soluções da-
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das pelos dois outros componentes 
da 'furma julgadora e, inclusive, não 
corresponde ao pleito do agravante, 
objeto do incidente, ou seja ao pedi­
do de entrega dos bens a ele, na 
condição de cessionário da falida, 
cassada a decisão de envio da de­
manda à via própria. 

A disparidade de votos é manifes­
ta e, segundo meu entendimento, 
não se compôs a maioria. Poderia a 
parte, perfeitamente, acusar, além 
de afronta ao art. 458 do CPC, a 
violação dos arts. 555 e 556 do mes­
mo estatuto a cuidar do julgamen­
to e da proclamação. 

Esclareço que, após a distribuição 
dos autos a este Relator, a parte re­
corrida trouxe cópia de acórdão pro­
ferido no Agravo de Instrumento nº 
1.335/92, relatado pelo eminente 
Desembargador Cláudio Lima, em 
cujo voto esclarece: 

"Busca-se cumprir o v. acórdão 
de fls. 102, cujo dispositivo, mal ou 
bem, tem a seguinte voz: "ACOR­
DAM os Desembargadores da 6ª Câ­
mara Cível do Tribunal de Justiça 
do Estado do Rio de Janeiro, por 
unanimidade de votos, em conhecer 
do recurso e, julgando-o, por maio­
ria, em dar provimento, em parte, 
para cassada a decisão agravada 
(fls. 4.469, nº 1; fls. 21, nº 1, destes), 
DETERMINAR QUE O MM. JUIZ 
DECIDA COMO DEVIDO E DE DI­
REITO". Encerra-se, aqui, proposi­
tadamente, a transcrição, visto que 
o que se segue - referente aos vo­
tos vencidos, neste agravo, não tem 
relevância. Relevante é a determi­
nação de que o Dr. Juiz decida co-

mo devido e de direito. Decidir o 
quê? O v. acórdão, no exame do mé­
rito, aponta que deve ser decidida a 
questão incidente quanto à possibi­
lidade da arrecadação de bens, não 
arrecadados na falência, mas 
expressamente, aludidos na cessão 
de bens da Massa Falida, ao ora 
agravado (item 11, fls. 3.308/3.309, 
fls. 24/25 dos autos do Agravo de 
Instrumento nº 94/91; nestes autos 
às fls. 16~163, com a homologação, 
irrecorrida, de fls. 164). O v. acór­
dão é bastante claro nesta determi­
nação e, nada obstante, referir a vo­
to vencido do signatário, como é 
possível conferir às fls. 109 (na as­
sinatura do v. acórdão) e às fls. 112, 
houve declaração de voto, apenas. 
Não registra o v. acórdão, às ex­
pressas, que o signatário votou, mu­
dando a sua conclusão, com o dou­
to Relator designado, do que se pe­
nitencÍa de não ter, no momento 
próprio, reparado e retificado" (fls. 
296/297). 

Ouvida a recorrente sobre o docu­
mento apresentado, assim se mani­
festou, no essencial: 

"Assim, além de penitenciar-se do 
erro cometido, o Des. CLÁUDIO 
VIANNA DE LIMA deixou eviden­
ciado que não constou do acórdão 
alvejado pelo Especial o seu verda­
deiro voto, mas outro, que, modifi­
cado, não prevaleceu. Daí porque o 
acórdão, tal como elaborado e dado 
à publicação, com três votos diver­
gentes, nada proveu, à falta de vo­
to majoritário que representasse o 
entendimento vitorioso no seio do 
órgão julgador. Aliás, o referido 
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acórdão não pôde ser sequer execu­
tado em primeira instância, tal a 
confusão que gerou. Tem-se, pois, 
que o error in procedendo que fun-

. damenta o recurso especial está 
mais do que demonstrado" (fls. 
300). 

Efetivamente, o equívoco lamen­
tado pelo douto julgador não foi la­
vrado em tempo no acórdão recorri­
do. Logo, não possa levar em conta 
seu posterior esclarecimento. 

Desnecessária, in casu, a apre­
sentação de embargos declaratórios, 
para efeito do chamado prequestio­
namento, pois o descumpri,mento 
das regras processuais ocorreu no 
dispositivo do acórdão, sem a neces­
sária fundamentação do decisório 
posto que desarmônicas as razões 
apresentadas pelos eminentes julga­
dores nomeados. 

Face ao exposto, conheço do re­
curso especial, para dar-lhe provi­
mento e determinar que a Egrégia 
Câmara profira novo julgamento. 

É o voto. 

VOTO - VENCIDO 

O SR. MINISTRO COSTA LEI­
TE: Sr. Presidente, pedindo respei­
tosa vênia ao eminente Relator, po­
nho-me de acordo com o parecer do 
Ministério Público Federal. Não 
propriamente em razão da falta de 
prequestionamento, pois a questão, 
em verdade, surgiu no julgamento 
do agravo, mas por entender que o 
vício ilpontado desafiava embargos 
declaratórios. 

VOTO-VOGAL 

O EXMO. SR. MINISTRO WAL­
DEMAR ZVEITER: Sr. Presidente, 
peço vênia aos votos que dissenti­
ram do Sr. Ministro Costa Leite, 
para acompanhar S. Exa. . 

'Thmbém entendo que o caso seria 
típico dos declaratórios, não pro­
priamente pelo prequestionamento, 
mas para que os julgadores pudes­
sem declarar a omissão que me pa­
rece evidente. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nQ 27.255-9 - RJ 
(92.0023223-0) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. Cláudio Santos. Recte.: Scania 
do Brasil Ltda. Advogados: Antônio 
Carlos de Almeida Castro e outros. 
Recdo.: Iacy Brasil Leite. Advogado: 
César Aguiar Portella. Sustentaram, 
oralmente, o Dr. Antônio Carlos de 
Almeida Castro, pelo recorrente, e o 
Dr. Nelson Parucker, pelo Ministé­
rio Público Federal. 

Decisão: A Turma, por maioria, 
vencidos os Srs. Ministros Costa 
Leite e Waldemar Zveiter, conheceu 
do recurso especial e lhe deu provi­
mento (em 13.09.93 - 3ª Turma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 28.489-6 - SP 

(Registro nº 92.0026552-9) 

Relator: O Sr. Ministro Eduardo Ribeiro 

Recorrente: Lar Franciscano de Menores de Piracicaba 

Recorrida: Diocese de Piracicaba 

Advogados: Drs. Cláudio Bini e outros, e Orlando Veneziano e outro 

EMENTA: Possuidor. Construções. Indenização. Retenção. L O 
direito a ressarcimento por construções, que se reconheceu ao pos­
suidor, garante-se com a retenção. Inexistência de razão para tra­
tamento düerenciado de acessões e benfeitorias, quanto ao pon­
to. Tanto mais que o Código Civil nem sempre empregou os termos 
no sentido rigorosamente técnico, como se depreende de seu ar­
tigo 548. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Thrceira 'furma do Superior 'lH­
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em conhecer 
do recurso especial e em lhe dar 
provimento. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Cláudio Santos e Nilson Naves. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Costa Leite. 

Cústas, como de lei. 

Brasília, 19 de outubro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO 
EDUARDO RIBEIRO: Trata-se de 
ação de reintegração de posse, ajui­
zada pela DIOCESE PIRACICABA 
contra LAR FRANCISCANO DE 
MENORES DE PIRACICABA que, 
incidentalmente, formulou pedido 
de anulaçã,o de cláusula de escritu­
ra de doação. 

A possessória foi julgada proce­
dente, tendo sido extinta a anulató­
ria por ilegitimidade ativa. 

Recorreu a parte venc~da, susten­
tando assistir-lhe direito de reten­
ção pelas benfeitorias realizadas no 
imóvel e, quanto à anulatória, rea­
firmou a nulidade da doação. 

A Egrégia 'furma da Segunda Câ­
mara do Segundo Tribunal de Alça-
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da Civil negou provimento ao recur­
so, entendendo tratar-se de doação 
resolúvel, não cabendo ao recorren­
te "quaisquer direitos ou patrimô­
nio", pois ocupava o imóvel em co­
modato. 

No especial, o recorrente alegou 
que vulnerados os arts. 516, 873 e 
1.098, do Código Civil. Sustentou 
que, na hipótese, a distinção doutri­
nária existente entre benfeitorias e 
acessões não lhe frustra o direito de 
retenção. ReafIrmou ainda, ser par­
te legítima, na qualidade de tercei­
ro interessado. Relacionou julgados, 
afirmando deles dissentir a decisão 
recorrida. 

Recurso admitido e processado. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: A questão relativa ao ar­
tigo 1.098 do Código Civil foi obje­
to de outro recurso, não admitido, 
tendo sido negado provimento ao 
agravo de instrumento tendente a 
dar-lhe seguimento. Aqui se cuida­
rá do tema pertinente a direito de 
retenção por acessões. 

Observo, de início, que apenas 
dessas se cogita. Se houve benfeito­
rias, melhorando-se instalações já 
existentes, é matéria de fato que 
não poderá ser examinada na via do 
especial. 

As instâncias ordinárias reconhe­
ceram que o ora recorrente erigiu 

construções no imóvel, não se ne­
gando houvesse boa-fé. Assim é que 
o acórdão afirmou: 

"Há, nos autos, como reconhecido, 
detalhamento e comprovação de ha­
ver, a apelante, erigido edificações 
no imóvel cedido, destinado aos 
seus fins assistenciais e filantrópi­
cos. 

Mas, disso não lhe advém o plei­
teado direito de retenção, pesem, 
embora, decisões superiores em sen­
tido contrário, às quais data venia, 
não empresto adesão, senão indeni­
zação pelos gastos desembolsados, 
como, aliás, lhe foi assegurado pela 
sentença" . 

Está a questão em saber se o ar­
tigo 516 do Código Civil, ao reconhe­
cer o direito de retenção, até que se 
pague o valor de benfeitorias, apli­
ca-se também a acessões. A diver­
gência a propósito, como sabido, é 
antiga em nosso direito. 

Não há dúvida de que, dentro da 
boa técnica, se distinguem benfeito­
rias e acessões, incluindo-se as 
construções nessas últimas e não 
entre aquelas outras. E o citado dis­
positivo apenas menciona benfeito­
rias. Malgrado isso, forte corrente, 
jurisprudencial e doutrinária, essa 
filiada ao pensamento de CLÓVIS, 
sustenta que o direito de retenção 
também abrange acessões. A ela te­
nho aderido. 

Em primeiro lugar, seria injusti­
ficável a diferença de tratamento. 
Se o possuidor apenas aumentar as 
condições de utilização de um imó­
vel- benfeitorias úteis -, ou rea-
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lizar obras necessárias a sua conser­
vação - benfeitorias necessárias -, 
terá direito de retenção para garan­
tir O ressarcimento do que gastou. 
Não assim, entretanto, segundo o 
entendimento restritivo, acolhido pe­
lo acórdão, se, em lugar de a isso li­
mitar-se, erigir uma construção. 

Em segundo, o próprio Código 
não foi rigoroso no emprego das ex­
pressões. Basta, para isso conven­
cer, a leitura de seu artigo 548. Ali 
se cuida de quem semeia, planta ou 
constrói em terreno alheio e prevê­
se o direito a ressarcimento pelo 
"valor das benfeitorias". 

Conheço do recurso, posto 
demonstrado o dissídio com julgado 
do Supremo Tribunal Federal, e 
dou-lhe provimento para reconhecer 
o direito de retenção até que se pa­
gue o valor das construções levanta­
das pelo recorrente. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 28.489-6 - SP 
(92.0026552-9). Relator: Exmo. Sr. 
Min. Eduardo Ribeiro. Recte.: Lar 
Franciscano de Menores de Piraci­
caba. Advogados: Cláudio Bini e ou­
tros. Recda.: Diocese de Piracicaba. 
Advogados: Orlando Veneziano e ou­
tro. 

Decisão: A 'Ibrma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provimento (em 19.10.93 
- 31! 'Ibrma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Waldemar Zveiter, 
Cláudio Santos e Nilson Naves. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Costa Leite. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL NQ 28.496-3 - PR 

(Registro nQ 92.26668-1) 

Relator: O Sr. Ministro José Cândido 

Recorrente: Ministério Público do Estado do Paraná 

Recorrido: João Batista da Silva 

Advogado: José Eduardo Mussi Beffa 

EMENTA: Homicídio e lesões corporais culposas: Arts. 12L § 32, 

e 129, § 62, do Código Penal. Acidente de automóvel. Estrada asfal­
tada, com pista escorregadia, sob chuva intensa. 1. Previsibilida­
de. Motorista que tinha o dever de ser cauteloso e dirigir com a 
devida atenção. 2. Hipótese em que. a Polícia Técnica o enquadrou 
como infrator do art. 175, inciso I, do RCNT, porque não dirigia 
"com atenção e os cuidados indispensáveis à segurança do trân­
sito". 3. Age com imprudência o motorista que, dirigindo em es­
trada asfaltada, sob intensa chuva, com pista escorregadia e com 
lama, não toma as cautelas indispensáveis para evitar acidentes, 
possíveis de acontecer, pelas condições da estrada e velocidade 
inadequada. A culpa, à semelhança do dolo, é uma atitude contrá­
ria ao dever, portanto, reprovável da vontade, no dizer de ANTo­
LISEI. Previsível o acidente, tem-se o réu como culpado pelos cri­
mes descritos na denúncia. 4. Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Sexta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, por maioria, vencido o 
Ministro Adhemar Maciel, em dar 
provimento ao recurso especial, na 
conformidade dos votos e notas ta­
qui gráficas constantes dos autos. 

Votaram com o Relator os Ministros 
Vicente Cernicchiaro e Anselmo 
Santiago. Ausente, por motivo jus­
tificado, o Ministro Pedro Acioli. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 11 de maio de 1993 (da­
ta do julgamento). 

Ministro JOSÉ CÂNDIDO, Presi­
dente e Relator. 
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RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO JOSÉ 
CÂNDIDO: Adoto a parte expositi­
va do Parecer de fls. 388/393, do 
ilustre representante do Ministério 
Público Federal, assim expressa: 

"João Batista da Silva foi denun­
ciado perante o MM. Juiz de Direi­
to da Comarca de Corbélia, PR, co­
mo incurso nas sanções dos arts. 
121, § 32, e 129, § 62, do Código Pe­
nal, por haver causado a morte de 
duas pessoas e lesões corporais em 
outras seis, numa colisão de auto­
móveis ocorrida em trecho de rodo­
via federal situado naquele municí­
pio. 

A peça acusatória considerou im­
prudente a conduta do réu ao ~olan­
te, porque teria desenvolvido velo­
cidade incompatível com as condi­
ções do local, daí resultando a der­
rapagem que ocasionou o evento. 

Em primeira instância, o proces­
so findou com sentença absolutória, 
nos termos do art. 386, VI, do Códi­
go de Processo Penal. Depreende-se 
da leitura dos fundamentos da de­
cisão que o ilustre Julgador, à mín­
gua de dados técnicos seguros, ba­
seou-se na prova testemunhal, no 
sentido de que o acusado dirigia 
com moderação e de que havia lama 
sobre a pista de rodagem, no lugar 
do evento, para afinal concluir que 
a perda do controle do veículo de­
veu-se a circunstância que não po­
dia ser antevista, de modo a tornar 
imprevisível o próprio sinistro (fls. 
274/6). 

Irresignado, o Ministério Público 
apelou ao Egrégio 'lHbunal de Alça­
da do Estado do Paraná. Sustentou, 
em suas razões, que os danos pes­
soais e materiais apurados induzem 
a crer que, conquanto dentro do li­
mite regulamentar, a marcha do 
veículo do apelado era inadequada 
às condições ambientais. 

O Tribunal a quo negou pro­
vimento à apelação em acórdão 
cujos motivos foram fielmente tra­
duzidos na seguinte ementa: 

"APELAÇÃO CRIMINAL N2 
47.339-6, DE CORBÉLIA ('Thrceira 
Câmara Criminal) 

APELANTE: O MINISTÉRIO PÚ­
BLICO 

APELADO: JOÃO BATISTA DA 
SILVA 

RELATOR: JUIZ PAULA XAVIER 

Acidente de trânsito com vítimas 
fatais. Estrada asfaltada. Dia chu­
voso. 

Motorista que imprime a seu veí­
culo velocidade compatível com o lo­
cal. Lama e água sobre a pista. Fa­
to imprevisível. Sentença absolutó­
ria. Manutenção. Recurso improvi­
do. 

Quando a pista asfáltica está mo­
lhada pela chuva, e estando choven­
do, é necessário que ° motorista im­
prima, a seu conduzido, velocidade 
que indique prudência. 

'lendo o motorista agido com cau­
tela, e mesmo assim tendo seu veí­
culo se desgovernado por haver so-
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bre a pista lama e água, não se po­
de incriminá-lo, eis que a previsibi­
lidade do homem comum não atin­
ge o conhecimento da existência 
desses elementos naturais sobre a 
pista de rolamento. A sanção pro­
posta no Boletim de Ocorrência não 
pode sobrepor-se a outras provas, 
não servindo esse documento para 
embasar uma condenação, quando 
está solitário. A sentença absolutó­
ria deve ser mantida (fls. 312;3)." 

Dessa decisão o parquet interpôs 
o presente recurso especial, com ful­
cro no art. 105, In, a e c, da Carta 
Magna, e nos dispositivos pertinen­
tes da legislação infraconstitucional. 

Ao longo das alentadas razões 
que apresentou, o ilustre recorren­
te sustenta, com relação ao permis­
sivo da letra a, que o v. decisum 
adotou uma interpretação equivoca­
da da estrutura dos crimes culpo­
sos, em especial do conceito jurídi­
co de imprudência, a ponto de 
afrontar o art. 121, § 32, do Código 
Penal. Para evidenciar a procedên­
cia da alegação, é dado destaque a 
uma passagem do corpo do aresto 
combatido, que tem o seguinte teor: 

"Resta a questão da previsibilida­
de. 

Poderia o réu ter previsto que 
haveria barro e água sobre a pista 
de rolamento, ao final de um decli­
ve? 

É claro que o réu poderia ter pre­
visto. Mas como não previu, fica a 
questão se essa previsibilidade era 
exigível (fls. 317 e 330)" (fls. 
388/391). 

Opinando, o ilustre Parecerista, 
após tecer algumas considerações 
sobre o tema, afirma: 

"Assim, revela-se inadmissível o 
recurso, pelo permissivo da letra a, 
porque a v. decisão recorrida não 
contrariou o disposto no art. 121, § 
32, do Código Penal; apenas, consi­
derou que a hipótese dos autos não 
se amolda àquela figura típica, an­
te a constatação da impossibilidade 
objetiva de previsão do funesto re­
sultado. 

Melhor sorte não é reservada ao 
recurso, quando examinado sob o 
ângulo do permissivo da letra c. 

A matéria controversa nos acór­
dãos postos em confronto é de 
cunho eminentemente fático. Em úl­
tima análise, a indagação que se co­
loca, na espécie, é se a derrapa­
gem é, ou não, um acontecimento 
previsível. 

Sej a qual for a resposta, não se 
pode erigi-la à categoria de axioma, 
como pretende o recorrente" (fls. 
392;393). 

Conclui o ilustre Subprocurador, 
opinando pelo não conhecimento do 
recurso. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO JOSÉ 
CÂNDIDO (Relator): O ponto fun­
damental da insatisfação do recor­
rente é o da previsibilidade de aci­
dente, tomando-se por base a hipó­
tese de derrapagem do veículo em 
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rodovia federal asfaltada, com pis­
ta molhada por chuva intensa, e ve­
locidade inadequada. 

A sentença absolveu o recorrido. 
Entendeu o Juiz de primeiro grau 
ser imprevisível o fato, e que a ve­
locidade era compatível com o local, 
e, afinal, que o Boletim de Ocorrên­
cia não estava fundamentado. O 
egrégio Tribunal a quo manteve a 
sentença absolutória. 

Tenho opinião contrária que se 
ajusta à tese desenvolvida pelo re­
corrente. A verdade é que, por oca­
sião do acidente, de conseqüências 
trágicas, "chovia bastante", e o réu 
desenvolvia uma velocidade entre 
65 a 70 km/h, considerada pela sen­
tença como adequada, desde que a 
pista de rolamento era asfaltada. 

Desta forma, em meu enten­
dimento, a derrapagem era perfei­
tamente previsível. O acidente ocor­
reu em "curva e baixada", com la­
ma, sob chuva forte. Qualquer mo­
torista cauteloso teria diminuído a 
velocidade para 30 km/h, uma vez 
que essas estradas se apresentam 
escorregadias, quando molhadas, so­
bretudo, em lugares baixos, onde a 
lâmina de água sobre o asfalto é 
mais espessa, possibilitando o des­
lizamento. Isso não oferece qualquer 
dúvida. Thnto é verdade, que os fa­
bricantes de pneus, prevendo as hi­
póteses de acidente, oferecem aos 
usuários modelos adequados as pis­
tas molhadas e escorregadias. Qual­
quer estrada asfaltada de uso inten­
so de veículo apresenta trechos de 
real perigo. Os automóveis de corri­
da chegam a trocar de pneus por 

ocasião das provas, à proporção da 
mudança de pista seca e molhada. 

O Boletim de Ocorrência é bas­
tante claro ao considerar que o 
"condutor perdeu o controle", e o 
carro rodopiou sobre a pista de ro­
lamento, provocando a colisão. Es­
tá certo que o rodopio foi provocado 
pela lama e água sobre o asfalto, 
em uma ''baixada'' em "curva", fato 
que teria sido evitado, com o míni­
mo de cautela, em face do perma­
nente perigo que oferecia a estrada. 
Thnto que o motorista foi enquadra­
do, pela Polícia Técnica, como infra­
tor do art. 175, inc. I, do RCNT, 
porque não dirigia " ... com a aten­
ção e os cuidados indispensáveis à 
segurança do trânsito" (fls. 13 v.). 
Daí com razão o então apelante, 
quando afirma: "As testemunhas e 
o réu confIrmaram a ocorrência des­
te fenômeno na pista: enxurrada 
causada pela chuva" (fi. 283). 

Com esses fundamentos, é fácil 
concluir, no caso dos autos, pela 
previsibilidade da derrapagem. Ao 
rodopiar sobre a pista, o veículo ba­
teu no outro, que vinha em sentido 
contrário. Até sob esse aspecto pre­
vê-se que qualquer escorrego pode 
produzir, com a invasão da pista 
contrária, um choque, tal como ocor­
reu. 

O saudoso ANIBAL BRUNO, ad­
mirável mestre de Direito Penal, 
ensinava que "consiste a imprudên­
cia na prática de um ato perigoso 
sem os cuidados que o caso requer". 
Foi o que aconteceu com o recorrido. 
Com velocidade adequada às cir­
cunstâncias (vinte a trinta quilôme-

R. Sup. 'IHb. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 189 



tros), o fato não teria ocorrido. Daí 
a imprudência de seu procedimen­
to. Os mais prudentes, nessas ho­
ras, param o carro e aguardam pas­
sar a chuva intensa. 

Em casos desta natureza, tenho 
sempre presente a lição de ANTO­
LISEI, na edição em espanhol de 
seu "Manuale de Derecho Penal e", 
que traduzo: "A culpa, à semelhan­
ça do dolo, é uma atitude contrária 
ao dever, e, portanto, reprovável da 
vontade. O sujeito tinha a possibi­
lidade e o dever de ser cauteloso e 
atento, porém atuou com irreflexão: 
esse modo de comportar-se justifica 
a sanção do delito culposo" (Manual 
de Direito Penal- PG, Ed. 'Iemis, 
Bogotá, Venezuela, 1988, p. 257). 

No recurso especial, o ilustre Pro­
curador de Justiça, em longo e bri­
Ih ante arrazoado, chama atenção 
para o fato de que, in casu, 

" ... a douta Câmara Julgadora reco­
nheceu expressamente ter o réu agi­
do com imprudência, ao provocar o 
acidente de circulação que ensejou 
duas mortes, mas, no entanto, en­
tendeu por bem manter a sentença 
absolutória de primeiro grau" (fls. 
321/322). 

Por isso, com base no permissivo 
constitucional, admitiu ter havido 
ofensa ao art. 121, § 3º, do Código 
Penal, e dissídio jurisprudencial, 
que bastam, a partir das circuns­
tân.cias fáticas, à correta valoração 
que se traduz em matéria de direi­
to. 

Aludindo à letra a, do inciso IH, 
art. 105, da Carta Magna, diz: 

"De qualquer modo, a priori, e 
em linhas gerais, nos crimes culpo­
sos, a adequação típica se determi­
na através da comparaçâo entre a 
conduta do agente (observado um 
dos critérios já referidos) e o com­
portamento presumível que, nas 
mesmas circunstâncias, teria a 
"pessoa-referência" (homunculus 
normalis, etc., com pelo menos, o 
mesmo conhecimento). O cuidado 
objetivo é exigível, vale dizer, então, 
se o evento típico (resultado, nos 
crimes culposos materiais) era pre­
visível (evitável, cognoscível) para 
efeitos de comparação com o padrão 
escolhido. Se era previsível e não 
houve a previsão teríamos a 
culpa inconsciente. Se era previ­
sível e houve a previsão, a discus­
são passaria para a indagação, no 
mínimo, da culpa consciente (com­
parativamente: H. C. Fragoso, ob. 
cit., p. 221 e J. Tavares em ''D. Pe­
nal da Negligência"). E, aí é que 
surge o punctum saliens, o proble­
ma olvidado no r. decisum reprocha­
do, ou seja, das circunstâncias 
concretas e do cuidado adicional 
concretamente exigível" (fls. 
336/337). 

Quanto à alínea c, transcreve vá­
rios acórdij.os com os quais teria 
conflitado a decisão hostilizada. 

Os fundamentos, por mim expen­
didos acima, levam à convicção de 
que houve negativa de vigência dos 
dispositivos penais apontados na 
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denúncia, e também contrariedade 
à decisão adotada por outro 'fribu­
na!. 

Sendo assim, conheço do recurso 
pelas duas letras do permissivo 
constitucional, desde que ferida a 
lei federal, e distoante o decisum, 
pelo menos com o paradigma 
comentado às fls. 352/354, do TA­
CRIM/SP - in TR 296/499. 

Por força disso, dou provimento 
ao recurso especial para declarar 
JOÃO BATISTA DA SILVA como 
responsável pelos crimes apontados 
na denúncia, de fls. 2/3. E, em de­
corrência disso, com apoio nos pres­
supostos do art. 59 do Código Penal, 
aplico-lhe a pena de um ano de de­
tenção, pela prática do crime defini­
do no art. 121, § 32, da lei punitiva, 
aumentando-a, na forma do art. 70 
(concurso formal) em 6 (seis) meses, 
passando a uma pena definitiva de 
1 (um) ano e 6 (seis) meses de de­
tenção. Inexistem circunstâncias 
agravantes ou atenuantes, e causas 
de aumento ou diminuição de pena 
que devam ser aplicadas. Atenden­
do ao que dispõe o art. 44, inciso I, 
parágrafo único, do Código Penal, 
substituo a pena privativa de liber­
dade, por uma pena restritiva de di­
reitos, consistente na prestação de 
serviços à comunidade, na forma do 
art. 46, parágrafo único, pelo perÍo­
do de 4 (quatro) meses, em qual­
quer entidade, das referidas no art. 
46, parágrafo único, na Cidade de 
Ribeirão do Sul, em São Paulo, na 
Rua Paulo Fares, 329, cfr. fl. 288 

v., onde reside, atualmente, o con­
denado. A ação penal ocorreu na 
Comarca de Corbélia-PR, competin­
do ao Juízo das Execuções do Para­
ná, delegar poderes ao Juízo das 
Execuções de São Paulo, a fim de 
que o condenado cumpra a pena que 
lhe foi imposta por esta Corte Supe­
rior, fazendo-se as anotações de pra­
xe, inclusive mandando incluir o no­
me do réu no livro "Rol dos Culpa­
dos", para os efeitos legais .. 

É o meu voto. 

VOTO-VOGAL 

O EXMO. SR. MINISTRO VI­
CENTE CERNICCHIARO: Sr. Pre­
sidente, quando V. Fixa. proferia o 
seu douto voto, à primeira vista, 
imaginava incidente, no. caso, a Sú­
mula 7 dó Superior llibunal de Jus­
tiça; vale dizer, de o recurso espe­
cial ser incompatível com a análise 
de prova, rever o conjunto probató­
rio. 

Há, entretanto, uma particulari­
dade e V. Exa. muito bem apreciou 
a matéria. O direito é norma e fato. 
E este, uma vez que não seja discu­
tível, que se apresente de corpo in­
teiro .nos autos, é evidente, há de 
ser levado em consideração, mesmo 
nesta via extraordinária. V. Exa. 
afirmou não haver dúvida de que o 
fato ocorreu em pista asfáltica, nqm 
momento de chuva intensa, numa 
baixad.a, em cUrva, a água cobria l;I. 

pista e havia ,grande quantidade dé 
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lama. O carro rodopiou, a velocida­
de estimada pelo laudo pericial era 
de 70 km/h. O veículo - na expres­
são vulgar - dançou na pista, atra­
vessou a via de circulação e, em con­
seqüência do impacto do carro, afe­
tou a baliza de proteção. Esses da­
dos demonstram que a velocidade 
era incompatível com as condições 
do local. Sem dúvida alguma, a hipó­
tese sugere a idéia de Hans Welzel 
dos efeitos secundários da conduta. 
Vale dizer, a pessoa que dirigia ti­
nha, pelo menos, a previsibilidade, 
de que, ao conduzir naquelas 
circunstâncias, poderia, eventual­
mente, dar causa a um infausto 
acontecimento como, infelizmente, 
acabou ocorrendo, com a morte de 
uma pessoa e ferimentos em outra. 
Configurou-se, portanto, no sentido 
moderno do termo, a culpabilidade, 
a reprovabilidade ao agente. Acres­
cente-se o acórdão proclamou a im­
prudência, não obstante haver refu­
tado a declaração da criminalidade. 

O fato, pois, restou incontrover­
so. Pode-se, então, ser considerado 
no recurso especial. A culpabilida­
de - dado normativo - junto com 
o fático, integra o jurídico. Pertinen­
te, pois, sua consideração nesta via. 

Em sendo assim, acompanho a 
pena aplicada, segundo o voto de V. 
Exa. 

VOTO-VOGAL 

(VENCIDO) 

O EXMO. SR. MINISTRO 
ADHEMAR MACIEL: Sr. Presiden­
te, peço vênia a V. Exa. e ao Minis­
tro Vicente Cernicchiaro para negar 
provimento ao recurso. 

É como voto. 

EXTRATO ~A M~NUTA 

REsp n 2 28.496-3 - PR 
(92.26668-1) - Relator: Exmo. Sr. 
Ministro José Cândido. Recte.: Mi­
nistério Público do Estado do Para­
ná. Recdo.: João Batista da Silva. 
Advogado: José Eduardo Mussi Bef­
fa. 

Decisão: A 'fu.rma, por maioria, 
vencido o Sr. Ministro Adhemar 
Maciel, deu provimento ao recurso 
especial, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator (em 11.05.93 - 61l 

'fu.rma). 

Os Srs. Ministros Vicente Cernic­
chiaro e Anselmo Santiago votaram 
com o Sr. Ministro Relator. Ausen­
te, por motivo justificado, o Sr. Mi­
nistro Pedro Acioli. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JOSÉ CÂNDIDO. 
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RECURSO ESPECIAL N2 29.239-0 - PR 

Relator: O Sr. Ministro Assis 1bledo 

Recorrente: Ministério Público do Estado do Paraná 

Recorrido: Roque Aparecido da Cruz 

Advogados: Drs. Cesar Augusto Silva e outro 

EMENTA: Júri. Nulidade. Decisão contrária à prova dos autos. 
L Réu considerado inimputável pelo Conselho de Sentença (art. 
26, caput, do CP), quando o laudo pericial foi taxativo ao concluir 
pela parcial redução da capacidade de entender o caráter crimi­
noso do fato. 2. Decisão que se reconhece manifestamente contrá­
ria à prova dos autos. 3. Recurso especial do Ministério Público 
conhecido pela letra c e provido para determinar seja o réu sub­
metido a novo julgamento. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta 1Urma do Superior 'IHbunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em conhecer 
do recurso e ém lhe dar provimen­
to para cassar o acórdão recorrido e 
em determinar que o réu sej a sub­
metido a novo julgamento, pelo 'IH­
bunal do Júri. Votaram com o Rela­
tor os Ministros Jesus Costa Lima 
e José Dantas. Ausentes, justifica­
damente, os Ministros Edson Vidi­
gal e Flaquer Scarlezzini. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 03 de maio de 1993 (da­
ta do julgamento). 

Ministro JESUS COSTA LIMA, 
Presidente em exercício. Ministro 
ASSIS TOLEDO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ASSIS TOLE­
DO: Roque Aparecido da Cruz foi 
absolvido pelo 'IHbunal do Júri da 
Comarca de Ibaiti-PR, sendo, entre­
tanto, submetido a medida de segu­
rança pelo prazo mínimo de três 
anos, por ter sido considerado inim­
putável. 

Em grau de apelação, a Segunda 
Câmara do 'fribunal de Justiça do 
Estado do Paraná negou provimen­
to ao apelo do Ministério Público, 
em acórdão assim ementado: 

~'JÚRI - DOENÇA MENTAL 
(ALCOOLISMO CRÔNICO) 
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LAUDO PERICIAL AFIRMAN­
DO-A MAS CONCLUINDO POR IN­
CAPACIDADE PARCIAL - VERE­
DICTO RECONHECENDO INIM­
PUTABILIDADE, COM APLICAÇÃO 
DE MEDIDA DE SEGURANÇA (IN­
TERNAÇÃO EM MANICÔMIO JU­
DICIÁRIO) - DECISÃO NÃO MA­
NIFESTAMENTE CONTRÁRIA À 
PROVA. 

O sistema da lei penal estabele­
ce correspondência entre doença 
mental e incapacidade plena (de en­
tendimento ou determinação), de 
um lado, e entre perturbação da 
saúde mental e incapacidade parcial 
(de entendimento ou determinação), 
de outro (Cód. Penal, art. 26 e pará­
grafo único). Assim, se o laudo pe­
ricial, após afirmar que o réu "é 
portador de doença mental, a nível 
latente", afirmou ainda que a inca­
pacidade (parcial) de entendimento 
(do caráter ilícito do fato) ocorreu 
"por motivo de doença mental", des­
crevendo um verdadeiro estado en­
fermo dele, como "portador de qua­
dro de degenerescência das funções 
integradoras do psiquismo, de pro­
vável etiologia alcoólica" - não de­
ve ser considerado manifestamente 
contrário à prova o veredicto do Jú­
ri que, de acordo com o art. 182 do 
Código de Processo Penal, rejeitan­
do parcialmente a conclusão do lau­
do, julgou-o inimputável (Cód. Pe­
nal, art. 26, caput), com aplicação, 
pelo Juiz-Presidente, da medida de 
segurança consistente em interna­
ção no Manicômio Judiciário do Es­
tado, por tempo indeterminado, com 
prazo mínimo de três (3) anos -
que seria, aliás, a medida substitu-

tiva adequada caso tivesse sido re­
conhecida a semi-imputabilidade do 
réu, por necessitar ele "de especial 
tratamento curativo" (art. 98) e co­
mo prevenção social, ante a pericu­
losidade revelada no cometimento 
do fato" (fls. 204). 

Inconformado com essa conclu­
são, ingressou com recurso especial 
o Dr. Procurador de Justiça do Es­
tado, pela letra c, do permissivo 
constitucional, citando como diver­
gentes acórdãos do 'fribunal de Jus­
tiça do Estado de São Paulo e do 
Supremo 'fribunal Federal. 

Sobre a matéria versada no pre­
sente recurso salientou o recorrente: 

"O objeto do apelo raro, no caso 
vertente, versa sobre a liberdade dos 
Jurados quando da apreciação, na 
decisão da causa, de laudo médico 
pericial existente nos autos e a dis­
por sobre a higidez mental do réu. 

O v. acórdão ora recursado enten­
de que podem, os membros do Con­
selho de Sentença, afrontar as con­
clusões do laudo pericial, a teor do 
que dispõe o art. 182 do CPP. 

O Ministério Público, de seu tur­
no, entende que não, e que, em 
ocorrendo essa afronta, a decisão 
apresenta-se manifestamente con­
trária à prova dos autos, impondo­
se seja o réu submetido a novo jul­
gamento" (fls. 215/216). 

Admitido o recurso, a douta Sub­
procuradoria-Geral da República, 
em parecer da lavra do Dr. Pedro 
Yannoulis, opina pelo conhecimen­
to e improvimento. 

É o relatório. 
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VOTO 

O SR. MINISTRO ASSIS TOLE­
DO (Relator): Conheço do recurso 
pela demonstração do dissídio com 
acórdão da 2ª Câmara Criminal do 
Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo, publicado na RT 556'294, 
do qual se extrai o seguinte tópico: 

"Nem se diga não estarem os ju­
rados obrigados a aceitarem o lau­
do sobredito, pois, conforme disser­
ta o Procurador da Justiça Hermí­
nio Marques Porto, no seu livro "Jú­
ri', 2ª ed., p. 270: "Podem os jurados 
na votação da seriação de quesitos 
do questionário e referentes à inim­
putabilidade ou à imputabilidade 
restrita ofertar decisão contrária à 
conclusão da perícia médica, tal co­
mo o Juiz singular (art. 182) podem 
assim decidir, mas, e porque não é 
a decisão dos jurados acompanhada 
de fundamentação justificadora da 
não aceitação dos informes médicos, 
assim decidindo os jurados estarão 
contrariando as provas dos autos, 
tendo o mesmo sentido a decisão 
que afirme da inimputabilidade ou 
da imputabilidade restrita, se inda­
gações a respeito constem do ques­
tionário sem a presença de laudo 
psiquiátrico - e decorrente de inci­
dente - nos autos, valendo dizer, 
indagações ao desamparo de infor­
mação oficial e especializada". 

Esse mesmo trabalho jurídico 
traz em seu rodapé aresto do STF 
publicado na RTJ 53/205, do qual 
foi Relator o Min. Barros Monteiro" 
(fls. 235). 

Passo ao exame do mérito. 

Submetido o réu ao exame de in­
sanidade mental, o laudo do exame 
médico psiquiátrico, subscrito por 
dois peritos, concluiu: 

"DISCUSSÃO: O periciado é por­
tador de quadro de degenerescência 
das funções integradoras do psiquis­
mo, de provável etiologia alcoólica. 
'fuI comprometimento o leva a ado­
tar atitudes de natureza simplista 
e imediata, onde se desvincula tem­
porariamente das injunções éticas 
do meio. Desta forma, concluímos 
que o comprometimento apresenta­
do, o torna parcialmente incapaz de 
entender o caráter delituoso do fato. 

CONCLUSÃO: Nada mais ha­
vendo, passamos a responder aos 
quesitos de fls. 135/4/26: 

a) Sim, a nível latente. 

b) Prejudicado. 

c) Era, ao tempo da ação, por mo­
tivo de doença mental, parcialmen­
te incapaz de entender o caráter de- . 
lituoso do fato" (fls. 31 - apenso). 

Não obstante, o Júri respqnden­
do positivamente ao terceiro quesi­
to concluiu pela inteira incapacida­
d~ do réu para entender o caráter 
criminoso do fato. 

Sendo esse o únicc argumento da 
absolvição, já que todos os demais 
quesitos foram considerados prejudi­
cados, não há dúvida de que a deci­
são em causa se apresenta manifes­
tamente contrária à prova dos autos. 

E assim é, porque conforme res­
salta o tópico transcrito no relatório, 
os jurados em conclusão desfunda­
mentada rejeitaram o laudo pericial. 
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Nem se diga que o reconhecimen­
to da existência de doença mental 
leva necessariamente a incapacida­
de plena, já que a doutrina engloba 
sobre a expressão genérica de doen­
ça mental, não só a anulação com­
pleta da capacidade de compreensão 
ou de autodeterminação, como a re­
dução desssa mesma capacidade, ou 
seja, a hipótese de semi-responsabi­
lidade penal, caracterizando, esta 
última, apenas uma etapa ou um 
grau mais reduzido de evolução da­
quela. 

Ante o exposto, decido a diver­
gência optando pela solução do acór­
dão paradigma. Conheço do recurso 
e dou-lhe provimento para, refor­
mando o acórdão recorrido, cassar a 
decisão do Júri, determinando seja 
o réu submetido a novo julgamento. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 29.239-0 - PR - Rela­
tor: Exmo. Sr. Ministro Assis 'Ible­
do. Recte.: Ministério Público do Es­
tado do Paraná. Recdo.: Roque Apa­
recido da Cruz. Advs.: Cesar Augus­
to Silva e outro. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento, para cassar o acórdão 
recorrido e determinar que o réu se­
ja submetido a novo julgamento pe­
lo 'fribunal do Júri (em 03.05.93 -
5ª 'IUrma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Mins. Jesus Costa Lima e José 
Dantas. Ausentes, justificadamen­
te, os Srs. Mins. Edson Vidigal e 
Flaquer Scartezzini. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JESUS COSTA LIMA. 
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RECURSO ESPECIAL N2 29.271-6 - MG 

(Registro n Q 92.29029-9) 

Relator: O Sr. Ministro Cláudio Santos 

Recorrente: Organizações Montreal Ltda. 

Recorrido: Ciro Isnard Godinho 

Advogados: Carlos Roberto do Carmo Costa Oliveira e Adair Moreira 
da Silva e outros 

EMENTA: Direito Civil. Ação reivindicatória. Vício do título. L 
Não contrária ao art. 524 do CC decisão a julgar improcedente 
ação reivindicatória por vício do título de domínio. 

ACÓRDÃO 

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

Custas, como de lei. 

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

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

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO 
CLÁUDIO SANTOS (Relator): 'Ira-

ta-se de recurso especial interposto 
com fundamento no art. 105, IH, a, 
da Constituição Federal, onde se 
alega negativa de vigência ao art. 
524 do Código Civil. 

O recurso foi manifestado de 
acórdão da 4ª Câmara Cível do Eg. 
'Iribunal de Alçada de Minas Gerais 
reformatório de sentença de proce­
dência proferida em ação reivindi­
catória, sob o argumento de o títu­
lo de domínio exibido pela autora, 
ora recorrente, achar-se eivado de 
vício, já que o ato de compra e ven­
da a dar-lhe origem encontra-se de­
sautorizado por ordem do MM. Juí­
zo da 2ª Vara da Comarca de Conse­
lheiro Lafaiete. 

Sustenta a recorrente que, à épo­
ca em que se realizou a venda, esta 
estava devidamente autorizada e, 
quando se deu a decisão de se reco­
lher o Alvará, este já havia sido 
cumprido. Caberia, então, à Caixa 
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Econômica Federal buscar a via 
própria para anular a venda, mas 
ela não o fez, insurgindo-se apenas 
contra o cancelamento da hipoteca, 
o que não retira da recorrente a 
propriedade do imóvel. Estando, 
portanto, preenchidos os requisitos 
da reivindicatória. 

O recurso foi admitido. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO 
CLÁUDIO SANTOS (Relator): A de­
cisão do Eg. 'Iribunal de Alçada de 
Minas Gerais tem esta fundamenta­
ção: 

"Quanto ao mérito, entendo, da­
ta venia, deva ser reformada a res­
peitável sentença hostilizada. 

A ação reivindicatória, como sa­
bido, constitui remédio processual 
próprio para que o proprietário pos­
sa reaver a coisa de quem a detém 
injustamente, devendo o pedido se 
adequar às circunstâncias fáticas 
descritas no art. 524 do Código Ci­
vil, devendo se encontrar caracteri­
zada, de forma clara e induvidosa, 
a concorrência de dois requisitos es­
senciais: a comprovação do domínio 
sobre a coisa, pela parte autora e <> 

exercício da posse injusta ou ilícita 
da parte ré. 

No confronto dos elementos de 
convicção trazidos a exame, obser­
va-se qlle, na espécie, está a faltar 
um dos requisitos para o acolhimen­
to do pedido da parte reivindicante. 

Constata-se que o título de domí­
nio exibido pela autora-apelada se 
acha eivado de vício que o torna im­
prestável. 

Relembre-se, com efeito, que a 
autora havia adquirido o domínio 
sobre o imóvel reivindicando da em­
presa Construtora Ourivio Thiebaut 
S.A., que se encontrava na situação 
de concordatária, perante o' douto 
Juízo da 2ª Vara da Comarca de 
Conselheiro Lafaiete, tendo se rea­
lizado a operação da compra e ven­
da em razão de haver referido bem 
sido excluído da concordata, com a 
autorização de sua venda, face à de­
cisão emanada daquele juízo, com a 
expedição do alvará autorizativo. 

Entretanto, em atendimento à re­
clamação da Caixa Econômica Fede­
ral, credora hipotecária da empre­
sa concordatária, através do agravo 
de instrumento - fls. 94/104-TA -, 
o MM. Juiz de Direito da 2ª Vara da 
Comarca de Conselheiro Lafaiete 
resolveu tornar sem efeito o despa­
cho que autorizou a alienação do 
imóvel, determinando, inclusive, se 
recolhesse o respectivo alvará (fls. 
79j80-TA). 

Ora, tem-se, assim, que o ato de 
transcrição imobiliária, em referên­
cia à compra e venda operada entre 
a empresa Ourivio Thiebaut S.A. e 
a autora, deve ser cancelado com a 
desconstituição, por isso, do título 
de domínio outorgado à apelada, já 
que o originário de uma relação ju­
rídica que se tornou sem efeito por 
decisão judicial. 

Nem se diga que, mesmo já de­
sautorizada a alienação do imóvel 
aqui versado, o título de domínio, 
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exibido na exordial deve ser respei­
tado' porque ainda não anulado. 

Thmbém não se diga que o posicio­
namento do apelane, consiste no en­
frentamento da validade do título de 
domínio exibido pela apelada, deve 
ser discutido em ação própria, fora do 
sítio da presente reivindicatória. 

Ora, seria de se remeter para ou­
tra via judicial a discussão sobre a 
validade do título de domínio exibi­
do pela autora da reivindicatória, se 
se tratasse de invocação de matéria 
restrita aos interesses particulares 
dos litigantes, pelo envolvimento de 
um dos vícios do ato jurídico. 

Originando-se o defeito do ato ju­
rídico, entretanto, de um reconheci­
mento e de uma prévia decisão judi­
cial, há o surgimento de uma ques­
tão de ordem pública, principalmen­
te porque referente a um ato reali­
zado através de registro imobiliário, 
impondo-se, por isso, que, ex aftieio, 
se conheça da matéria e se dê ime­
diata execução ao que fora, antes, 
determinado judicialmente. 

Entende-se, de conseguinte, ser 
imprestável o título de domínio exi­
bido pela parte reivindicante, já que 
o ato de compra e venda que lhe 
deu origem se encontra desautoriza­
do por ordem do MM. Juízo da 21! 
Vara da Comarca de Conselheiro 
Lafaiete" (fls. 120/123). 

Como se vê, não há na decisão 
contrariedade ao art. 524 do CC. 

Ocorre, sim, o reconhecimento de 
um vício no título, cuja reapreciação 
acarretaria o surgimento de uma 
terceira instância revisora a nível 
desta Corte. 

Ofensa ao dispositivo citado ha­
veria se o 'll-ibunal negasse ao pro­
prietário o direito de reivindicar, o 
que, à toda evidência, não acontece 
no caso. 

Diante do exposto, não vejo como 
conhecer do apelo extremo. 

É o voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 29.271-6 - MG 
(92.0029029-9) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Cláudio Santos. Recte.: Or­
ganizações Montreal Ltda. Advoga­
do: Carlos Roberto do Carmo Costa 
Oliveira. Recdo.: Ciro Isnard Godi­
nho. Advogados: Adair Moreira da 
Silva e outros. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso espe­
cial (em 27.09.93 - 31! Thrma). 

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

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 29.783-0 - RJ 

(Registro nº 92.0030550-4) 

Relator: Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 

Recorrente: Edson de MatÇJs Bayma Filho 

Advogado: Dr. Edson de Matos Bayma Filho 

Recorrida: Caixa Econômica Federal 

Advogados: Drs. Paulo Roberto Costa Bhering e outro 

EMENTA: Advogado. Retenção de autos. Perda do direito de vis­
ta fora do Cartório e multa. CPC, artigo 196. Aplicação. L No ca­
so de retenção dos autos além do prazo legal, o advogado só per­
de o direito de deles ter vista fora do Cartório e incorre em mul­
ta se, após intimado, não os devolver dentro em vinte e quatro ho­
ras. 2. Ofensa ao art. 196 do CPC e dissídio quanto à sua interpre­
tação configurados. 3. Recurso especial conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, em que são partes as aci-
ma indicadas: • 

Decide a Segunda Thrma do Su­
perior 'lHbunal de Justiça, na con­
formidade dos votos e das notas ta­
quigráficas anexas, por unanimida­
de, conhecer do recurso e lhe dar 
provimento. 

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

Custas, como de lei. 

BrasI1ia, 31 de março de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro ANTÔNIO DE PÁDUA 
RIBEIRO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SENHOR MINISTRO ANTÔ­
NIO DE PÁDUA RIBEIRO: Decidiu 
o acórdão do Egrégio Tribunal a 
quo, integrado pelo proferido nos 
declaratórios interpostos, que (fls. 
63): 

"PROCESSUAL CIVIL. RETEN­
çÃO DE AUTOS. APLICAÇÃO DA 
PENALIDADE DO ART. 196 DO 
CPC. 

- 'Tratando-se de advogado rein­
cidente na retenção irregular de au­
tos, por vários meses, justifica -se a 
aplicação da penalidade prevista no 
artigo 196 do CPC, independente­
mente de intimação específica. 

- Embargos não providos. 
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Alega o vencido, em recurso espe­
cial, com fundamento nas letras a e 
c do permissivo constitucional, que, 
ao decidir como o fez, o aresto recor­
rido negou vigência ao art. 196 do 
CPC, e dissentiu, quanto à sua inter­
pretação, de arestos que colaciona. 

Contra-arrazoado (fls. 70-74), o 
recurso foi admitido (folhas 75), su­
bindo os autos a esta Corte, onde 
me vieram distribuídos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO (Relator): Este é 
o douto voto-condutor do acórdão re­
corrido, proferido nos declaratórios 
interpostos (fls. 60): 

"Conforme se vê, o embargante 
se insurge contra o acórdão de fls. 
47/52, assim ementado: 

"PROCESSUAL CIVIL. RETEN­
çÃO DE AUTOS. APLICAÇÃO DA 
PENALIDADE DO ARTIGO 196 
DO CPC. 

- Comprovado que o advogado, 
mesmo intimado, não devolveu a 
cartório o processo que detém irre­
gularmente, ensejando, inclusive, 
mandado de busca e apreensão, 
têm-se como legítimas a interdição 
de vista dos autos fora da secretaria 
e a aplicação de multa prevista no 
artigo 196 do CPC. 

- Recurso não provido". 

Alega que no caso não houve pré­
via intimação para devolver os au­
tos. Examinando os autos, realmen­
te não encontrei a prova da intima­
ção. Mas considerando que são vá-

rios os processos por ele retidos, por 
prazo muito superior ao permiti­
do em lei, tendo sofrido idêntica re­
preensão, conforme se vê de fls. 
14'17 e 20/25, dispensável se torna­
va, no caso vertente, intimação es­
pecífica para devolver os autos. 

Assim, embora inexista, nestes 
autos, prova de prévia intimação 
para devolver o processo que reteve 
irregularmente por 7 meses, não ve­
jo razão para alterar o julgado. 

Por isso, rejeito os embargos de 
declaração com efeitos infringentes". 

Ao decidir como o fez, afigura-se­
me que o aresto malsinado não só 
violou o art. 196 do CPC, quanto di­
vergiu da interpretação que lhe foi 
dada por outros 'IHbunais nos ares­
tos trazidos a confronto. 

Com efeito, dispõe o referido dis­
positivo da Lei Adjetiva: 

"Art. 196. É lícito a qualquer in­
teressado cobrar os autos ao advo­
gado que exceder o prazo legal. Se, 
intimado, não os devolver dentro em 
vinte e quatro (24) horas, perderá o 
direito à vista fora de cartório e in­
correrá em multa, correspondente à 
metade do salário mínimo vigente 
na sede do juízo. 

Parágrafo único. Apurada a falta, 
o Juiz comunicará o fato à seção lo­
cal da Ordem dos Advogados do 
Brasil, para o procedimento discipli­
nar e imposição da multa". 

Conforme se depreende, pressu­
posto para incidir a regra consubs­
tanciada no transcrito preceito é que 
o advogado seja intimado a devolver 
os autos. E, no caso, é explícito o 
acórdão atacado ao afirmar que não 
houve a reclamada intimação. 
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Isto posto, em conclusão, conheço 
do recurso e lhe dou provimento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 29.783-0 - RJ 
(92.0030550-4) - Relator: Exm.o. Sr. 
Ministro Antônio de Pádua Ribeiro. 
Recte.: Edson de Matos Baym.a Fi­
lho. Advogado: Edson de Matos Bay­
ma Filho. Recda.: Caixa Econômica 
Federal-CEF. Advs.: Paulo Roberto 
Costa Bhering e outro. 

Decisão: A 'furma, por unanimida­
de, conheceu do recurso e lhe deu 
provimento (em 31.03.93 - 2ª 'Ibr­
ma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros José de Jesus, Hélio 
Mosimann, Peçanha Martins e Amé­
rico Luz. 

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

RECURSO ESPECIAL Nº 30.319-2 - PA 
(Registro nº 92.031993-9) 

Relator: O Sr. Ministro Adhemar Maciel 
Recorrentes: João Batista Soares, Domingos Carlos da Silva e Paulo Sér-

gio Deodato 
Advogados: Drs. Dirceu de Faria e outros 
Recorrente: Carlos Roberto Martins de Alegria 
Advogada: Dra. Maria Auxiliadora Dias 
Recorrido: Ministério Público Federal 

EMENTA: Processual e Penal. Tráfico internacional de drogas e 
contrabando. Competência da Justiça Federal (Constituição, art. 
109, incisos IV e V). Condenação também pelos arts. 12 e 14 da Lei 
de Tóxicos. Possibilidade de concurso material entre o crime de 
"tráfico" (art. 12) e o crime de "associação" (art. 14). Precedentes 
do STJ e do STF. Não revogação, pela lei de crimes hediondos, do 
art. 14 da Lei de Tóxicos. Primeiro recurso especial pela alínea c 
do permissivo constitucional: improvido. Segundo recurso especial 
pelas alíneas a e c: improvido e não conhecido, respectivamente. 

ACÓRDÃO Decide a Sexta 'furma do Superior 
'fribunal de Justiça, prosseguindo no 

Vistos e relatados estes autos em julgamento, por maioria, negar pro­
que são partes as acima indicadas: vimento ao recurso, vencido o Sr. 
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Ministro Vicente Cernicchiaro, nos 
termos do vóto do Sr. Ministro Re­
lator, na forma do relatório e notas 
taquigráficas constantes dos autos, 
que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado. Votaram de 
acordo os Srs. Ministros Anselmo 
Santiago e Pedro Acioli 

Custas, como de lei. 

Brasília, 01 de junho de 1993 (da­
ta do julgamento). 

Ministro JOSÉ CÂNDIDO, Presi­
dente. Ministro ADHEMAR MA­
CIEL, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO ADHE­
MAR MACIEL: JOÃO BATISTA 
SOARES, DOMINGOS CARLOS DA 
SILVA e PAULO SÉRGIO DEODA­
TO, conjuntamente, e CARLOS RO­
BERTO MARTINS DE ALEGRIA 
interpuseram recurso especial con­
tra acórdão do TRF - 1 li Região, 
que os condenou a doze anos de re­
clusão, por infração aos artigos 12, 
13 e 14 da Lei n Q 6.368/76. Os pri­
meiros recorrentes fundamentaram 
seu recurso no art. 105, UI, alínea c, 
da CF, o segundo, nas alíneas a e c. 

2. A decisão recorrida, cuja Rela­
tora foi a ilustre Juíza ELIANA 
CALMON, restou ementa da no se­
guinte: 

"PENAL. PROCESSO PENAL. 
ENTORPECENTES. TRÁFICO IN­
TERNACIONAL. 

1. É competente a Justiça Fede­
ral para julgar o processo, quer em 

razão da conexão do crime de tráfi­
co internacional de entorpecentes 
como o delito de descaminho, quer 
em razão do lugar da infração que, 
embora em município sem sede da 
Justiça Federal, encontra-se locali­
zado nas cercanias de Belém, onde 
se desenvolveu grande parte dos 
atos tipificados na Lei nQ 6.368/76. 

2. Em havendo conexão de deli­
tos, prevalece, segundo a Lei de Tó­
xicos, o rito do crime apenado com 
maior gravidade (art. 28 da lei espe­
cial). 

3. Robusta prova a sustentar a 
materialidade e autoria dos réus, 
incursos nas penas dos arts. 12, 13 
e 14 da Lei nQ 6.368/76. 

4. Pena de perdimento autoriza­
da pelo art. 34 da lei especial, quan­
to aos bens comprovadamente utili­
zados no crime. 

5. lmprovimento da primeira e 
da segunda apelação e parcial pro­
vimento do recurso de Carlos Rober­
to Martins de Alegria, para excluir 
da pena de perdimento, veículo de 
sua propriedade, por inexistência de 
prova de sua utilização no delito" 
(fls. 853). 

3. Os primeiros recorrentes 
insurgem-se contra a admissão do 
concurso material do crime previs­
to no art. 12 (tráfico), majorado pe­
la causa especial de aumento de pe­
na prevista no art. 18, I (tráfico com 
o exterior), com o art. 14 (associa­
ção), todos da Lei nQ 6.368/76. Em 
outras palavras, o v. acórdão recor­
rido admitiu que o crime de associa­
ção (art. 14) ocorre quando existe 
uma rede de traficantes, mesmo 
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que não haja o tráfico. "Se, contudo, 
além da associação criminosa, de­
tectar-se o tráfico, incide o concur­
so material. Assim, o que servia de 
causa de aumento específico, passou 
a figurar como crime autônomo, 
quando identificado fica o animus 
associativo, o que não se confunde 
com a co-autoria, esta contemplada 
no art. 18, IH, da Lei nº 6.368/76" 
(fls. 87). 

Ocorre que para tipificação do cri­
me de associação é indispensável a 
união dos agentes com vínculo ante­
rior à prática do crime de tráfico. Não 
há menção na denúncia, na sentença 
ou no acórdão recorrido que os recor­
rentes se organizaram previamente 
em societas sceleris. O v. acórdão, por­
tanto, negou vigência ao art. 14 da 
Lei nº 6.36&176. 'fraz para o confron­
to pretoriano a ACr 1l0.032-atrJRJ 
e ACr 14.135-85;TJRJ. 

4. O quarto recorrente diz que o 
v. acórdão guerreado violou os arts. 
27 e 28, da Lei nº 6.36&176, além da 
divergência pretoriana. A violação 
ao art. 27 da Lei nº 6.36&176 decor­
re do fato de o flagrante ter ocorri­
do na Comarca de Ananindeua-PA 
e não na Capital, Belém-PA. A Jus­
tiça Federal, portanto, é manifesta­
mente incompetente para o julga­
mento do feito. Já a violação ao art. 
28 da referida lei se demonstra pe­
lo fato de, havendo conexão de deli­
tos, prevalecer o crime apenado com 
maior gravidade. In casu, há infrin­
gência aos artigos 12, 13 e 14 da Lei 
nº 6.36&176, atraindo a competência 
para a Justiça Estadual do Pará. O 
fato de o recorrente haver sido in­
curso no crime de descaminho (art. 

334, § 1 º, do CP) não atrai a compe­
tência para a Justiça Federal. 

A divergência pretoriana aponta­
da é no sentido de provar-se, para o 
reconhecimento do crime de associa­
ção, o ânimo associativo com víncu­
lo anterior dirigido ao comércio de 
droga (ACr 1l0.032-3trJRJ). 

5. O Ministério Público Federal 
opinou pelo desprovimento dos re­
cursos. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO ADHE­
MAR MACIEL (Relator): Senhor 
Presidente, como se viu do relatório, 
quatro são os recorrentes especiais. 
Os três primeiros, pela alínea c e o 
quarto, pelas alíneas a e c. 

Comecemos com o recurso do úl­
timo recorrente (CARLOS ROBER­
TO MARTINS DE ALEGRIA), uma 
vez que ele diz respeito à incompe­
tência da Justiça Federal. 

Pondera o recorrente que os fatos 
se deram no Município de Ananin­
deua, que não é sede de vara fede­
ral. Ademais, o crime de contraban­
do é de apenação mais branda do 
que o crime de tráfico de drogas. 
Violados ficaram os arts. 27 e 28 da 
Lei nº 6.368/76. 

Senhor Presidente, a juris­
prudência de nossos pretórios é pa­
cífica no sentido de que, em se tra­
tando de crime internacional de trá­
fico de tóxicos ou havendo conexão 
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entre crimes da competência da 
Justiça Comum do Estado e da Jus­
tiça Federal, prevalece o dessa últi­
ma. 

Em primeiro lugar, por se tratar 
de crime internacional de tráfico de 
tóxicos, a competência é da Justiça 
Federal, ainda que o distrito da cul­
pa não seja sede de vara federal. O 
crime de tráfico internacional de 
drogas é crime previsto em tratado 
internacional. Daí a competência, 
independentemente do distrito da 
culpa, da Justiça Federal. 'làl com­
petência advém de dispositivo cons­
titucional: 

"Art. 109. Aos Juízes federais 
compete processar e julgar: 

v - os crimes previstos em tra­
tado ou convenção internacional, 
quando, iniciada a execução no país, 
o resultado tenha ou devesse ter 
ocorrido no estrangeiro, ou recipro­
camente". 

A Súmula n Q 522 do STF, por seu 
turno, reza: 

"Salvo ocorrência de tráfico para 
o exterior, quando, então, a compe­
tência será da Justiça Federal, com­
pete à Justiça dos Estados o proces­
so e julgamento dos crimes relativos 
a entorpecentes". 

Alega mais o recorrente que nos 
termos do art. 28 da Lei n Q 

6.368/76, o crime mais severamen­
te apenado é o de tóxico, que é da 
competência da Justiça Comum do 
Estado. O de contrabando, que é da 
competência da Justiça Federal, é 

de apenação menos grave. Logo, a 
competência para julgar os dois cri­
mes será da Justiç.a Estadual. 

Data venia, o raciocínio do recor­
rente não tem como ser perfilhado. 
Como se sabe, o rito dos crimes de 
tóxicos é mais célere do que os cri­
mes tipificados no CP. Logo, se se 
adotasse sua tese, o réu ficaria, no 
fundo, prejudicado e arranhado res­
taria o princípio da ampla defesa, 
de cunho constitucional. 

VICENTE GRECO FILHO, ao 
comentar o art. 28 em epígrafe, diz: 

"Deve, pois, o dispositivo ser en­
tendido da seguinte forma: 

Nos casos de conexão e continên­
cia entre os crimes definidos na lei 
e outras infrações penais, o proces­
so será o previsto para a infração 
que tiver o procedimento mais 
amplo, ressalvados os caSOS de 
competência do júri e das jurisdi­
ções especiais. 

"Infração mais grave, na lei, de­
ve, pois, ser interpretada como infra­
ção que enseje o procedimento 
mais amplo, sob pena de ser inapli­
cávelo dispositivo por inconstitucio­
nal, ofensivo da garantia da ampla 
defesa. O critério, in casu, deve ser a 
amplitude do rito e não, simplesmen­
te, a qualidade das penas" (''Tóxicos'', 
Saraiva, 7ª ed., p. 164). 

A jurisprudência, por outro lado, 
tem consagrado tal entendimento: 

"CONFLITO DE COMPETÊN­
CIA. PROCESSO PENAL. COMPE­
TÊNCIA. CONEXÃO. JUSTIÇA E 
JUSTIÇA FEDERAL. 
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A Justiça Federal é competente 
para processar e julgar os crimes 
conexos de competência federal e es­
tadual" (CC nº 2.752-0-RN, ReI. 
Min. VIC~NTE CERNICCHIARO, 
DJU de 03/08/92). 

"CONFUTO DE COlVIPETÊNCIA. 
ARTS. 12 E 14 DA LEI 6.368{76 C/C 
O ART. 334 DO CP. COMPE­
TÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL. 

- Oferecida denúncia embasada 
nos arts. 12 e 14 da Lei nº 6.368/76 
c/c o art. 334 do Código Penal, em­
bora não se possa precisar se houve 
o tráfico com o exterior, havendo, no 
entanto, o concurso com o art. 334 
do Código Penal, pela prática de 
contrabando de armamento estran­
geiro, defere-se à Justiça Federal a 
apreciação do feito. 

- Conflito conhecido e declarado 
competente o suscitante" (CC nº 
3.086-8-SP, ReI. Min. FLAQUER 
SCARTEZZINI, DJU de 24/08/92). 

Com tais observações, Senhor 
Presidente, não acolho in casu a in­
competência da Justiça Federal. Em 
conseqüência, nego provimento ao 
recurso do quarto recorrente pela 
alínea a. O acórdão hostilizado não 
contrariou ou negou vigência aos 
arts. 27 e 28 da Lei de Tóxicos. 

Alega o recorrente, ainda, que 
houve dissídio jurisprudencial. 
Transcreveu o seguinte paradigma: 

"TÓXICO. ASSOCIAÇÃO. AU­
SÊNCIA DE PROVA CABAL DO 
ANIMUS ASSOCIATIVO DIRIGI­
DO AO COMÉRCIO DE DROGA. 
SIMPLES CONCURSO DE AGEN­
TES QUE NÃO CONFIGURA O 
DELITO DE ASSOCIAÇÃO". 

O recorrente se limitou a trans­
crever a ementa supra. Não 
mostrou onde está a divergência 
com o acórdão atacado. Não obser­
vou o disposto no § 2º do art. 255 do 
RISTJ. Ademais, o exame, se houve 
ou não simples associação fortuita, 
implicaria descer às provas, o que é 
defeso na via escolhida. Por tais 
motivos, também não conheço do re­
curso pela alínea c. 

Passemos, agora, ao recurso dos 
três primeiros recorrentes. Susten­
tam que há divergência jurispruden­
cial. 

Efetivamente, o segundo acórdão 
(o primeiro nada aproveita!) trazi­
do à colação, do TJRJ, publicado na 
RT 634, p. 319, diz na parte que nos 
interessa: 

"Crime de tráfico, crime de ban­
do e a majorante da associação pre­
vista na Lei 6.368/76. Inconciliabi­
lidade entre estes crimes quando a 
pena do art. 12 pode ser exaspera­
da pela maj orante do nº IH do art. 
18, na hipótese de ocorrer associa­
ção entre os agentes. O crime de 
bando só é punível quando se tratar 
de crime autônomo". 

O acórdão recorrido tomou outro 
rumo. A ilustre Relatora, diz (fi. 
848): 

"A Lei de Tóxicos elegeu como de­
lito autônomo, como um tipo novo, 
o crime de associação, dissociando-o 
do conhecido e clássico bando ou 
quadrilha" . 

"Segundo a defesa, o tipo do art. 
14 não ensej a concurso material 
com o crime de tráfico em suas di­
versas modalidades". 
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A seguir, ° acórdão guerreado 
transcreve doutrina (GERALDO 
GOMES) e prossegue: 

"O crime do artigo 14 pode ser o 
único a figurar como perpetrado, 
quando identifica, por exemplo, uma 
rede de traficantes, ligados em as­
sociação para a traficância, mesmo 
que não haja o tráfico. 

Se, entretanto, além da associa­
ção criminosa, detecta-se ° tráfico, 
incide concurso material. Assim, o 
que servia de causa de aumento es­
pecífico, passou a figurar como cri­
me autônomo, quando identificado 
para o animus associativo, o que 
não se confunde com a co-autoria, 
esta contemplada no art. 118, In, da 
Lei 6.368/76". 

Por último, a Relatora transcre­
veu ementas do antigo TFR, todas 
em abono de sua tese. 

Senhor Presidente, por se achar 
demonstrado o dissídio, conheço do 
recurso. 

Passemos, agora, ao exame do 
mérito. 

O acórdão paradigma está intei­
ramente superado. Transcrevo, a 
propósito, acórdão (REsp nº 
L993-SP), assim ementado pelo 
eminente Ministro ASSIS TOLEDO: 

"PENAL. TRÁFICO DE DRO­
GAS. CONCURSO MATERIAL EN­
TRE O DELITO DE ASSOCIAÇÃO 
(ART. 14 DA LEI DE TÓXICOS) E 
O DELITO DE TRÁFICO (ART. 
12). POSSIBILIDADE, DESDE 
QUE A ASSOCIAÇÃO REVELE A 
EXISTÊNCIA DE AJUSTE PRÉ-

VIO E CONLUIO DURADOURO, 
DISTINGUINDO-SE DA MERA 
REUNIÃO OCASIONAL DE AGEN­
TES EM CONCURSO (CO-AUTO­
RIA OU PARTICIPAÇÃO). 

- Caracterizado o crime de asso­
ciação (art. 14), aplica-se-lhe o mes­
mo entendimento construído pela 
doutrina a respeito do concurso de 
delitos na quadrilha: se o bando co­
mete os crimes programados respon­
derão por estes em concurso mate­
rial com o de associação criminosa". 

Como se vê, o acórdão hostiliza­
do, ao seguir jurisprudência do an­
tigo TFR, acabou também por tri-
1har caminho recentemente reence­
tado pelo STJ. 

Por último, trago à colação ares­
to do STF, da lavra do eminente 
Ministro MOREIRA ALVES: 

"HABEAS CORPUS. Não é o ha­
beas corpus meio idôneo para o exa­
me aprofundado da prova, o qual 
seria necessário, no caso, para a ve­
rificação da conexão, ou não, do trá­
fico de cocaína com o exterior e, por­
tanto, da competência, ou não, da 
Justiça Federal. 

A jurisprudência do STF já se fIr­
mou no sentido da possibilidade de 
concurso material dos crimes pre­
vistos nos arts. 12 e 14 da Lei nº 
6.368/76. 

Improcedência da alegação de ví­
cio na fixação da pena. 

Habeas corpus indeferido (HC nº 
68.996-5-RJ, DJU de 08/05/92, p. 
6.266)". 
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É important~, por último, lem­
brar que a Lei de Crimes Hedion­
dos, que andou alterando dispositi­
vos da Lei dos Tóxicos, faz menção, 
em seu art. 10, ao art. 14 a Lei nº 
6.368/76. Isso significa, penso eu, 
que o art. 14, o qual contempla figu­
ra autônoma da "associação" para 
perpetuação dos crimes capitulados 
no art. 12 ou 13 continua em vigor. 

Com tais considerações, nego pro­
vimento ao recurso dos três primei­
ros recorrentes pela alínea c. 

Sintetizando: nego provimento ao 
recurso dos três primeiros recorren­
tes pela alínea C; nego provimento ao 
recurso do último recorrente pela 
alínea a e não conheço pela alínea c. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 30.319-2 - PA 
(92.031993-9) - Relator: Exmo. Sr. 
Ministro Adhemar Maciel. Rectes.: 
João Batista Soares (réu preso). Do­
mingos Carlos da Silva (réu preso). 
Paulo Sérgio Deodato (réu preso). 
Advogados: Dirceu de Faria e outros. 
Recte.: Carlos Roberto Martins de 
Alegria (réu preso). Advogada: Ma­
ria Auxiliadora Dias. Recdo.: Minis­
tério Público Federal. Sustentaram, 
oralmente, o Dr. Dirceu de Farias 
pelos recorrentes João Batista Soa­
res, Domingos Carlos da Silva e 
Paulo Sérgio Deodato, e o Dr. Rai­
mundo Francisco Ribeiro de Bonis, 
Subprocurador-Geral da República. 

Decisão: Após o voto do Sr. Minis­
tro Relator, negando provimento ao 
recurso dos três primeiros recorren­
tes pela alínea c e negando provi-

mento ao recurso do último re­
corrente pela alínea a e não conhe­
cendo pela alínea c do permissivo 
constitucinal, no que foi acompanha­
do pelos Srs. Ministros Anselmo 
Santiago e José Cândido, pediu vis­
ta o Sr. Ministro Vicente Cernicchia­
ro (em 23.03.93 - 6ª Thrma). 

Ausente, por motivo justificado, o 
Sr. Ministro Pedro Acioli. 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis­
tro JOSÉ CÂNDIDO. 

VOTO-VISTA 

O EXMO. SR. MINISTRO VI­
CENTE CERNICCHIARO: Inicial­
mente, analisa a argüição de incom­
petência, suscitada pelos apelantes 
Paulo Sérgio, Carlos Roberto, Vi­
vian Overman e Domingos Carlos. 

A denúncia, considerado o adita­
mento de fls. 347/348, acusa os réus 
de tráfico internacional. 

Esse pormenor seria suficiente 
para atrair a competência da Justi­
ça Federal, a teor do disposto no 
art. 109, IH, da Constituição da Re­
pública. 

A imputação, início da relação 
processual, é fixadora da competên­
cia. Enquanto não ocorreu fato su­
perveniente que o informe define o 
juízo do processo e do julgamento. 

A r. sentença não evidenciou 
qualquer causa elisiva, havendo in­
cluído na condenação o art. 18, I, da 
Lei nº 6.368(76. 

As apelações, por seu turno, não 
trouxeram elementos que afrontas­
sem, com êxito, a conclusão. Aliás, 
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o pormenor implica investigação da 
matéria de fato, incompatível nos li­
mites do recurso especial. Cumpre 
registrar, a peça acusatória arrola 
também o crime de contrabando. 

Os recorrentes Carlos Alberto e 
Jorge Batista (fls. 61V630) argúem 
a atipicidade da descrição da Procu­
radoria. 

A denúncia (fls. 315) e aditamen­
to (fls. 347/348) descrevem atos, em 
tese, adequados às infrações capitu­
ladas. Além disso, de modo a ense­
jar a defesa plena. Aliás, com abun­
dância de argumentos as defesas re­
peliram as imputações, na linha, 
aliás, dos fatos apontados. 

O cerceamento ao exercício da de­
fesa, argüido por Carlos Roberto, 
Vivian Overmam e Domingos Car­
los (fls. 677/683) também não ocor­
reu. Relacionava-se com o tema da 
incompetência, precisamente, a si­
tuação geográfica do Município de 
Ananindeua. Na espécie, o critério 
ratione materiae prefere ao ratione 
loei. 

'IOdos os recorrentes (fls. 61V630, 
634/638 e 677/683) insistem na fal­
ta de prova dos delitos. 

Esse pormenor, no entanto, viu­
se, refoge à extensão e à finalidade· 
do recurso especial. O tópico resta 
soberanamente analisado nas juris­
dições inferiores. 

Carlos Alberto e João Batista in­
surgem-se ainda quanto à incidên­
cia do art. 18, I, da Lei n2 6.368/76. 

Reconhecendo o tráfico com o ex­
terior, aplicável se mostra a causa 
especial de aumento de pena. 

Resta, agora, como reclamam 
João Batista, Domingos Carlos e 
Paulo Sérgio (recurso especial, fls. 
855/869) examinar o crime definido 
no art. 14, da Lei n Q 6.368/86. 

O v. acórdão considerou admissí­
velo concurso material da associa­
ção criminosa com os delitos dos ar­
tigos 12 e 13 (fls. 848/850). 

Sem dúvida, a conclusão é irre­
preensível. Ambos os delitos são au­
tônomos. Cada qual com seus ele­
mentos constitutivos. Não se con­
fundem. O elemento subjetivo do ti­
po do art. 14 evidencia distinção re­
lati~amente aos delitos dos artigos 
12 e 13 da mesma lei. Resulta de 
condutas diversas, embora unidas 
pelo laço da finalidade. Poder-se-á 
dizer mesmo que o exaurimento do 
art. 14 foi definido pelos crimes dos 
arts. 12 e 13. 

Infrações diversas, apesar de co­
nexas, não dispensam, porém, os 
respectivos tipos legais de crime. Ti­
po objetivo e tipo subjetivo. No to­
cante ao art. 14, não olvidar o ele­
mento subjetivo do tipo - para o 
fnu de praticar qualquer dos crimes 
previstos nos arts. 12 e 13. 

É lógico, a sentença deve descre­
ver os elementos estruturais. Caso 
contrário, narrará fato atípico. 

A longa e bem cuidada sentença 
(fls. 547/596) não evidenciou o ele­
mento subjetivo do tipo. 
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o v. acórdão, por seu turno, res­
tringiu-se a sufragar o concurso ma­
terial entre o art. 14 e os arts. 12 e 
13. 'Thmbém não enfrentou o referi­
do elemento subjetivo do tipo. 

Em sendo assim, data venia, os 
recorrentes, no particular, comba­
tem o bom Direito. A decisão judi­
ciária precisa projetar, com preci­
são, os dados exaustivos da infração 
penal. Não o fazendo, como no caso 
sub judice, nenhuma conseqüência 
(lógica) penal poderá resultar. 

Conheço do recurso especial. 
Dou-lhe provimento para excluir a 
condenação quanto ao art. 14 da Lei 
nº 6.368(76, estendendo o dispositi­
vo também aos réus que não inter­
puseram o presente recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 30.319-2 - PA 
(92.0031993-9) - Relator: Exmo. 

Sr. Ministro Adhemar Maciel. Rec­
tes.: João Batista Soares (réu pre­
so), Domingos Carlos da Silva (réu 
preso). Paulo Sérgio Deodato (réu 
preso). Advogados: Dirceu de Faria 
e outros. Recte.: Carlos Roberto 
Martins de Alegria (réu preso). Ad­
vogado: Maria Auxiliadora Dias. 
Recdo.: Ministério Público Federal. 

Decisão: Prosseguindo no julga­
mento, após o voto-vista do Sr. Mi­
nistro Vicente Cernicchiaro, que da­
va provimento em parte ao recurso, 
a 'lbrma, por maioria, negou provi­

mento ao recurso, nos termos do vo­
to do Sr. Ministro Relator, vencido o 
Sr. Ministro Vicente Cernicchiaro 
(em 01.06.93 - 6ª 'furma). 

Os Srs. Ministros Anselmo San­
tiago, José Cândido e Pedro Acioli 
acompanharam o Sr. Ministro Re­
lator. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JOSÉ CÂNDIDO. 

210 R. Sup. 'Irib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 



RECURSO ESPECIAL NQ 30.367-2 - DF 

(Registro nQ 92.0032133-0) 

Relator Designado: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Relator Originário: O Sr. Ministro Garcia Vieira 

Recorrentes: Francisco Antônio Salazar da Veiga e outros 

Recorrido: Companhia Imobiliária de Brasília - TERRACAP 

Advogados: Drs. José Osvaldo Brandt e Elias Rodrigues de Sousa Fi-
lho e outros 

EMEl'.~A: Processual Civil. Empresas públicas e os privilégios 
auferidos pela Fazenda Pública. Honorários advocatícios e a fixa­
ção de seu percentual sobre a condenação. L Os privilégios pro­
cessuais conferidos à Fazenda Pública devem ser interpretados 
restritivamente, inaplicando-se o critério exegético da analogia. 
2. As empresas públicas - pessoas jurídicas de direito privado -
sujeitam-se às regras atinentes ao direito privado (artigo 170, § 22 

da Constituição Federal) e equiparam-se, em linha de princípio, 
no âmbito do processo, às empresas particulares, não se lhes po­
dendo atribuir qualquer prerrogativa processual inerente à Fa­
zenda Pública, só auferindo dos privilégios que a lei especial lhes 
conceder. 3. Em pl"incípio, parece impossível uma empresa ter, ao 
mesmo tempo, personalidade de direito privado e de direito pú­
blico, nem uma empresa privada pode transmudar-se em pública 
somente pela natureza do interesse ou do serviço público que rea­
liza. 4. A expressão "Fazenda Pública" consignada na Lei do Pro­
cesso Civil (artigo 20, § 42) abrange, tão-só, as entidades de direi­
to público (incluídas as autal'quias), não compreendendo as socie­
dades de economia mista e as empresas públicas. 5. Recurso pro­
vido, por maioria de votos. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Primeira 'furma do Su­
perior 'fribunal de Justiça, por 
maioria, vencido o Sr. Ministro Re-

lator, dar provimento ao recurso, na 
forma do relatório e notas taquigrá­
ficas constantes dos autos, que fi­
cam fazendo parte integrante do 
presente julgado. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Demó­
crito Reinaldo, Gomes de Barros, 
Milton Luiz Pereira. Ausentes, jus-

R. Sup. 'frib. Just., Brasilia, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 211 



tificadamente, os Srs. Ministros Ce­
sar Rocha e Garcia Vieira. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 03 de março de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro GARCIA VIEIRA, Pre­
sidente. Ministro DEMÓCRITO 
REINALDO, Relator Designado. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA: FRANCISCO ANTÔNIO SALA­
ZAR DA VEIGA PESSOA e sua mu­
lher DALVA BITTENCOURT SALA­
ZAR DA VEIGA PESSOA e 
OUTROS, inconformados com o v. 
acórdão prolatado pela Colenda 1 ª 
'furma Cível do 'fribunal de Justiça 
do DF, "na parte em que a verba ho­
norária advocatícia foi reduzida pa­
ra 5%", apoiados na Constituição Fe­
deral, art. 105, IH, a, interpõem re­
curso especial, aduzindo que o CPC, 
no art. 20, § 32, determina que os ho­
norários sejam fIxados entre o míni­
mo de 10% e o máximo de 20% e 
que, vencida a Fazenda Pública, é 
inaplicável o disposto no § 42 do art. 
20, posto que a Thrracap criada pela 
Lei n2 5.861, de 12.12.72, é Empresa 
Pública de Direito Privado, com na­
tureza nitidamente mercantil. 

Pedem provimento para que se 
restabeleçam os honorários fIxados 
em 15%. 

Contrariedade às fls. 409/416. 

R. despacho de fls. 41&'420 negou 
seguimento ao recurso, que subiu 
por força do provimento em agravo 
de instrumento (fls. 422). 

É o relatório. 

VOTO (VENCIDO) 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA (Relator): Nas causas em que a 
Fazenda Pública for vencida, "os ho­
norários de advogado serão fixados 
consoante apreciação equitativa do 
Juiz, atendidas as normas das le­
tras a a c do parágrafo anterior" 
(artigo 20, § 42, do CPC). Assim, o 
julgador pode fIxar os honorários de 
advogado, sem obedecer os limites 
de 10 e 20%, previstos pelo § 32, 
mesmo tendo de obedecer os seus 
parâmetros contidos nas letras a, b 
e c. 

A concessão deste privilégio se 
justifica porque a Fazenda Pública 
representa o interesse coletivo, 
presta serviço público e é o erário 
público que vai suportar a condena­
ção. Ora, a empresa pública, mesmo 
com personalidade jurídica de direi­
to privado, tem patrimônio exclusi­
vamente público e quando presta 
serviço público, é o próprio Estado 
agindo e deve ser tratada como Fa­
zenda Pública. Ela é definida pelo 
Decreto-lei n2 200/E?7, artigo 52, item 
11, como: 

"a entidade dotada da personalida­
de jurídica de direito privado, com 
patrimônio próprio e capital exclu­
sivo da União criada por lei pa-
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ra a exploração da atividade econô­
mica que o Governo seja levado a 
exercer por força de contingência ou 
de conveniência administrativa, po­
dendo revestir-se de qualquer das 
formas admitidas em direito." 

Hely Lopes Meirelles, no seu Di­
reito Administrativo Brasileiro, 15ª 
edição atualizada pela Constituição 
Federal de 1988, defme as empresas 
públicas como "pessoas jurídicas de 
direito privado criadas por lei espe­
cífica, com capital exclusivamente 
público, para realizar atividades de 
interesse da Administração institui­
dora nos moldes da iniciativa parti­
cular, podendo revestir qualquer 
forma e organização empresarial" 
(pág. 319). Para ele, 

"O que caracteriza a empresa pú­
blica é o seu capital exclusivamen­
te público, de uma só ou de várias 
entidades, mas sempre capital pú­
blico. Sua personalidade é de direi­
to privado e suas atividades se re­
gem pelos preceitos comerciais. É 
uma empresa, mas uma empresa 
estatal por excelência, constituída, 
organizada e controlada pelo Poder 
Público" (pág. 320). 

Nela não é permitida a participa­
ção de capital particular. É ele sem­
pre inteiramente público. Ela, se­
gundo Hely Lopes Meirelles, "atrai 
a si diferentes formas de controle 
pelo Estado, administrativo, finan­
ceiro, jurisdicional, parlamentar. 
Esses controles têm como finalida­
de verificar se a empresa está sen­
do gerida convenientemente" (pág. 
321). 

Ela está sempre sujeita ao con­
trole administrativo e político do 
Estado e seus fms são sempre de in­
teresse público. 

Entendemos que não se pode ge­
neralizar. Não é sempre que a em­
presa pública, para efeitos de conde­
nação em honorários de advogado, 
pode ser considerada Fazenda Pú­
blica. Isto acontece apenas quando 
ela presta serviço público e não 
quando presta serviços próprios das 
empresas privadas e a estas se 
equiparam, porque o Estado através 
dela, pessoa descentralizada, pode, 
também, agir como empresa priva­
da e, neste caso, evidentemente, não 
tem direito ao tratamento privile­
giado. Mas, mesmo quando age des­
ta forma, não deixa a empresa pú­
blica de possuir a essência pública 
e de continuar estritamente ligada 
ao Estado ao interesse público e não 
pode ser considerado como simples 
ente privado. O fato de ter sido, pe­
la Constituição Federal vigente, 
submetida a regime jurídico próprio 
das empresas privadas (artigo 173, 
§ 12), não deixou ela de ser ente pú­
blico. Celso Ribeiro Bastos, nos seus 
Comentários à nossa Constituição 
atual, ensina que: 

"Mas essa submissão, que nada 
mais é do que um revestimento su­
perficial de realidades mais profun­
das nas quais se situam as próprias 
finalidades, não pode esconder a 
sua realidade de ente estatal e con­
seqüentemente público. 

Portanto, quando se afirma que 
estas empresas são pessoas de direi­
to privado, essa afirmação deve ser 
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entendida com temperamentos. É 
útil para indicar o direito que as re­
ge, mas não é prestante para des­
vendar-lhes a natureza íntima. 

O próprio fato de impor-se-Ihes 
um regime de direito privado está a 
indicar que sua essência não convo­
ca necessariamente tal enquadra­
mento normativo; pelo contrário, é 
necessário ressaltar que poderiam 
ser regidas pelo direito público, uma 
vez que públicas são no fundo. 

Há, portanto, um substrato nes­
sas empresas que refoge ao seu di­
reito de relações com terceiros, e es­
ta base é de natureza pública. A 
verdade segundo a qual se trata de 
entidades regidas pelo direito priva­
do não deve obnubilar a igualmen­
te verdadeira assertiva de que em 
muitos dos seus aspectos continuam 
a ser regidas pelo direito público" 
(pág. 85/86). 

A conclusão inarredável é a de 
que à empresa pública só se aplica 
o regime próprio das empresas pri­
vadas e assim é tratada, quando ex­
plora atividades próprias destas e 
não no desempenho de serviço pú­
blico típico. Celso Ribeiro Bastos, 
ob. cit., esclarece que o § 12 do cita­
do artigo 173 da Constituição Fede­
ral, "impõe regime jurídico das em­
presas privadas somente a entida­
des que explorem atividade econô­
mica" (pág. 86) e que "a prestação 
de serviço público para efeitos cons­
titucionais não é atividade econômi­
ca" (pág. 86). Para ele, são muito 
poucas as empresas públicas que fi­
cam vinculadas ao regime de direi­
to privado, porque "na sua grande 

maioria são concessionárias de ser­
viço público, ou, se preferirmos, 
prestadoras deste mesmo serviço" 
(pág.86). 

É verdade que elas não gozam de 
privilégios fiscais não extensivos ao 
setor privado (Constituição Federal, 
artigo 173, § 22), mas, no caso, além 
de não se tratar de privilégio fiscal, 
este só lhes são negados quando 
agem como empresa privada e não 
quando prestam serviços públicos. 
É este o entendimento de Celso Ri­
beiro Bastos, ob. cit., (págs. 8&189). 

Na realidade, a empresa pública 
é instrumento do Estado e mesmo 
quando explora atividade econômi­
ca não se submete inteiramente a 
regime idêntico ao das empresas 
privadas. Quando presta serviço pú­
blico é o próprio Estado agindo de 
forma descentralizada e como Fa­
zenda Pública deve ser tratada por­
que está perseguindo a realização 
do interesse coletivo, do bem co­
mum. Mais uma vez, valho-me dos 
magistrais ensinamentos de Celso 
Ribeiro Bastos, ob. cit., que, ao co­
mentar o § 32, do artigo 173 da 
Constituição Federal de 1988, afir­
ma sobre a empresa pública: 

"Seu capital é integralmente de 
estirpe administrativa, quer direta, 
quer indiretamente. 

Parece claro, portanto, que o pre­
ceito constitucional quis sujeitar a 
empresa pública a um regime pró­
prio, sobretudo naquelas hipóteses 
em que elas não sejam exploradoras 
da atividade econômica. Neste caso 
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estariam já colhidas pelos §§ 12 e 22, 
deste artigo, que as vinculam a um 
regime jurídico idêntico das empre­
sas privadas, inclusive quanto às 
obrigações trabalhistas e tributá­
rias. 

Afigura-se-nos que andou bem o 
constituinte. Parece perfeitamente 
aceitável que as empresas públicas, 
prestadoras de serviço público, pos­
sam e devam ter uma regulamenta­
ção específica que as situe juridica­
mente no universo econômico admi­
nistrativo, de modo que sejam evi­
tadas aquelas dúvidas que a ano­
mia pode ensejar. 

O que se constata é que a Cons­
tituição atual aproxima a empresa 
pública do Estado, mais do que fa­
zia a Constituição anterior. 

E não há por que não existir es­
sa proximidade. A entidade é gover­
namental, formada de dinheiros pú­
blicos e tendente à prestação de um 
serviço público. Thdas as razões que 
militam no sentido de fazer com que 
o Estado sobre ela mantenha um 
adequado controle e um feixe de 
competências que a atrele constan­
temente aos fins para os quais foi 
criada. Ainda que continue a adotar 
o direito privado como técnica de 
sua gestão e atuação, esta adoção é 
fundada exclusivamente na conve­
niência desse regime jurídico, rela­
tivamente ao burocrático adminis­
trativo dominante, na Administra­
ção centralizada. 

Esta qualidade de pessoa regida 
pelo direito privado não esconde a 
verdade fundamental de que, no 
mais das vezes, é tão-somente uma 
capa externa que reveste uma pes-

soa jurídica, cujos fins últimos e na­
tureza íntima são mesmo públicos" 
(pág.91). 

No caso, a TERRACAP, instituí­
da pela Lei n 2 5.861, de 12 de 
dezembro de 1972, é uma empresa 
pública, com capital integralmente 
público (do Distrito Federal e da 
União), que está prestando serviço 
público, ao desapropriar uma gleba 
rural para criar reserva biológica e 
"preservar a beleza do lugar e o ple­
no equilíbrio ecológico do meio am­
biente' com elevados objetivos cien­
tíficos, educacionais e de recreação" 
(fls. 04). Ora, é inegável que a re­
corrente ao assim agir, está pres­
tando serviço público e não agindo 
como empresa privada, porque é ho­
je postulado constitucional o direi­
to de todos "ao meio ambiente eco­
logicamente equilibrado, bem de uso 
comum do povo e essencial à sadia 
qualidade de vida, impondo-se ao 
Poder Público e à coletividade o de­
ver de defendê-lo e preservá-lo pa­
ra as presentes e futuras gerações" 
(Constituição Federal, artigo 225, 
caput). 

Se a recorrente é empresa públi­
ca e estava prestando serviço públi­
co, tem direito de, no caso, ser equi­
parada à Fazenda Pública para efei­
tos de condenação em honorários de 
advogado na forma prevista no § 42 

do artigo 20 do CPC. 

No julgamento do Recurso Espe­
cial n2 23.213-DF fiquei vencido nes­
ta Egrégia 'IUrma, màs não estou 
ainda convencido. Por isso, peço vê­
nia para manter o meu entendimen­
to. 

Nego provimento ao recurso. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 30.367-2 - DF 
(92.0032133-0) - Relator: Exmo. 
Sr. Ministro Garcia Vieira. Rectes.: 
Francisco Antônio Salazar da Veiga 
Pessoa e outros. Adv.: José Osvaldo 
Brandt. Recdo.: Companhia Imobi­
liária de Brasília - TERRACAP. 
Advs.: Elias Rodrigues de Sousa Fi-

, lho e outros. 

Decisão: Após o voto do Exmo. 
Sr. Ministro Relator, Garcia Vieira, 
negando provimento ao recurso, pe­
diu vista o Exmo. Sr. Ministro De­
mócrito Reinaldo. Aguardam os Ex­
mos. Srs. Ministros Gomes de Bar­
ros, Milton Luiz Pereira e Cesar Ro­
cha (em 10.02.93 - 1 ª 'furma). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro GARCIA VIEIRA. 

VOTO-VISTA 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Senhores Ministros: 

Pedi vista para um mais acurado 
exame da matéria e verifiquei, real­
mente, que é controvertida na dou­
trina, com reflexo na jurisprudên­
cia. 

'frata-se de saber-se se, a empre­
sa pública, tal como definida na 
Constituição Federal e leis regula­
mentadoras, goza do privilégio da 
Fazenda Pública, quando vencida, 
em demanda judicial, consoante o 
disposto no § 4º do artigo 20 do Có­
digo de Processo Civil, devendo os 
"honorários advocatícios ser fIxados 

consoante apreciação equitativa do 
Juiz, atendidas as normas contidas 
nas letras a a c, do § 3º do mesmo 
diploma legal. 

A discussão não é nova e já foi 
objeto de desate nesta 'furma, no 
Recurso Especial nº 23.213, fIcando 
vencido o nobre Ministro Relator. 

Sempre entendi que qualquer 
privilégio processual atribuído à Fa­
zenda Pública deve ser entendido e 
interpretado restritivamente, ina­
plicando-se o critério exegético da 
analogia. Por igual razão, as enti­
dades paraestatais - empresas 
públicas, sociedades de economia 
mista, fundações - só podem aufe­
rir de qualquer prerrogativa proces­
sual atinente à Fazenda Pública -
quando a lei especificamente lhes 
conceder. 

Consoante o magistério de Álva­
ro Caminha Muniz, "por definição 
legal, a empresa pública tem a na­
tureza jurídica de direito privado, 
uma vez que ela não pode ter ao 
mesmo tempo personalidade de di­
reito privado e de direito público, 
pois, o direito brasileiro estabelece 
a distinção no artigo 13 do Código 
Civil, ao declarar que as pessoas ju­
rídicas são de direito público e de 
direito privado. Não há meio termo 
ou personalidade dupla. Cita, ainda, 
o mesmo autor, o jurista José Car­
los Barbosa Moreira, quanto à pes­
soa de direito público que, incorpo­
rando os bens à sociedade, perdeu­
lhes o domínio e por conseguinte a 
possibilidade de mantê-los "jungidos 
às normas restritas que sobre eles 
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pesavam enquanto públicos" (Revis­
ta dos 'IHbunais, volume 605, pági­
na 144). Na mesma linha de racio­
cínio, descrevendo sobre os privilé­
gios processuais da Fazenda Públi­
ca, escreve o festej ado professor e 
jurista Sérgio Porto: 

"As sociedades de economia mis­
ta e as empresas públicas são soli­
damente pessoas jurídicas de direi­
to privado. Criadas por lei para par­
ticipação de atividade econômica, ou 
para prestação de serviço público, 
resultam do intervencionismo esta­
tal na economia, que se verificou, 
na Europa, sobretudo ao após guer­
ra, e nos países subdesenvolvidos, 
no preenchimento dos vazios neces­
sários ao desenvolvimento econômi­
co. Distinguem-se, fundamental­
mente, pela participação, quer ma­
joritária, quer integral, de capitais 
governamentais. Sujeitam-se ao Di­
reito Privado (CF, artigo 170, § 2º). 
Equiparam-se, em linha de princí­
pio, às empresas particulares. Não 
se lhes' aplicam, por conseguinte, as 
prerrogativas e regalias da Fazen­
da Pública, salvo texto em contrá­
rio, uma vez que o Estado ao criá­
los, despindo-se de suas prerrogati­
vas, optou pelo direito comum. 
Equiparou-se aos particulares" (A­
juris, volume 18, página 171). 

E, mais adiante, dissertando so­
bre as hipóteses em que o Estado 
delega a uma Empresa Pública -
como na hipótese vertente - poder 
nitidamente imperial, declarando de 
utilidade pública, ou de interesse 
social, determinado bem, para fim 

de desapropriação, autoriza a esse 
ente estatal (Empresa Pública) a 
promover a conseqüente ação expro­
priatória, assevera aquele eminen­
te jurista: 

"As entidades paraestatais (em­
presas públicas, sociedades de econo­
mia mista, fundações governamen­
tais, serviços sociais autônomos e en­
tes de cooperação em geral) nao têm 
qualquer prerrogativa processual da 
Fazenda Pública, só auferindo os 
privilégios que a lei especial lhes 
conceder, nos limites da competên­
cia de cada ente estatal" (Ajuris, pá­
ginas 176 e 177). E, finalmente, ar­
remata, com maestria: "Efetivamen­
te, se o Estado (lato sensu) outorga 
a uma sociedade de economia mista 
ou empresa pública, poderes para 
promover a desapropriação está, au­
tomaticamente, despindo-se de suas 
prerrogativas especiais. Ademais, o 
poder expropriatório é o Estado. A 
entidade da administração indireta 
apenas promove, como autor, o res­
pectivo processo" (página 184). 

Forçoso é, pois, concluir que a ex­
pressão Fazenda Pública, consigna­
da no texto legal (artigo 20, § 4º) 
abrange, tão-só, as entidades de di­
reito público (incluídas as autar­
quias), não compreendendo as socie­
dades de economia mista e empre­
sas públicas, pois têm natureza 
privada. 

Aliás, este é o entendimento des­
ta Corte, bastando citar o acórdão 
da lavra do Ministro AMÉRICO 
LUZ, na RTFR nº 103, página 207, 
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e do STF, que ao julgar o RE nº 
82.215-SP, proclamou: "quanto aos 
honorários fixados, não se aplica às 
empresas de economia mista o § 4º 
do artigo 20 e sim o § 3º, como tem 
entendido o Excelso Pretório (DJU 
de 5.12.75, página 9.164). 

A afirmação de que, no caso, a 
empresa pública estaria realizando 
um serviço de interesse coletivo, me 
parece desvaliosa. É que, seria im­
praticável o exame, em cada caso, 
para saber-se se a entidade paraes­
tatal (empresa pública) estaria exer­
cendo uma atividade pública com 
caráter público, para, assim, 
emprestar-lhe roupagem de ente de 
direito público. Como já se disse, 
alhures, impossível uma empresa 
ter, ao mesmo tempo, personalida­
de de direito privado e de direito 
público, nem uma empresa de natu­
reza privada pode transmudar-se 
em caráter público, somente pela 
natureza do interesse ou do serviço 
público que realiza. 

Como se trata de matéria essen­
cialmente jurídica, pois se discute 
qual a disposição legal que é aplicá­
vel ao caso, se a do § 3º ou a do § 4º 
do artigo 20 do Código de Processo 
Civil, dou provimento ao Recurso 
Especial, nos termos do pedido, com 
a devida vênia do nobre Relator. 

É como voto. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO HUM­
BERTO GOMES DE BARROS: Sr. 

Presidente, já tenho voto nesse sen­
tido. 

Acompanho o voto de V. Exa., pe­
dindo vênia ao eminente Ministro­
Relator. O meu voto é mais abran­
gente, dando integral conseqüência 
ao final do art. 173, § 1º, da Consti­
tuição Federal, dizendo que se apli­
cam todas as regras de Direito Pri­
vado, inclusive aquelas relativas ao 
Direito do Trabalho e das Obriga­
ções. 

Acompanho o brilhante voto de 
V. Exa. e peço vênia para juntar có­
pia do meu. 

ANEXO 

RECURSO ESPECIAL 

Nº 14.864-0 - SP 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO 
GOMES DE BARROS (Relator): A 
questão j á foi examinada por esta 
'furma, no julgamento do REsp nº 
17.558-0-SP. 

Naquele julgamento decidiu-se, 
in verbis: 

"I - A prescrição de prazo curto, 
criada pelo Decreto nº 20.910/32, não 
beneficia empresa pública, socieda­
de de economia mista ou qualquer 
outra entidade estatal que explore 
atividade econômica (Súmula nº 39). 

II - O art. 173, § 1º, da Consti­
tuição Federal submete ao Direito 
Privado, não apenas a forma de or-
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ganização e funcionamento daque­
las entidades, mas sua atividade 
empresarial. Esta, principalmente, 
não se pode afastar das normas ci­
vis, comerciais, tributárias e proces­
suais aplicáveis às empresas priva­
das. Ao Estado não é lícito fazer 
concorrência desleal à iniciativa pri­
vada. 

lU - A remuneração pelo forne­
cimento de energia elétrica consti­
tui preço público, não constituindo 
imposto, taxa ou contribuição". 

Reporto-me ao voto-vista que pro­
feri naquele julgamento e que veio 
a ser acatado pela 'Th.rma. 

Anexo a Efste, uma cópia daquele 
voto. 

Dou provimento ao recurso. 

VOTO 

O SR. MINISTRO MILTON LUIZ 
PEREIRA: Sr. Presidente, efetiva­
mente, também acompanho esse en­
tendimento, à vista da exegese que 
se pode e se deve fazer dos §§ 12 e 
22 do art. 173, mesmo porque o § 42 

do art. 20 é uma exceção. Por ser 
exceção não pode beneficiar a em­
presa pública que, nos parágrafos 
referidos pelas indicações, nào está 

afeita a ser beneficiária daquela ex­
ceção. 

Acompanho o voto do Sr. Minis­
tro Demócrito Reinaldo. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 30.367-2 - DF 
(92.0032133-0) - Relator: Exmo. 
Sr. Ministro Garcia Vieira. Rectes.: 
Francisco Antônio Salazar da Veiga 
Pessoa e outros. Adv.: José Osvaldo 
Brandt. Recda.: Companhia Imobi­
liária de Brasília - TERRACAP. 
Advs.: Elias Rodrigues de Souza Fi­
lho e outros. 

Decisão: Prosseguindo o julga­
mento, a 'Th.rma, por maioria, venci­
do o Exmo. Sr. Ministro Relator, 
deu provimento ao recurso (em 
03.05.93 - 1ª 'Th.rma). 

Lavrará o acórdão o Exmo. Sr. 
Ministro Demócrito Reinaldo. 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs .. Ministros Demócrito 
Reinaldo, Gomes de Barros e Milton 
Luiz Pereira. 

Ausentes, justificadamente, os 
Exmos. Srs. Ministros Cesar Rocha 
e Garcia Vieira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro DEMÓCRITO REINALDO. 
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RECURSO ESPECIAL NQ 30.636-3 - SC 

(Registro nQ 92.0032914-4) 

Relator: O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 

Recorrente: Geraldo Aderbal Rodrigues 

Advogados: Drs. Werner Backes e outros 

Recorrida: Pé Quente Loterias Ltda. 

Advog~dos: Drs. Fábio Augusto Ronchi e outro 

EMENTA: Direito comercial. Colidência de expressão ("pé quen­
te") utiUzada como título de estabelecimento por empresas de mes­
ma área de atuação (revenda de loterias). Registro anterior na jun­
ta comercial de Santa Catarina. Prevalência sobre registro de mar­
ca, posterior, no INPI. Novidade e originalidade como fatores de­
terminantes. Arts. 59 e 64, da Lei 5.772j7L Recurso desacolhido. L 
'Janto o registro realizado nas juntas comerciais (denominação so­
cial ou nome de fantasia), quanto o levado a efeito junto ao INPI 
(marca), conferem à empresa que os tenha obtido o direito de uti­
lizar, com exclusividade, em todo o território nacional, a expres­
são que lhes constitui o objeto como título de estabelecimento, co­
mo sinal externo capaz de distingui-la, perante a generalidade das 
pessoas, de outras que operam no mesmo ramo de atividade. 2. Ha­
vendo conflito entre referidos registros, prevalece o mais antigo, 
em respeito aos critérios da originalidade e novidade. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em negar 
provimento ao recurso. Votaram 
com o Relator os Ministros Barros 
Monteiro, 'lbrreào Braz, Dias 'frin­
dade, convocado nos termos do art. 

1 Q da Emenda Regimental 3/93, e 
Fontes de Alencar. Ausente, justifi­
cadamente, o Ministro Athos Car­
neiro. 

Custas, como de lei. 

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

Ministro FONTES DE ALEN­
CAR, Presidente. Ministro SÃLVIO 
DE FIGUEIREDO, Relator. 
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EXPOSIÇÃO 

O SR. MINISTRO SÃLVIO DE 
FIGUEIREDO: Cuida-se de ação de 
preceito cominatório, cumulada com 
perdas e danos, proposta por "Pé 
Quente Loterias Ltda." contra Ge­
raldo Aderbal Rodrigues, comercian­
te em nome individual. 

A empresa autora, argumentan­
do ter seu contrato social devida­
mente arquivado e registrado na 
Junta Comercial do Estado de San­
ta Catarina desde 3.2.86, postulou 
fosse o réu condenado a abster-se de 
fazer uso da expressão "pé quente" 
como título de estabelecimento, bem 
como ao pagamento de indenização. 

Contestando, o réu assinalou ter 
solicitado, junto ao INPI, em 
28.7.86, o registro da "marca ou ex­
pressão de propaganda - pé quen­
te", que, afinal, restou deferido. 

O Juiz sentenciante, após estabe­
lecer distinção entre marca e nome 
comercial, concluindo que o registro 
deste último em qualquer Junta Co­
mercial do País confere direito de 
exclusividade em todo território na­
cional, culminou por reconhecer: 

te ••• assiste total razão à autora em 
querer ver protegido seu nome co­
mercial, uma vez que o réu ao ver o 
sucesso que aquela possuía com a 
expressão "pé quente" imprimiu em 
sua loja o mesmo nome e desenho, 
isso em 16 de junho de 1986, ao pas­
so que a autora ingressou com pedi­
do na JUCESC em 2.1.1986 (fls. 10), 
mas no entanto já usava o nome em 
litígio, desde abril de 1984, conforme 

declaração do 22 Thbelião de Notas 
desta Comarca" (fls. 81). 

Somente no que respeita à pre­
tensão reparatória o pedido restou 
inacolhido, à míngua de demonstra­
ção de efetivo prejuízo. 

Interpostas apelações por ambas 
as partes, a ego Primeira Câmara 
Civil do 'llibunal de Justiça de San­
ta Catarina negou provimento à do 
réu e proveu em parte a da autora 
para que a correção monetária so­
bre os honorários advocatícios inci­
disse a partir do ajuizamento da 
ação. O acórdão restou assim emen­
tado: 

"Apelação cível. Ação cominatória 
cumulada com perdas e danos. No­
me comercial. Marca registrada. 

Se a exclusividade sobre o nome 
comercial não está restrita ao ramo 
de atividade, pode o seu titular im­
pedir que terceiros o utilizem como 
marca de qualquer ramo. 

Entre as Juntas Comerciais e o 
Instituto Nacional de Propriedade 
Industrial inexiste hierarquia, exis­
te sim é a atribuição legal de 
incumbências distintas. 

Arbitrados os honorários advoca­
tícos em percentual sobre o valor da 
causa, a correção monetária incide 
a partir do ajuizamento da ação, 
nos termos da Súmula 11, do 
TJSC". 

Inconformado, o réu manifestou 
recurso especial, alegando infrigên­
cia aos arts. 22, b, 59, 61, lU, e 64, 
da Lei 5.772;71, além de divergên­
cia jurisprudencial com julgados do 
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Supremo Tribunal Federal, desta 
Corte e do Tribunal de Justiça de 
São Paulo. Sustenta, em síntese, 
que o re/!"istro da marca no INPI 
tem eficácia em todo território na­
cional e prevalece sobre o registro 
de denominação na Junta Comer­
cial do Estado, ainda que o registro, 
como in casu, seja anterior àquele. 

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

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO (Relator): 'frata-se de 
"colidência" entre registros efetua­
dos sucessivamente na Junta 
Comercial do Estado de Santa Ca­
tarina (pela recorrida) e no INPI 
(pelo recorrente), ambos visando a 
assegurar exclusividade na utiliza­
ção da expressão "pé quente" como 
título de estabelecimento. 

Cumpre assinalar, apenas a títu­
lo de esclarecimento inicial, que por 
marca se concebe, como regra, "o si­
nal usado pelo comerciante para in­
dividualizar ou assinalar os produ­
tos de seu fabrico ou as mercadorias 
de seu comércio" (De Plácido e Sil­
va, in "Vocabulário Jurídico", vols. 
IH e IV, Forense, 1!!. ed., Universitá­
ria, 1987, pág. 246). 

As marcas são registradas inva­
riavelmente no Instituto Nacional 
de Propriedade Industrial. 

Já nas juntas comerciais do país 
se procede, segundo previsão legal, 
ao registro dos nomes comerciais, 

que "individualizam a pessoa, a em­
presa ou a sociedade comercial, is­
to é, designam a personalidade co­
mercial identificando-a tal como o 
nome civil identifica a pessoa física" 
(op. cit.). 

O nome comercial é gênero em 
que se incluem as seguintes espé­
cies: 

a) firma individual: "constituída 
sobre o patronímico do empresário 
que comercia isolado". Ex.: "A Silva" 
ou "Alfredo Silva - Atacadista"; 

b) firma ou razão social: consti­
tuída pelo patronímico de um, al­
guns ou todos os sócios, acompanha­
do ou não do aditamento por exten­
so ou abreviado - "& Companhia". 
Ex.: "Paulo Silva, Jorge Antunes & 
João Santos" ou "Silva, Antunes & 
Santos", ou, ainda, "Paulo Silva & 
Cia."; 

c) denominação social: sem vincu­
lação necessária ao nome civil dos 
sócios, sendo formado, no mais das 
vezes, por um nome de fantasia -
Ex.: "Casa Jardim, Artigos Agríco­
las Ltda.". É destinada às socieda­
des anônimas, podendo também ser 
usada pelas sociedades por quotas 
de responsabilidade limitada. 

No que diz respeito ao nome de 
fantasia, assim o conceitua o já ci­
tado autor: 

"Assim, se diz de toda denomina­
ção ou designação, adotada pelo co­
merciante, para individualizar a so­
ciedade que compuser, o estabeleci­
mento de comércio ou suas merca­
dorias e produtos. 

222 R. Sup. 'frib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 



Diz-se de fantasia por ser um no­
me imaginado e diferente do nome 
civil das pessoas físicas. 

Como nome comercial, destinado 
a personalizar a sociedade, o nome 
de fantasia somente se admite em 
certas espécies de sociedades: socie­
dades por cotas ou sociedades anô­
nimas. Vulgarmente dizem-se deno­
minações, para que se distingam 
dos nomes compostos pelos nomes 
dos sócios. 

Em regra, para ser tomado como 
nome comercial, o nome de fantasia 
deve referir-se à natureza do comér­
cio ou indústria a ser explorado pe­
la sociedade, a fim de que não se 
apresente uma burla ou uma misti­
ficação. 

Quando, entanto, é escolhido co­
mo insígnia, para individualização 
do ponto ou do local, ou como nome 
do produto ou da mercadoria, o no­
me de fantasia não fica adstrito à 
realidade do comércio ou do produ­
to" (''Vocabulário Jurídico", vols. IH 
e IV, ed. Universitária, Forense, 1 li 
ed., 1987, pág. 247). 

Assim, nada obsta, a nosso ver, 
que, por exemplo, mesmo uma so­
ciedade por quotas de responsabili­
dade limitada, que se haja consti­
tuída sob firma ou razão social, fa­
ça inserir no seu ato constitutivo 
também um nome de fantasia para 
funcionar como elemento caracteri­
zador nessa última acepção, "como 
insígnia, para individualização do 
ponto ou do locaL.", isso em razão 
de inexistir órgão próprio incumbi­
do do registro e proteção aos títulos 
de estabelecimento. 

o que, em síntese, impende ficar 
assentado é a existência de eviden­
te distinção entre marca, nome co­
mercial e título de estabelecimento. 

Neste sentido, ainda De Plácido 
e Silva, em arremate: 

"Enquanto o nome comercial se 
refere à pessoa, que exerce uma ati­
vidade comercial, à marca entende­
se o nome do produto ou da merca­
doria e, o nome do estabelecimento, 
também dito de insígnia, assinala o 
local, em que o comerciante exerce 
a sua atividade. 

Perfeita, pois, a distinção entre 
as três figuras, instituídas e admi­
tidas legalmente para individualiza­
ção de coisas diferentes: da persona­
lidade, dos produtos ou mercadorias 
e do local do comércio" (op. cit.). 

Fixada essa noção geral, passo ao 
exame específico do caso vertente. 

A recorrida, de cuja denominação 
social consta a expressão "pé quen­
te", registrou seu ato constitutivo 
na Junta Comercial de Santa Cata­
rina em data anterior até mesmo ao 
requerimento formulado pelo recor­
rente, junto ao INPI, de registro da 
marca mista constante às fls. 96 e 
112. 

De acordo com o próprio recor­
rente, ele e "a empresa autora 
atuam no mesmo ramo de atividade 
(venda de loterias) e na mesma ci­
dade (Criciúma)". Adotaram, porém, 
segundo fixado em 12 e 22 graus, se­
melhante título de estabelecimento 
para identificação perante o públi­
co consumidor, gerando confusão, 
que se fez sentir pelo próprio Juiz 
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da causa, consoante se verifica do 
seguinte excerto extraído da senten­
ça: 

"Na verdade, ambos os estabele­
cimentos são idênticos, pois são pin­
tados com as mesmas cores e com o 
mesmo nome, tanto que este magis­
trado quando chegou nesta Comar­
ca e deparou-se com os estabeleci­
mentos, pensou ser os mesmos de 
um único dono, vindo a saber que 
não o é, através da presente deman­
da". 

Cumpre, portanto, deimir a quem 
assiste o direito de continuar a uti­
lizar na fachada, como característi­
ca individualizadora, a expressão 
"pé quente". 

No REsp 6.169-AM, Relator o Sr. 
Ministro Athos Carneiro, esta Quar­
ta Turma fixou entendimento no 
sentido de "ser bastante o arquiva­
mento dos atos constitutivos no Re­
gistro do Comércio para conferir ao 
nome Comercial proteção nacional 
e internacional (art. 82 da Conven­
ção de Paris/1883, ratificada pelo 
Brasil por meio do Decreto 
75.572/75). Não mais se requer que, 
para proteção em todo o país, o in­
teressado obtenha registro em todas 
as Juntas brasileiras". 

A mesma orientação foi adotada 
quando do julgamento do REsp 
9.142-SP, por mim relatado, de cu­
ja ementa se colhe: 

"Não há confundir-se marca e no­
me comercial. A primeira, cujo re­
gistro é feito junto ao INPI, destina­
se a identificar produtos, mercado­
rias e serviços. O nome comercial, 

por seu turno, identifica a própria 
empresa, sendo bastante para legi­
timá-lo e protegê-lo, em âmbito na­
cional e internacional, o arquiva­
mento dos atos constitutivos no Re­
gistro do Comércio": 

Do voto que, como Relator, tive 
oportunidade de proferir naquela 
ocasião, consta crítica de Rubens 
Requião ao desmembramento que 
a legislação relativa à propriedade 
industrial provocou em nosso siste­
ma. Salientou o ilustre Comercialis­
ta que "o nome comercial e o título 
de estabelecimento constituem ma­
téria pertinente à codificação da 
propriedade industrial", lamentan­
do o que preceitua a Lei 5.772/71, 
em seu art. 119, verbis: 

"O nome comercial ou de empre­
sa e o título de estabelecimento con­
tinuarão a gozar de proteção através 
de legislação própria, não se lhes 
aplicando o disposto neste Código". 

Diante dessa lamentável posição 
desagregatória, ao Judiciário tem 
cabido dirimir os conflitos não raros 
existentes - e o caso vertente é um 
exemplo - entre marca, nome co­
mercial e título de estabelecimento. 

Este último, aliás, conforme já 
mencionado, ainda não possui sequer 
disciplina legislativa própria regula­
dora de sua forma de proteção. 

Frente a esse vazio, doutrina e 
jurisprudência têm procurado esta­
belecer meios que permitam às em­
presas ou sociedades mercantis de­
fender o uso exclusivo da expressão 
que elegem como título de estabele­
cimento. 
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José Carlos Tinoco Soares, tam­
bém mencionado no referido REsp 
9.142-SP, admite, não obstante o 
disposto no art. 65, § 52, da Lei 
5.77'2/71, que a proteção ao título de 
estabelecimento se faça, junto ao 
INPI, por intermédio do registro de 
"marca de serviço" ("'&atado de Pro­
priedade Industrial", vol. lI, ed. Re­
senha '&ibutária, SP, 1988, n2 662, 
pág.994). 

Não encontro óbice a que a defe­
sa do título de estabelecimento con­
tra usurpações possa, de idêntico 
modo, ser assegurada pelo registro 
do contrato social na Junta Comer­
cial, desde que dele conste como de­
nominação ou nome de fantasia a 
expressão cujo uso exclusivo se pre­
tenda resguardar. 

A empresa que insere em sua de­
nominação, ou como nome de fanta­
sia, expressão peculiar, manifestan­
do, assim, inequívoco desejo de que 
sirva a identificá -la perante a gene­
ralidade das pessoas, passa, a par­
tir do registro respectivo, a ter legi­
timidade para adotar referida ex­
pressão como sinal externo distinti­
vo e característico e impedir que ou­
tra empresa que atue no mesmo ra­
mo de comércio como tal a utilize. 

Importante frisar, no particular, 
que, não sendo caso de marca ou 
denominação notória (v.g. "coca-co­
la''), com direito à exclusividade em 
todas as classes, aplica-se o dispos­
to no art. 59, in fine, da Lei 
5.772/71 (princípio da especificida­
de), vale dizer, somente se as em­
presas detentoras de denominação 
e marca semelhantes desempenha-

rem atividades afins é que se mos­
tra possível reconhecer a existência 
de colidência. Caso contrário, se os 
objetivos sociais forem distintos, de 
molde a não ensejar confusão, con­
flito não haverá e ambas as empre­
sas, cada qual em seu ramo, pode­
rão adotar nomes ou palavras simi­
lares como forma de identificação. 

Essa a orientação que também 
restou assentada quando do julga­
mento do REsp 9.142-0-SP: 

" ... Marca e nome comercial... 

II - Sobre eventual conflito en­
tre uma e outra, tem incidência, por 
raciocínio integrativo, o princípio da 
especificidade, corolário do nosso di­
reito marcário. Fundamental, as­
sim, a determinação dos ramos de 
atividade das empresas litigantes" 
(DJ de 20.4.92). 

In casu, ficou evidenciado tratar­
se de empresas que se dedicam à re­
venda de loterias, revistas e jornais. 

Assim, a adoção pelo ora recor­
rente de título de estabelecimento 
que já vinha sendo utilizado pela 
recorrida, título que, segundo venho 
de enfatizar, gozava de proteção em 
face do registro do nome comercial 
(no caso, denóminação) levado a 
efeito na Junta Comercial de Santa 
Catarina, consubstanciou imitação, 
passível de ser legitimamente im­
pugnada por meio de ações como a 
de que se cuida. 

Não fosse, na espécie, ter resta­
do demonstrado ausência de má-fé 
e intuito de causar prejuízo, a con­
duta do recorrente seria passível 
até mesmo de repreensão de índole 
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penal, estando prevista no art. 176 
do Decreto-lei nº 7.90&,45 como con­
duta criminosa: 

"Violar direito relativo ao nome 
comercial, ao título de estabeleci­
mento e à insígnia; 

I - usando indevidamente o no­
me comercial, título de estabeleci­
mento ou insígnia alheios". 

O que impende ressaltar, em es­
sência, é que, da mesma forma co­
mo nos conflitos entre marca e no­
me comercial, prevalece o princípio 
da especificidade (art. 59 da Lei nº 
5.772/71), também na solução de 
tais conflitos possuem relevo as exi­
gências de originalidade e novidade 
a que alude o art. 64 do mesmo di­
ploma, verbis: 

"São registráveis como marca os 
nomes, palavras, denominações, mo­
nogramas, emblemas, símbolos, fi­
guras e quaisquer outros sinais dis­
tintivos que não apresentem an­
terioridade ou colidência com 
registros já existentes ... " 

Se, portanto, como no caso, a re­
corrida já havia, embora em Junta 
Comercial, registrado a expressão 
"pé quente", objetivando utilizá-la 
em seu letreiro, como sinal externo 
distintivo, não poderia o recorrente, 
que exerce o mesmo ramo de ativi­
dade, ter obtido o registro daquela 
expressão junto ao INPI, com idên­
tico propósito de utilizá-la como tí­
tulo de estabelecimento. 

O acórdão recorrido, pois, não in­
correu em violação a qualquer dos 
dispositivos apontados como malfe­
ridos ao entender que o registro na 

Junta Comercial confere ao seu titu­
lar o direito de exclusividade sobre a 
expressão adotada como nome comer­
cial, embora o tenha reconhecido ape­
nas no Estado de Santa Catarina, em 
menor extensão que a devida. 

Quanto ao alegado dissenso inter­
pretativo, reputo-o configurado ape­
nas em relação a dois dos julgados 
trazidos a confronto, publicados in 
RTJ 122/1.148 e RJTJESP 131/240, 
que dão respaldo à tese advogada pe­
lo recorrente, entendendo preponde­
rar o registro no INPI, mesmo se 
existente anterior registro similar ou 
idêntico em Junta Comercial. 

O julgado desta Corte, extraído 
de RSTJ 26/473, bem como o outro 
emanado do 'fribunal de Justiça de 
São Paulo, constante de RJTJESP 
110/202, cuidaram de hipóteses em 
que houve registro precedente da 
marca e o seu proprietário se opôs 
à posterior utilização por terceiro da 
expressão que nela se continha co­
mo nome comercial. Hipóteses, por­
tanto, diametralmente opostas à 
vertente e cuja solução conferida se 
coaduna, às inteiras, ao raciocínio 
ora desenvolvido, no sentido de que 
se impõe adotar uma sistemática 
uniforme para disciplina da inter­
relação entre marcas, nomes comer­
ciais e títulos de estabelecimento, 
por meio da qual prevaleça o regis­
tro, sej a nas Juntas Comerciais, se­
ja no INPI, daquele empresário que, 
por primeiro, de forma inovadora e 
original, tenha demonstrado a auto­
ria da utilização da expressão ou 
palavra como forma de identificação 
na sua específica área de atuação. 
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Em face do exposto, embora co­
nhecendo do recurso pela alínea c, 
nego-lhe provimento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nl! 30.636-3 - SC 
(92.0032914-4) - Relawr: Exmo. Sr. 
Min. Sálvio de Figueiredo. Recte.: 
Geraldo Aderbal Rodrigues. Advs.: 
Werner Backes e outros. Recda.: Pé 
Quente Loterias Ltda. Advs.: Fábio 
Augusto Ronchi e outro. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, negou provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator (em 14.09.93 - 4ª 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Barros Monteiro, 'Ibrreão 
Braz, Dias 'frindade, convocado nos 
termos do art. 12 da Emenda Regi­
mental 0a;93, e Fontes de Alencar. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Athos Carneiro. 

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

RECURSO ESPECIAL NI! 31.020-2 - RS 

(Registro nl! 92.0033868-2) 

Relator: O Sr. Ministro Fontes de Alencar 

Recorrente: Banco do Brasil SI A 

Recorrido: Anibel Marzari 

Advogados: Drs. Afonso de Araújo Campos e outros, e Luiz Fernando 
Palmeiro de Freitas e outros 

EMENTA: "1ransação. L Não há considerar o alegado de transa­
ção, se aos autos não chegou o instrumento do "acordo particular", 
e nem sequer a petição que a ela se reporta contém a anuência da 
parte contrária à alegante. 2. Recurso especial não conhecido. 3. 
Unânime. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em não co-

nhecer do recurso. Votaram com o 
Relator os Srs. Ministros Sálvio de 
Figueiredo, Barros Monteiro, Bue­
no de Souza e Athos Carneiro. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 31 de maio de 1993 (da­

ta do julgamento). 
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Ministro ATHOS CARNEIRO, 
Presidente. Ministro FONTES DE 
ALENCAR, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO FON­
TES DE ALENCAR: A sentença jul­
gou parcialmente procedentes os 
embargos opostos por Anibel Marza­
ri, relativos a execução que lhe mo­
veu o Banco do Brasil SI A 
condenando o exeqüente e executa­
dos em honorários advocatícios, fa­
ce a sucumbência recíproca. 

Posteriormente afIrmou-se que as 
partes transacionaram. 

O patrono do embargante, afir­
mando que não participara da tran­
sação, requereu ao Juiz que os au­
tos da execução fossem ao contador 
a fIm de ser feita a conta com rela­
ção aos honorários advocatícios a 
que tem direito em razão da conde­
nação estipulada na sentença. 

Houve agravo de instrumento, 
tendo a egrégia Thrceira Cãmara Ci­
vil do 'lHbunal de Alçada do Estado 
do Rio Grande do Sul negado provi: 
mento ao recurso, pelos seguintes 
fundamentos: 

" ... através de longa fundamentação, 
pretende o agravante que dito paga­
mento, ou encontro de créditos e dé­
bitos, abranja a verba honorária, es­
tabelecida a favor do procurador do 
embargante. 

Pretensão, deveras, sui generis, 
eis que, de um lado, não há uma 

evidenciação do alcance do acordo; 
de outro, não referido no acordo se­
quer a concordância do procurador. 

Como poderia o Banco do Brasil 
decidir, com seu devedor, um crédi­
to de terceiro? 

Ora, encontrando-se o processo 
ainda em andamento, era conduta 
ética esperável que se fIzesse a com­
posição com o procurador do deve­
dor. 

Nenhuma ressalva há com 
respeito à abrangência do acerto. E 
nem poderia o cliente decidir em re­
lação a um crédito de seu advogado. 

Se o Banco excluiu de seu crédi­
to a parcela determinada na senten­
ça, era indispensável que buscasse 
o consentimento do advogado. Aliás, 
não poderia o constituinte decidir 
por seu advogado. Seria uma situa­
ção inusitada" (fls. 74/75). 

Inconformado, o Banco do Brasil 
SI A interpõe recurso especial, com 
respaldo no art. 105, lII, a e c, da 
Constituição Federal, alegando vio­
lação dos arts. 20 e 471 do Código 
de Processo Civil; arts. 1.025 e 
1.030, do Código Civil, além de dis­
sídio juriSprudencial. Sustenta que 
os honorários advocatícios são do 
vencedor e não do advogado. Além 
disso, a transação extingue o litígio, 
produzindo efeitos da coisa julgada 
(fls. 79/84). 

Pelo despacho de fls. 89/92 foi o 
recurso admitido tão-somente pela 
alínea c do permissivo constitucio­
nal, subindo os autos a esta Corte. 

228 R Sup. '1rib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 



VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO FON­
TES DE ALENCAR (Relator): Os 
embargos à execução foram parcial­
mente providos pela sentença, con­
denadas ambas as partes em hono­
rários advocatícios, face à sucum­
bência recíproca. 

Retomo do acórdão os seguintes 
tópicos: 

" ... Através de longa fundamenta­
ção, pretende o agravante que dito 
pagamento, ou encontro de créditos 
e débitos, abranja a verba honorá­
ria, estabelecida a favor do procura­
dor do embargante. 

Pretensão, deveras, sui generis, 
eis que, de um làdo, não há uma 
evidenciação do alcance do acordo; 
de outro, não referido no acordo se­
quer a concordância do procurador. 

Nenhuma ressalva há com 
respeito à abrangência do acerto. E 
nem poderia o cliente decidir em re­
lação a um crédito de seu advogado. 

Se o Banco excluiu de seu crédi­
to a parcela determinada na senten­
ça, era indispensável que buscasse 
o consentimento do advogado. Aliás, 
não poderia o constituinte deoidir 
por seu advogado. Seria uma situa­
ção inusitada" (fls. 74/75). 

O Banco do Brasil S/A, na quali­
dade de exeqüente, não se conforma 
em ter de pagar os honorários advo­
catícios estabelecidos na sentença, 

em face de transação que teria ocor­
rido entre os litigantes, sem que 
desta tenha participado o patrono 
do embargante. 

Esta Turma ao julgar o REsp nl! 
1.144, de que foi Relator o eminen­
te Magistrado Athos Carneiro, teve 
oportunidade de salientar que, em 
princípio, os honorários são da par­
te e não do advogado, prevalecendo 
a regra fundamental do art. 20 do 
Código de Processo Civil de que o ti­
tular do crédito da verba honorária 
é o litigante vencedor. 

Thmbém da doutrina extrai-se tal 
conclusão - Barbi, Comentários ... , 
pág. 191, vol. I, 'Ibmo I; 'Ibrnaghi, 
Comentários ... , pág. 165, vol. I; e 
Pontes de Miranda, de quem trans­
crevo o seguinte escólio: 

"O Código ... deixa ao Juiz fixar 
desde logo o quanto, não apenas 
condenar ao pagamento dos honorá­
rios. Se o quanto é superior ao que 
a parte pagou, ou tem de pagar ao 
advogado, ou se lhe é inferior, isso 
de modo nenhum aproveita ou desa­
proveita ao advogado, que não é 
parte no processo". 

Em sendo assim, nada obstava a 
que o executado transacionasse com 
o exeqüente, estabelecendo que os 
honorários seriam suportados pelos 
respectivos patronos. 

Ocorre, porém, que nos autos não 
estão os termos da alegada transa­
ção. Por outro lado, a petição que a 
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ela se refere não está subscrita pe­
lo embargante através de seu procu­
rador (vj., fi. 60). 

Isto posto, não se apresenta ao 
caso a divergência jurisprudencial 
argüida. 

Thmbém não encontro no acórdão 
recorrido ofensa de lei federal. 

Em face do exposto, não conheço 
do recurso. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO 
ATHOS CARNEIRO: Eminentes co­
legas, diante das peculiares circuns­
tâncias do caso concreto, também 
acompanho o eminente Relator. 

Ressalvo, entretanto, que mante­
nho a posição anteriormente já ma­
nifestada, conforme inclusive cons­
ta do voto do Relator, no sentido de 
que a verba honorária, em princí­
pio, pertence à parte para ressarcir­
se das despesas efetuadas com a 

contratação de seu advogado. Não 
pertence diretamente a este, embo­
ra seja ressalvado ao bacharelo di­
reito de cobrança naqueles casos em 
que ainda não haja recebido do 
cliente os seus honorários. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 31.020-2 - RS 
(92.0033868-2) - Relator: Exmo. Sr. 
Ministro Fontes de Alencar. Recte.: 
Banco do Brasil S/A. Advs.: Monso 
de Araújo Campos e outros. Recdo.: 
Anibel Marzari. Advs.: Luiz Fernan­
do Palmeiro de Freitas e outro. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
31.05.93 - 4ª 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Sálvio de Figueiredo, Bar­
ros Monteiro, Bueno de Souza e 
Athos Carneiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro ATHOS CARNEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 31.960-6 - SP 

(Registro nº 93.0002819-7) 

Relator: O Sr. Ministro Waldemar Zveiter 

Recorrente: CB Geradora de Informática SI A 

Recorridos: ES Holding Administração e Participações SI A e outro 

Interessado: Deurbi Desenvolvimentos Urbanos Integrados Ltda. 

Advogados: Jaime Thlez e outros, Samuel Prado de Mello e outros, e Má-
rio Fernandes Assumpção e outros 

EMENTA: Processual Civil. Renúncia de advogado. Matéria de 
fato. Divergência jurisprudencial não comprovada. L A renúncia 
da causa pelo advogado não se caracteriza quando a matéria de 
fato objeto da conclusão do acórdão recorrido aponta que o cau­
sídico continuou a responder pela constituinte. 2. Divergência ju­
risprudencial não se manifesta quando a discrepância que se pre­
tende comprovada não veio ao recurso, instruída por certidão, ou 
cópia autenticada ou ainda mediante citação do repositório de 
precedentes, sendo certo, ainda, que o apelo não se mostra hábil 
ao conhecimento quando os temas versados não influem no des­
linde da causa. 3. Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Senhores Mi­
nistros da Thrceira 'furma do Supe­
rior Tribunal de Justiça, na confor­

midade dos votos e das notas taqui­
gráficas a seguir, prosseguindo no 

julgamento, após o voto vista do 

Senhor Ministro Eduardo Ribeiro, 

por unanimidade, em não conhecer 

do recurso especial. Participaram 

do julgamento os Senhores Minis-

tros Cláudio Santos e Eduardo Ri­
beiro. 

Ausente, ocasionalmente, o Se­
nhor Ministro Dias Trindade. 

Não participou do julgamento o 
Senhor Ministro Nilson Naves (§ 2º, 
art. 162, RISTJ). 

Custas, como de lei. 

Brasília, 28 de junho de 1993 
(data do julgamento). 

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

O EXMO. SR. MINISTRO WAL­
DEMAR ZVEITER: CB Geradora de 
Informática S.A., nos autos de em­
bargos à arrematação em que em­
bargante, interpõe especial (fls. 
255/256), onde, com fundamento 
nas letras a e c, sustenta que, no 
seu parecer, o acórdão de fls. 
249/253 violou as normas dos arts. 
234; 236; 247; 248 e 687, § 3º do 
CPC, bem como divergiu de prece­
dente que apresenta. 

O acórdão impugnado, ao decidir 
como o fez, arrimou-se em que a 
embargante (apelante), ora recor­
rente, poderia ter remido a dívida, 
eis que, por força da cessão de cré­
dito a apelada tornou-se, como ces­
sionária, credora (art. 587, lI, CPC), 
ou, ainda, assistente qualificada (li­
tisconsorte), pelo que cai por terra 
todo e qualquer argumento, vislum­
brando afastar seu direito à arre­
matação. Thmbém a renúncia do ad­
vogado não acarretou prejuízo, sen­
do certo que o substabelecimento 
sem reservas de poderes demonstra 
que os advogados da embargante 
permaneciam no processo. 

No exame dos pressupostos (fls. 
264/267), o apelo foi indeferido por 
ambos os fundamentos (a e c), aten­
to a que as pretensas violações a 
dispositivos legais não foram obje­
to de discussão no aresto recorrido, 
nem para tal, prequestionados via 
declaratórios. A divergência tam­
bém não se comprova, posto que o 
paradigma apontado não foi trans­
crito e nem junto aos autos, pelo 
que sua inexistência no processo 

resulta em violação da regra do art. 
255 do RISTJ. 

Os autos subiram por força de 
provimento ao agravo de instru­
mento, para melhor exame. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO WAL­
DEMAR ZVEITER (Relator): Deter­
minei a subida dos autos para me­
lhor exame, porém, vejo que com ra­
zão o despacho indeferitório. 

Os pontos objeto da insurgência 
são abordados pelo aresto recorrido, 
assim (fls. 250/251): 

"Sem razão a apelante. 

Conforme consta dos autos, tam­
bém nos demais créditos habilitados 
a apelada tem privilégio. 

Deve-se lembrar que, arrematan­
do pelo valor de seus créditos, fê-lo 
por preço maior do que o próprio 
valor do imóvel. Assim, à apelante 
falta interesse para embargar. 

E também lhe falta legitimidade, 
pois que quem poderia reclamar 
eventual prejuízo em razão da arre­
matação feita pela apelada, seriam 
terceiros credores. 

Se não pretendia ver o bem arre­
matado pela apelada, devia a ape­
lante ter remido a dívida. Assim, 
não poderia a apelada habilitar cré­
ditos. 

Por força de cessão de crédito, a 
apelada tornou-se, como cessionária, 
no processo de execução, credora ex 
vi do art. 567, II, do CPC. 
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Demais disso, nos embargos do 
devedor, podia ingressar a apelada 
na qualidade de assistente litiscon­
sorcial, como se denota da leitura 
dos arts. 42, § 3º, e 54, ambos do 
CPC. 

Como assistente qualificado, ad­
quiriu a apelada os mesmos direitos 
do litisconsorte. Daí porque cai por 
terra todo e qualquer argumento 
vislumbrando afastar o seu direito 
à arrematação por força do crédito 
exigido na Carta Precatória." 

O outro tópico versa sobre a re­
núncia do advogado e a falta de in­
timação. O julgado analisa e resol­
ve a questão, nestes termos (fls. 
252): 

"No tangente à renúncia do advo­
gado ALFREDO FRANKLIN RICCI 
WEINGRUBER, sobre ser matéria 
não invocada na inicial dos embar­
gos, pelo que consta dos autos, tal 
advogado continua a responder pe­
la sua constituinte, pois que não foi 
essa devidamente intimada. E se o 
foi, evidente que deveria nomear 
novos advogados dentro do prazo do 
art. 45 do CPC. O que não podia 
era o processo ficar paralisado, pri­
vilegiando o devedor desidioso. 

Além do mais, o substabeleci­
mento sem reservas de poderes de 
fl. 86 demonstra que os Drs. JAIME 
VELEZ e DINAURA FOLLA per­
maneciam como advogados da em­
bargante." 

Do exame do exposto, resulta evi­
dente que a conclusão do aresto im­
pugnado apoiou-se na matéria de 
fato constante dos autos, atenta-

mente abordada pelo eminente Re­
lator. Este, ainda em face de tais 
pontos, profere (fls. 25W253): 

"Aliás, tais nulidades, se existis­
sem, estariam sanadas pela própria 
inércia da apelante, que não as ale­
gou na primeira oportunidade em 
que competia falar nos autos. Aqui 
teria ocorrido preclusão. 

Convém salientar, ademais, que 
os últimos temas ora tratados foram 
objeto de recurso. 

Em verdade, pelo que se pode 
dessumir da leitura dos autos, é o 
comportamento da embargante 
atentatório à dignidade da Justiça, 
opondo-se maliciosamente à execu­
ção, empregando ardis e meios arti­
ficiosos, opondo resistência injusti­
ficada ao andamento do processo." 

Às fls. 255/257, a recorrente, em 
lacônico arrazoado, fundamentando­
se nas letras a e c do permissivo, 
insiste em dizer que as referidas in­
timações são nulas, por isso que o 
aresto violou as regras dos arts. 
234; 236; 247; 248 e 687, § 3º, do 
CPC. De outro modo, fazendo refe­
rência, tão-somente, ao número de 
apelação cível, no caso AC nº 
37.660, oriunda do TFR, sustenta 
que esta divergiu do entendimento 
dado ao decisum, ora impugnado. 

De logo, vê-se que, pela letra c, o 
apelo não prospera. 

A razão está com o eminente Pre­
sidente do Primeiro 'fribunal de Al­
çada Civil de São Paulo, quando, no 
Despacho de fls. 267, pronuncia-se 
nestes termos: 
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"No atinente à letra c do permis­
sivo constitucional, o Colendo Supe­
rior 'lHbunal de Justiça já decidiu 
que a divergência indicada deverá 
ser comprovada por certidão, ou có­
pia autenticada, ou mediante cita­
ção do repositório de jurisprudência, 
oficial, autorizado ou credenciado, 
com a transcrição dos trechos que 
configurem o dissídio, mencionadas 
as circunstâncias que identifiquem 
ou assemelhem os casos confronta­
dos. 

In casu, foi desatendido o requi­
sito previsto no art. 255, § 22, do Re­
gimento Interno do Colendo Supe­
rior 'lHbunal de Justiça (redação da 
Emenda Regimental nº 1/91), com 
relação à Apelação 37.660 - TFR." 

Enfim, as pretendidas infringên­
cias aos textos legais indicados não 
se manifestam evidentes. 

Como posto no despacho indeferi­
tório (fls. 266/267): 

"Quanto aos arts. 247, 248 e 687, 
§ 3º, do Código de Processo Civil, 
necessário ressaltar não ter sido a 
matéria neles contida, objeto de de­
bate no v. acórdão hostilizado, es­
tando ausente da conclusão adota­
da. Não tendo sido opostos embar­
gos declaratórios para suprir even­
tual omissão, incidentes as Súmulas 
282 e 356 do Colendo Supremo 'lH­
bunal Federal, acolhidas pela Cor­
te Superior no julgamento do Agra­
vo de Instrumento 14.417-ES, Rela­
tor Ministro NILSON NAVES, in 
DJU de 25.9.91, pág. 13.209." 

Ainda que assim não fora, os te­
mas que lhes pertinem, as intima­
ções e suas nulidades, são desin­
fluentes para o deslinde da causa, 
já que a solução jurídica dada pelo 
acórdão recorrido é a que mais se 
adequa à situação concreta revela­
da nos autos. 

Trata-se de matéria de prova e 
esta obstaculiza a via de acesso ao 
Especial (Súmula 7, do STJ). 

Por tais fundamentos, não conhe­
ço do recurso. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO 
CLÁUDIO SANTOS: Sr. Presiden­
te, impressionou-me, naturalmente, 
a alegação de falta de intimação do 
devedor, assunto que seria objeto de 
disciplina do art. 687, § 3º, do Códi­
go de Processo Civil. 

Entretanto, o eminente Relator 
esclarece que a questão não foi ven­
tilada no acórdão, nem objeto de 
embargos de declaração. 

Por essa razão, acompanho o vo­
to do Sr. Ministro Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 31.960-6 - SP 
(93.0002819-7) - Relator: Exmo. 
Sr. Ministro Waldemar Zveiter. Rec­
te.: CB Geradora de Informática 
S/A. Advs.: Jaime Velez e outros. 
Recdo.: ES Holding Administração 
e Participações S/A e outro. Advoga­
dos: Samuel Prado de Mello e ou­
tros. Interes.: Deurbi Desenvolvi-
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mentos Urbanos Integrados Ltda. 
Advogados: Mário Fernandes As­
sumpção e outros. Sustentou oral­
mente o Dr. Jaime Velez, pela recor­
rente. 

Decisão: Após os votos dos Srs. 
Ministros Relator e Cláudio Santos 
não conhecendo do recurso especial, 
pediu vista o Sr. Ministro Eduardo 
Ribeiro. Aguarda o Sr. Ministro 
Dias 'IHndade (em 13.04.93 - 3ª 
'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Cláudio Santos, 
Eduardo Ribeiro e Dias 'IHndade. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

VOTO-VISTA 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: Funda-se o recurso nas 
letras a e c. Quanto a esta última, 
entretanto, não se indicaram acór­
dãos divergentes, da forma exigível, 
o que, de logo, inviabiliza o conhe­
cimento. 

No que diz com a contrariedade 
da lei, foram apontados, como viola­
dos, os artigos 234, 236, 247, 248 e 
687, § 32, do CPC. Isso porque hou­
ve renúncia ao mandato outorgado 
ao advogado que defendia a ora re­
corrente e não teria sido ela regu­
larmente cientificada, disso resul­
tando que o processo de embargos 
correu a sua revelia. 

Nenhuma a razão da recorrente. 
Como salientou o acórdão, se não 

houve notificação da renúncia, o ad­
vogado constituído continuou a re­
presentá-la no processo. Ademais, 
ali também se consignou que outros 
advogados patrocinavam-lhe a defe­
sa. 

Acompanho o Relator, não conhe­
cendo do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 31.960-6 - SP 
(93.0002819-7) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Waldemar Zveiter. Recte.: 
CB Geradora de Informática S/A. 
Advs.: Jaime Velez e outros. Recda.: 
ES Holding Administração e Parti­
cipações S/A e outro. Advs.: Samuel 
Prado de Mello e outros. Interes.: 
Deurbi Desenvolvimentos Urbanos 
Integrados Ltda. Advs.: Mário Fer­
nandes Assumpção e outros. 

Decisão: Prosseguindo no julga­
mento, após o voto vista do Sr. Mi­
nistro Eduardo Ribeiro, a Thrma, 
por unanimidade, não conheceu do 
recurso especial (em 28.06.93 - 3ª 
Thrma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Cláudio Santos e 
Eduardo Ribeiro. 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro Dias Trindade. 

Não participou do julgamento o 
Sr. Ministro Nilson Naves (§ 22, art. 
162, RISTJ). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL NQ 32.064-5 - SP 

(Registro n Q 93.0003177-5) 

Relator: O Sr. Ministro Cesar Rocha 

Recorrente: Companhia Energética de São Paulo 

Recorridos: Iracema de Souza Lima Franco e outros 

Advogados: Drs. Irineu Mendonça Filho e outros, e Argemiro de Cas­
tro Carvalho Júnior e outros 

EMENTA: Administrativo. Desapropriação. Juros compensató­
rios. Critério. Súmula 74, TFR. Atualização monetária. 1. O ter­
mo inicial da correção monetária, na ação de desapropriação, é 
a data da avaliação, cabendo a atualização, ainda que por mais 
de uma vez, independente do decurso de prazo superior a um ano 
(Súmula nll. 67jSTJ). 2. Em sede de ação desapropriatória, os ju­
ros compensatórios, que são de 12% aja, contam-se a partir do dia 
da imissão na posse. 3. O cálculo deve processar-se em duas eta­
pas: na primeira, até a data do laudo, sobre o valor simples da 
avaliação; na segunda, da data do laudo até o dia do cálculo, so­
bre o valor do laudo corrigido, do dia de sua elaboração até o dia 
do cálculo. 4. Sobre os juros apurados na primeira etapa incide 
correção monetária do dia da elaboração do laudo até o dia da 
realização do cálculo. 5. A base de cálculo dos honorários advo­
catícios em desapropriação é a diferença entre a oferta e a ava­
liação, ambas corrigidas monetariamente, mais os juros compen­
satórios e moratórios. 6. Precedentes da Corte. 7. Recurso parcial­
mente provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Primeira 'furma do Superior 'lH­
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, em dar 
provimento parcial ao recurso, nos 

termos do voto do Sr. Ministro-Re­
lator. Participaram do julgamento 
os Srs. Ministros Garcia Vieira, De­

mócrito Reinaldo, Gomes de Barros 
e Milton Luiz Pereira. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 02 de junho de 1993 
(data do julgamento). 
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Ministro GARCIA VIEIRA, Pre­
sidente. Ministro CESAR ROCHA, 
Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO CE­
SAR ROCHA: Cuidam os autos de 
recurso especial interposto pela 
Companhia Energética de São Pau­
lo, com fundamento nas alíneas a e 
c do permissivo constitucional, con­
tra três pontos de decisão tomada 
em apelação que deu provimento 
parcial aos recursos lançados contra 
decisão monocrática tomada em 
ação de desapropriação. 

Primeiramente, entende a recor­
rente que teria sido violado o dispo­
sitivo contido no § 22 do art. 26 do 
Decreto-lei n 2 3.365/41, segundo o 
qual somente após decorrido o pra­
zo de um ano, a partir da avaliação, 
é que deve incidir a correção mone­
tária do valor da indenização, ten­
do o aresto objurgado condenado no 
pagamento da correção monetária 
da indenização a partir da data do 
laudo. 

Por outro lado, a recorrente pre­
tende que os juros compensatórios 
sejam calculados na forma estabele­
cida pelo verbete n 2 74 da Súmula 
do extinto TFR, isto é, «até a data do 
laudo sobre o valor simples da inde­
nização e, desde então, sobre refori­
do valor corrigido monetariamente", 
e o 'fribunal a quo teria julgado de 
modo desatento a tanto. 

Por fim, quer que a verba hono­
rária seja calculada entre a diferen­
ça existente apenas entre a oferta e 

a indenização, ambas corrigidas mo­
netariamente, sem ser essa diferen­
ça acrescida dos juros compensató­
rios e moratórios. 

Contra -razões tempestivas e o 
juízo primeiro de admissibilidade 
deu seguimento ao recurso. . 

Dispensei a manifestação da dou­
ta Subprocuradoria-Geral da Repú­
blica. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO CE­
SAR ROCHA (Relator): A jurispru­
dência da Corte está consolidada no 
sentido de não dar aplicação ao § 22 

do art. 26 do Decreto-lei n 2 3.365, 
por ser absolutamente incompatível 
com a Lei n 2 6.899/91, além do que 
- embora não seja tema a ser ob­
servado em recurso especial, mas 
não custa a referência - atenta 
contra o princípio constitucional da 
justa indenização. 

Assim, o termo inicial da corre­
ção monetária, na ação de desapro­
priação, é da data da avaliação, ca­
bendo a atualização, ainda que por 
mais de uma vez, independente do 
decurso de prazo superior a um ano, 
conforme, aliás, pontifica o Verbete 
n 2 67 deste egrégio 'fribunal. 

Por outro lado, a colenda Primei­
ra Seção tem pacífico entendimen­
to de que os honorários advocatícios 
em desapropriação são computados 
pela diferença entre a oferta e a 
avaliação, devidamente corrigidas, 
acrescida dos juros moratórios e 
compensatórios. 
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Nesse sentido, o julgado nos 
EREsp n 2 26.459-0-SP (ReI. em. 
Min. Garcia Vieira, decisão unâni­
me, em 18.05.93). 

Quanto ao aspecto que resta a ser 
apreciado - o referente aos juros 
compensatórios - a divergência en­
contra-se devidamente comprovada. 

Em verdade, os juros compensa­
tórios devem ser computados nos 
moldes anunciados pela Súmula nº 
74 do extinto TFR e que foi adotada 
por esta Corte, conforme inúmeros 
precedentes (REsp nº 5.592-SP, ReI. 
em. Min. Hélio Mosimann). 

Destarte, nas ações de desapro­
priação direta, os juros compensató­
rios, de 12% ala, deverão ser compu­
tados desde a data da imissão na 
posse. O cálculo deve ser feito, até 
a data do laudo, sobre o valor sim­
ples da indenização e, após, sobre o 
valor corrigido. 

Devo explicitar, para evitar maio­
res dúvidas, que a expressão "valor 
simples da indenização" significa o 
valor por quanto o bem foi avaliado, 
isto é, o valor do laudo. 

Acrescente-se, ainda, que os juros 
compensatórios apurados na primei­
ra fase, isto é, no período que me­
diou do dia da imissão ao dia do 
laudo, devem ser devidamente cor­
rigidos desde o dia do laudo até o 
dia da eh.lboração do cálculo. 

É que se assim não fosse, have­
ria, pelo decurso do tempo, uma 
perda enorme do valor real dos ju­
ros compensatórios a que o expro­
priado deveria receber. 

Por tais razões, conheço do recur­
so e lhe dou parcial provimento, 
apenas para ordenar que os juros 
compensatórios sejam calculados 
aplicando-se o Verbete nº 74 da Sú­
mula do extinto TFR, nos termos do 
que acima restou explicitado. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 32.064-5 - SP 
(93.0003177 -'5) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Cesar Rocha. Recte.: Com­
panhia Energética de São 
Paulo-CESP. Advogados: Irineu 
Mendonça Filho e outros. Recdos.: 
Iracema de Souza Lima Franco e 
outros. Advogados: Argemiro de 
Castro Carvalho Júnior e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, deu provimento parcial ao re­
curso, nos termos do voto do Exmo. 
Sr. Ministro-Relator (em 02.06.93 -
1ª 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Garcia Viei­
ra, Demócrito Reinaldo, Gomes de 
Barros e Milton Luiz Pereira. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro GARCIA VIEIRA. 

238 R. Sup. 'frib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73·341, janeiro 1994. 



RECURSO ESPECIAL N2 32.228-9 - SP 

(Registro n2 93.0003616-5) 

Relator: O Sr. Ministro José Dantas 

Recorrente: Fernando Fernandes dos Santos 

Advogados: Drs. Ivo Arnaldo Cunha de Oliveira Neto e outros 

Recorrido: Instituto Nacional de Seguro Social - INSS 

Advogado: Dr. Paulo Porchat de Assis Kannebley 

EMENTA: Previdenciário. Ação de benefício. L Rito e execução. 
Para efeito do rito sumaríssimo da ação e do imediatismo da liqui­
dação da sentença, inaplicando-se-Ihes, nesse particular, o dispos­
to nos arts. 730 e 731 do CPC, o valor referido no art. 128 da Lei 
8.213;91 não comporta outra compreensão que não a do valor da 
causa. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Thrma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em conhecer 
do recurso e em dar-lhe provimen­
to, nos termos do voto do Min. Rela­
tor. Votaram com o Relator os Srs. 
Mins. Édson Vidigal e Assis 1bledo. 
Ausentes, justificadamente, os Srs. 
Mins. Jesus Costa Lima e Flaquer 
Scartezzini. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 25 de agosto de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro ASSIS TOLEDO, Presi­
dente em exercício. Ministro JOSÉ 
DANTAS, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ 
DANTAS: A esse título, adoto o pa­
recer do Ministério Público Federal, 
nesta instância, lavra do Subprocu­
rador-Geral Edinaldo de Holanda, 
verbis: 

"O recurso especial alega violação 
ao artigo 128 da Lei 8.213191 (Lei de 
Benefícios da Previdência Social). A 
controvérsia residiria em saber se o 
valor previsto no dispositivo seria 
referente a valor da ação como quer 
o recorrente ou valor da condenação 
como entendeu o 'fribunal a quo. 

A decisão recorrida concluiu: 

Provimento ao recurso para ad­
mitir a expedição de precatório, obe­
decido o limite estabelecido no art. 
128 da Lei 8.213/91 para o valor 
executado. 
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Para o 'Iribunal recorrido. O va­
lor a que se refere o art. 128 da Lei 
8.213 não poderia ser outro senão o 
apurado na liquidação, talvez por­
que entende que de liquidação tra­
ta o dispositivo e não de valor de al­
çada, mas de execução em que im­
porta o seu valor já tornado líquido 
e que na espécie dos autos foi supe­
rado o teto para liquidação imedia­
ta. 

Não se discute nestes autos a ne­
cessidade ou não de expedição de 
precatório para pagamento, e sim 
simplesmente o alcance da norma 
do art. 128 da Lei 8.213/91. 

'fuI dispositivo assim é redigido: 

As demandas judiciais que tive­
rem por objeto as questões regula­
das nesta lei, de valor não superior 
a Cr$ 1.000.000,00 (um milhão de 
cruzeiros) obedecerão ao rito suma­
ríssimo e serão isentas de pagamen­
to de custas e liquidadas imediata­
mente, não se lhes aplicando o dis­
posto nos artigos 730 e 731 do Códi­
go de Processo Civil. 

'lemos que a razão está com o re­
corrente. Refere-se ao artigo, clara­
mente, o valor da ação, eis que se 
refere em primeiro lugar à fixação 
de rito e a custas da ação. Pretende­
se evidentemente estabelecer alça­
da. Ao prever forma de liquidação, 
apenas complementa as particulari­
dades do rito" (fls. 117/18). 

Relatei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ 
DANTAS (Relator): Senhor Presi­
dente, conforme assinalado no rela­
tório, mais não se trata do que sa­
ber qual o valor-limite a que se re­
fere o invocado art. 128 da Lei 
8.213/91, ao estabelecer a regra da 
liquidação imediata nas ações pre­
videnciárias de valor não' superior a 
um milhão de cruzeiros, hoje, um 
mil cruzeiros reais. 

Nesse ponto, penso correto afir­
mar-se que tal valor é mesmo o da 
ação, e não o que se apurar na 
liquidação. Isso porque, conforme 
anotado pelo parecer, a redação do 
examinado artigo de lei~ referindo­
se a um mesmo valor, começa por 
estabelecer a adoção do rito suma­
ríssimo para tais ações, gradua-se 
em isentá-las de custas e se encer­
ra por mandar liquidá-las imediata­
mente; gradação essa que especifi- . 
ca toda a tramitação da ação, à ba­
se de um valor real, evidentemente 
conhecido desde o ajuizamento, e 
não um valor aleatório dependente 
da liquidação da sentença. 

Saliento a especificidade da hipó­
tese, que nada tem a ver com aque­
la tantas vezes julgada pela 'Thrma, 
relativa ao efeito apenas devolutivo 
dos recursos do INSS, matéria regu­
lada pelo art. 130 da mesma Lei 
8.213 (Plano de Benefícios), norma 
essa, cuja vigência encontra-se sus­
pensa pelo STF, na ADIn 675-4. Sa­
liento a distinção, porquanto aqui 
me ponho em contrário à tese 
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defendida pela autarquia, da forma 
como a vem julgando a Eg. Sexta 
'furma, no tema da indagada inter­
pretação do art. 128 da mesma lei 
(REsp 29.062, ReI. Min. José Cândi­
do, in DJ de 31.05.93, e 29.611, ReI. 
Min. Vicente Cernicchiaro, DJ de 
29.03.93). 

Pelo exposto, conheço do recurso 
e lhe dou provimento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nQ 32.228-9 - SP 
(93.0003616-5) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. José Dantas. Recte.: Fer­
nando Fernandes dos Santos. Advo-

gados: Ivo Arnaldo Cunha de Olivei­
ra Neto e outros. Recdo.: Instituto 
Nacional de Seguro Social- INSS. 
Advogado: Paulo Porchat de Assis 
Kannebley. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Min. Relator (em 25.08.93 - 5ª 
Thrma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Mins. Édson Vidigal e Assis Thledo. 
Ausentes, justi~lcadamente, os Srs. 
Mins. Jesus Costa Lima e Flaquer 
Scartezzini. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro ASSIS TOLEDO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 32.678-7 - SP 
(Registro nº 93.05573-9) 

Relator: O Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro 
Recorrente: Fazenda Nacional 
Procuradores: Drs. Luiz Alberto Americano e outros 
Recorrida: Lucas Diesel do Brasil Ltda. 
Advogados: Drs. Celso Botelho de Moraes e outros 

EMENTA: Tributário. IPI. Prazo. Lei nl! 4.502, de 30-11-64, art. 26, 
com a redação do art. 1l! do Decreto-lei nl! 326, de 1967. Lei nl! 7.450, 
de 1985, art. 66. Portaria MF nl! 266, de 29-7-88. 1. Se o acórdão re­
corrido se limitou a explicitar o alcance do art. 66 da Lei nl! 7.450, 
de 1985, sustentando que portaria não pode modificar disposições 
de lei (Lei nl! 4.502, de 1964, art. 26, com a redação do art. 1l! do De­
creto-lei nl! 326, de 1967), por ser norma de hierarquia inferior, não 
há divisar tenha ofendido o citado preceito legal. 2. Recurso es­
pecial não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, em que são partes as aci­
ma indicadas: 

Decide a Segunda Turma do Su­
perior Tribunal de Justiça, na con­
formidade dos votos e das notas ta­
quigráficas anexas, por unanimida­
de, não conhecer do recurso. 

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

Custas, como de lei. 
Brasília, 31 de março de 1993 

(data do julgamento). 
Ministro ANTÔNIO DE PÁDUA 

RIBEIRO, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO ANTÔNIO DE 
PÁDUA RIBEIRO: Trata-se de re-

curso especial, com fundamento na 
letra a do permissivo constitucional, 
interposto pela União Federal con­
tra o acórdão do Egrégio Tribunal a 
quo que entendeu que o prazo para 
o recolhimento do Imposto sobre 
Produtos Industrializados (IPI) não 
podia ter sido alterado pela Porta­
ria nº 266, de 1988, do Ministério da 
Fazenda, porquanto fixado através 
de lei (Lei nº 4.502, de 30-11-64, art. 
26, com a redação do art. 1 º do De­
creto-lei nº 326, de 1967). Alega 
ofensa ao art. 66 da Lei nº 7.450, de 
1985, que atribuiu competência ao 
Ministro da Fazenda para fIxar pra­
zos para pagamento de receitas fe­
derais compulsórias. 

Contra-arrazoado (fls. 83-87), o 
recurso subiu a esta Corte, em ra­
zão do provimento do agravo de ins­
trumento em apenso. 

É o relatório. 
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VOTO 

O SENHOR MINISTRO ANTÔ­
NIO DE PÁDUA RIBEIRO (Rela­
tor): No voto que proferi, como Re­
lator no REsp nº 31.852-3-SP, disse: 

"O douto voto-condutor do acór­
dão recorrido está assim fundamen­
tado (fls. 69/70): 

"A lei instituidora do I.P.I., Lei nº 
4.502, de 30 de novembro de 1964, 
previu no seu artigo 26, alterado pe­
lo Decreto-lei nº 326167, o prazo pa­
ra o recolhimento do tributo e somen­
te outra lei poderia modificá-la, em 
respeito ao princípio da legalidade. 

O prazo para recolhimento do 
I.P.1. não poderia ser alterado pela 
Portaria nº 266/88 do Ministro da 
Fazenda. Portaria não cria ou alte­
ra direitos estabelecidos pela lei. 

Se tal não fosse, se permitido à 
Administração, ainda que se utili­
zando de competência discricionária 
(mas, como o próprio nome diz, não 
arbitrária) alterar, a seu talante, 
quando, como e se quiser, situações 
constituídas, ou a se constituírem 
dentro do exercício fmanceiro, já re­
gido por outras normas, grave lesão 
teríamos também ao princípio da 
boa-fé (como concebido por Jesus 
Gonzalez Peres). 

Ademais, vulnerada também a 
"relação de administração", como 
conceituada por Ruy Cirne Lima, ou 
sej a, a "relação daquele que não é 
senhor, que.não tem a propriedade, 
mas antes deve se jungir à lei". 

O administrado deve poder con­
tar com a Administração séria, com 
a Administração que lhe permita 
conhecer suas expectativas econômi­
cas por antecipação. 

O fato de a lei ter conferido com­
petência ao Ministro da Fazenda 
para fixar prazos de receitas fede­
rais, não pode absolutamente signi­
ficar que a Portaria possa derrogar 
a lei, preceito obrigatório de nível 
superior ao ato administrativo. 

De fato, não poderia o artigo 66, 
da Lei 7.450/85, atribuir competên­
cia ao Ministro da Fazenda para fi­
xar prazos de pagamento de tribu­
tos. A não ser dentro dos limites da 
própria lei. 

A Constituição é clara no sentido 
de conferir privativamente ao pre­
sidente da República competência 
para expedir regulamentos "para 
fiel execução da lei (artigo 81, 11, da 
Constituição Federal de 1967 com a 
Emenda nº 1, de 1969). No mesmo 
sentido, a Constituição atual esta­
belece, em seu art. 84, inciso IV. 

Destarte, como assinalado pelo d. 
representante do Ministério Públi­
co Federal, a Portaria é qúe efetiva­
mente afronta a lei". 

Conforme se depreende, não há 
divisar ofensa ao art. 66 da Lei nº 
7.450, de 1985, porquanto se limitou 
o acórdão recorrido a explicitar o 
seu alcance, sustentando que porta­
ria não pode modificar disposições 
de lei, por ser norma de inferior hie­
rarquia." 

À vista dos transcritos funda­
mentos, não conheço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 32.678-7 - SP 
(93.05573-9) - Relator: Exmo. Sr. 
Ministro Antônio de Pádua Ribeiro. 
Recte.: Fazenda Nacional. Procs.: 
Luiz Alberto Americano e outros. 
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Recdo.: Lucas Diesel do Brasil Ltda. 
Advs.: Celso Botelho de Moraes e 
outros. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
31.03.93 - 2!! Thrma). 

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

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

RECURSO ESPECIAL Nº 32.870-0 - SP 
(Registro nº 93.0006364-2) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 
Recorrente: Municipalidade de São Paulo 
Recorrido: Sanhaco Agropastoril Ltda. 
Advogados: João Baptista Campo e Renato Dias Baptista Machado 

EMENTA: Taxas de conservação de vias públicas e logradouros 
e de combate a sinistros. Fato gerador. Divisibilidade e especifi­
cidade dos serviços prestados. Sujeição ao pagamento das taxas. 
Precedente. Recurso especial provido. L Nos serviços públicos re­
lativos à consecução de vias públicas e logradouros e de comba­
te a sinistros, encontram-se presentes os requisitos de especifici­
dade e da divisibilidade (artigos 77 e 79 do CTN). 2. As taxas de 
consumação desses serviços têm como fato gerador "o exercício 
do poder de polícia, a utilização efetiva ou potencial do serviço pú­
blico específico e divisível, prestado ao contribuinte ou posto à sua 
disposição". 3. Na espécie, está a recorrida sujeita à cobrança das 
taxas de conservação de vias públicas e logradouros e de limpe­
za pública, bem como de combate a sinistros. Precedentes. 4. Re­
curso provido, por unanimidade. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Primeira Thrma do Supe­
rior 'lribunal de Justiça, por unani­
midade, dar provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 

Relator, na forma do relatório e no­
tas taquigráficas constantes dos au­
tos, que ficam fazendo parte inte­
grante do presente julgado. Partici­
param do julgamento os Srs. Minis­
tros Gomes de Barros, Milton Luiz 
Pereira, Cesar Rocha e Garcia Vieira. 

Custas, como de lei. 
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Brasília, 14 de junho de 1993 (da­
ta do julgamento). 

Ministro GARCIA VIEIRA, Presi­
dente. Ministro DEMÓCRITO REI­
NALDO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: A MUNICIPALIDADE 
DE SÃO PAULO interpõe recurso es­
pecial, com fulcro nas letras a e c do 
permissivo constitucional, contra 
acórdão da 6ª Câmara do Primeiro 
1Hbunal de Alçada Civil do Estado 
de São Paulo, segundo o qual restou 
decidido que os valores lançados a tí­
tulo de taxas de consumação de vias 
e logradouros públicos, limpeza públi­
ca, bem como combate a sinistros, 
correspondem a serviços prestados 
em benefício da coletividade, inexis­
tindo a especificidade e divisibilida­
de, legalmente previstas, para ense­
jar a sua cobrança (fls. 78/79). 

Sustenta a recorrente que o v. 
aresto malferiu o disposto nos artigos 
77 e 79 do Código 'lHbutário N acio­
naI, além de divergir de julgados de 
outros tribunais (fls. 91/97). 

Ofertadas as contra-razões (fls. 
10&/107), o recurso foi inadmitido na 
origem (fls. 114/117), subindo os au­
tos a es~a instância superior, por for­
ça do provimento de agravo, vindo­
me conclusos. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): Não conheço 

do recurso, pela letra c do admissivo 
constitucional, porquanto a recorren­
te, nas razões recursais deduzidas, li­
mita-se a transcrever trechos espar­
sos de outros julgados, tidos como pa­
radigmas, sem mencionar, contudo, 
as circunstâncias que identifiquem 
ou assemelhem os casos confronta­
dos, inobservando assim os ditames 
do § 2º do artigo 255 do Regimento 
Interno desta Corte. 

No que concerne à letra a, provi O 

agravo de instrumento, determinan­
do a subida do recurso especial, por 
se me afigurar que a decisão de se­
gunda instância ateve-se apenas ao 
mérito do litígio, abstendo-se de 
apontar qualquer óbice à admissibi­
lidade do apelo nobre. 

Por esse fundamento, admito o re­
curso e dou-lhe provimento, por se me 
afigurar com razão a recorrente, ao 
sustentar que a v. decisão guerreada 
vulnerou os artigos 77 e 79 do CTN. 

De fato, depreende-se da simples 
leitura dos mencionados dispositivos 
legais: 1 º) - que as taxas "tem co­
mo fato gerador o exercício regular 
do poder de polícia, a utilização, efe­
tiva ou potencial, de serviço públi­
co específico e divisível, prestado ao 
contribuinte ou posto à sua disposi­
ção" (caput do artigo 77 do CTN); 
2º) - os serviços públicos são con­
siderados utilizados pelo contribuin­
te, efetivamente, "quando por ele 
usufruídos a qualquer título" e, po­
tencialmente, "quando, sendo de 
utilização compulsória, sejam pos­
tos à sua disposição mediante ativi­
dade administrativa em efetivo fun­
cionamento" (artigo 79, inciso I, a e 
b); 3º) - para os fins do artigo 77 
do CTN, são específicos os serviços 
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públicos "quando possam ser desta­
cados em unidades autônomas de 
intervenção, de utilidade ou de ne­
cessidade pública" e divisíveis 
"quando suscetíveis de utilização, 
separadamente, por parte de cada 
um de seus usuários (artigo 79, H e 
IH, do CTN). 

Ora, à luz dos princípios estatuí­
dos nestas disposições legais invo­
cadas, não me parece tenha decidi­
do com acerto o aresto objurgado, ao 
considerar que as taxas de conser­
vação de vias e logradouros e de 
limpeza públicas, como também de 
combate a sinistros, não apresen­
tam a divisibilidade e especificida­
de de que tratam os incisos H e IH 
do artigo 79 do CTN. 

Ao contrário, entendo que, na es­
pécie, não se trata de serviços pres­
tados uti universi, mas na utilização 
dos quais se encontram presentes os 
requisitos da especificidade e da di­
visibilidade, quer porque atendem, 
especificamente, determinada neces­
sidade pública, implicando na lim­
peza do imóvel com a coleta do lixo, 
quer porque, de outra parte, são 
utilizados separadamente, por cada 
usuário, uti singuli. 

'Iem razão a recorrente, portanto, 
ao invocar abalizadas lições de con­
sagrados especialistas no estudo da 
matéria, além de expressivos prece­
dentes da jurisprudência, que mere­
cem reproduzidos pela correta exe­
gese que representam. Nesse senti­
do, assevera com propriedade: 

"O Prof. Bernardo Ribeiro de Mo­
raes, in "Doutrina e Prática das Th­
xas", RT, 1976, pág. 140, ensina: 

" ... São serviços públicos especí­
ficos, também denominados indivi­
duais ou particulares, aqueles que 
proporcionam vantagem ao indiví­
duo ou a grupos de indivíduos, em­
bora haja sempre um interesse pú­
blico em jogo ... São exemplos de ser­
viços específicos: serviços de limpe­
za pública que atinja a frente dos 
imóveis ou lhes remova lixo; servi­
ço de conservação de vias ou de con­
servação de estradas que, apesar de 
ter por objeto um fim público, não 
deixa de dar vantagem àquelas que 
utilizam necessariamente a via pú­
blica ou a estrada ... " (grifamos). 

O mesmo autor diz às págs. 
147/148: 

" ..• 0 serviço de limpeza pública tem 
por finalidade manter limpa a área 
do município, protegendo higienica­
mente a cidade, abrangendo diver­
sas atividades, exercidas em conjun­
to ou isoladamente, das quais des­
tacamos: coleta de lixo domiciliar 
(resíduos domiciliares, materias de 
varredura domiciliar, etc.) ou de es­
tabelecimentos comerciais; indus­
triais ou de prestação de serviços, 
sua remoção e destinação final... Os 
serviços acima indicados constituem 
serviços públicos específicos e di­
visíveis, prestados ou postos à dis­
posição do contribuinte, pessoa pro­
prietária do bem imóvel que recebe 
o serviço, isto é, pessoa que tem a 
utilização efetiva ou potencial do 
mesmo ... " (grifamos). 

Na mesma diretriz, a lição do 
saudoso Prof. Hely Lopes Meirelles 
("Direito Municipal Brasileiro", 5ª 
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edição, também à pág. 140) a seguir 
transcrita: 

" ... A especificidade e divisibili­
dade ocorrem, em regra, nos serviços 
de caráter domiciliar, como os de 
energia elétrica, água, esgotos, tele­
fone, e coleta de lixo, que benefi­
ciam individualmente o usuário e 
lhe são prestados na medida de suas 
necessidades, ensejando proporcio­
nalmente a remuneração ... Será re­
munerado por taxa todo serviço que 
for compulsório para o usuário, como 
a utilização da rede domiciliar, de 
água e esgoto sanitário, o de coleta 
de lixo e qualquer outro considera­
do essenciaL." (grifamos). 

2. De outra parte, o C. Supremo 
'IHbunal Federal no julgamento do 
RE 89.876-RJ, in RTJ 9&'230-281, em 
que examinou a possibilidade da re­
moção de lixo poder ser cobrada por 
decreto ou dever sê-lo por lei, por se 
constituir numa taxa de serviço públi­
co, assentou em sua ementa que: 

" ... Sendo compulsória a utiliza­
ção do serviço público de remoção de 
lixo - o que resulta, inclusive, de sua 
disciplina como essencial à saúde pú­
blica ... é, em verdade, taxa ... ". 

Em seu voto, o eminente Relator 
afirmou: 

" ... a contribuição que se exige, tra­
dicionalmente, em matéria de re­
moção de lixo é uma taxa, que 
não apenas o abarca, mas também 
abrange as outras espécies de lim­
peza urbana, como o varrer das 
ruas, que se integram no controle 
sanitário, que é atribuição imposter­
gável do Poder Público ... ". 

E, examinando também os requi­
sitos de especificidade e divisibilida­
de desses serviços, rematou: 

" ... Remoção de lixo é, portanto, 
como integrante dos serviços de lim­
peza urbana, serviço público essen­
cial, cuja contrapartida a ser exigi­
da do particular, já que é específi­
co e divisível, somente pode confi­
gurar-se taxa ... " (grifamos)" (fls. 
94/97). 

Na mesma direção, mais recente­
mente, esta egrégia Thrma, ao apre­
ciar o REsp nº 1O.142-0-SP, Relator 
o eminente Ministro GARCIA VIEI­
RA, decidiu, por unanimidade, con­
forme acórdão assim ementado: 

''EXECUÇÃO FISCAL - TAXAS 
DE LIMPEZA - FATO GERADOR. 

As taxas têm de fato gerador "o 
exercício regular do poder de polí­
cia, ou a utilização, efetiva ou po­
tencial de serviço público específico 
e divisível, prestado ao contribuin­
te ou posto à sua disposição". 

A recorrente está sujeita às taxas 
de conservação de ruas e logradou­
ros públicos e de limpeza - coleta 
de lixo, porque ela usufrui dos ser­
viços de conservação e limpeza, in­
clusive coleta de lixo. 

Recurso provido" (DJ 08.03.93). 

Ante o exposto, dou provimento 
ao recurso, para restabelecer a dou­
ta sentença de primeira instância. 

É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 32.870-0 - SP 
(93.0006364-2) - Relator: Exmo. 
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Sr. Min. Demócrito Reinaldo. Rec­
te.: Municipalidade de São Paulo. 
Advogado: João Baptista Campo. 
Recdo.: Sanhaco Agropastoril Ltda. 
Advogado: Renato Dias Baptista 
Machado. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, deu provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Exmo. Sr. 

Ministro-Relator (em 14.06.93 - 1ª 
'furma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro GARCIA VIEIRA. 

RECURSO ESPECIAL N2 32.938-7 - SP 

(Registro n2 93.0006500-9) 

Relator: O Sr. Ministro Nilson Naves 

Relator Desig. p/ Acórdão: O Sr. Ministro Eduardo Ribeiro 

Recorrente: Construtora Cowan SI A 

Recorridos: Irtel Telefonia e Eletricidade Ltda. e outro 

Advogados: Drs. Luiz Fernando Miorim e outro, e Ignácio Resende Na­
varro e outro 

EMENTA: Procedimento sumaríssimo. Testemunhas. Depóstio 
do rol. Prazo. L No vigente Código não subsiste a distinção pre­
vista no Código de 39, quanto ao prazo para apresentação do rol 
de testemunhas, e que se fundava na circunstância de ser ou não 
pedida a intimação. No sistema atual, a diversidade de tratamen­
to vincula-se apenas ao procedimento. Tratando-se do ordinário, 
o prazo será de cinco dias; no sumaríssimo, 48 horas. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da 'Ierceira 'furma do Superior 'IH­
bunal de Justiça, na conformidade 

dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, em co­
nhecer do recurso especial, e, por 
maioria, vencido o Sr. Ministro Nil­
son Naves, em dar-lhe pr()vimento. 
Participaram do julgamento os Srs. 
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Ministros Eduardo Ribeiro, Dias 
'IHndade, Waldemar Zveiter e Cláu­
dio Santos. 

Custas, como de lei. 
Brasília,4 de junho de 1993 (da­

ta do julgamento). 

Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente e Relator Designado. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO NIL­
SON NAVES: Julgada procedente 
ação de reparação de dano causado 
em acidente de veículos, apelou a 
Construtora Cowan S.A., ré, apon­
tando, entre outras preliminares, a 
de cerceamento de defesa, nestes 
termos: 

"A recorrente arrolou suas teste­
munhas e requereu os depoimentos 
pessoais dos representantes legais 
das AA, dentro do prazo de abrigo 
legal, assinado pelo procedimento 
sumaríssimo (cf. art. 278, § 22, do 
CPC), com antecedência de cerca de 
72 horas da audiência, designada 
para o dia 16.11.90, às 13:30 horas. 
Aberta a audiência, apregoadas as 
partes, após manifestação das recor­
ridas quanto às matérias preju­
diciais ao mérito, que adiante serão 
reiteradas, houve por bem o MM. 
Juiz a quo indeferir os depoimentos 
pessoais dos representantes legais 
das recorridas, presentes à audiên­
cia, bem como as oitivas .das teste­
munhas também arroladas nomes­
mo prazo, sob o argumento de que a 
recorrente deveria ter depositado o 
rol cinco dias antes da data designa­
da para a realização da audiência. 

Com efeito, a recorrente depositou 
em Cartório o rol das testemunhas 
que pretendia fossem ouvidas em au­
diência, requerendo também os de­
poimentos pessoais dos representan­
tes legais das AA, ora recorridas, 
dentro do prazo marcado no art. 278, 
§ 22, do CPC, já que a petição fora 
protocolizada no dia 13/11/90, às 
13:42 horas. Entendendo que o pedi­
do era extemporâneo, o 'Ml\1. Juiz de 
primeiro grau indeferiu os depoimen­
tos pessoais, bem como deixou de 
despachar a noticiada petição que re­
queria as intimações, por mandato 
via Oficial de Justiça, das testemu­
nhas arroladas, sob o argumento de 
que o requerimento deveria preceder 
à audiência em cinco dias." 

Ao negar provimento à apelação, 
o acórdão assim dispôs, no que tan­
ge à preliminar em causa: 

"Inocorrente o cerceamento de 
defesa postulado dês que o prazo 
constante do § 22 do artigo 278 do 
CPC se refere apenas e tão-somen­
te às testemunhas que comparece­
rem independentemente de intima­
ção. Para aquelas que devem depor 
mediante regular intimação, como o 
caso dos autos, o prazo a ser obede­
cido é aquele constante do artigo 
407 do CPC, ou seja, cinco dias an­
tes da audiência. Dessarte, não 
ocorrendo o depósito com a antece­
dência de cinco dias, perde a parte 
o direito de ouvir as testemunhas. 
Referentemente aos depoimentos 
pessoais, melhor sorte não lhe abri­
ga, já que descumprido o manda­
mento do § 12 do artigo 343 do Di­
ploma Processual CiviL." 

Na petição de recurso especial, a 
Construtora alega que o acórdão re-
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corrido negou a vigência do art. 343, 
§ 22, deixou de aplicar o art. 278, § 
22, ambos do Código de Processo Ci­
vil, e divergiu de julgados de outros 
tribunais. Foi o recurso admitido 
pelo fundamento da alínea c, por 
despacho do Presidente Osvaldo Ca­
ron, nestes termos: 

"2. O recurso não merece prospe­
rar pela letra a. 

Não ocorreu o cerceamento de de­
fesa, porquanto o prazo constante 
do § 22 do art. 278 do Código de 
Processo Civil se refere às testemu­
nhas que comparecerem indepen­
dentemente de intimação; do con­
trário, o rol deve ser apresentado 
com antecedência mínima de 5 dias 
(cf. RT 474/77, RJTJESP 32/105 e 
JTA 43/199). 

No mais, consigne-se que a co-au­
tora Concórdia se encontrava regu­
larmente representada nos autos, 
não tendo sido requerida como j á se 
viu anteriormente, conforme man­
damento legal, o seu depoimento 
pessoal. 

3. Melhor sorte socorre à recor­
rente, sob o pálio da letra c. 

Relativamente ao AI 305.925, é 
condição sine qua non, para efeito 
de comprovação do dissenso inter­
pretativo, não serem os julgados ar­
rolados oriundos do 'fribunal prola­
tor da decisão impugnada, e esse é 
o caso. 

Nesse sentido, a própria redação 
do permissivo constitucional e a da 
Súmula 13 do Colendo Superior 'fri­
bunal de Justiça. 

A Apelação Cível 618/76 cuidou 
de hipótese diversa da contemplada 
nos autos. Com efeito, em nenhum 
momento foi indeferida a oitiva de 
testemunhas no caso sub lite, em fa­
ce da apresentação do rol 96 horas 
antes da audiência, quando o § 22 

do art. 278 do Código de Processo 
Civil estabelece que basta a antece­
dência apenas de 48 horas. 

No entanto, na Apelação 26.848 
in RT 602/218, ficou claro que o rol 
deveria ser apresentado até 48 ho­
ras antes da audiência, conforme 
disposto no art. 278, § 22, do Código 
de Processo Civil, norma esta que 
não distingue a hipótese em que a 
testemunha deve ser intimada, da­
quela em que a mesma comparece­
rá independentemente de intima­
ção, afastando-se, por conseqüência, 
na espécie, a aplicação do art. 407 
do estatuto processual civil. 

4. Isto posto, defiro o recurso es­
pecial." 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO NIL­
SON NAVES (Relator): A exemplo 
do despacho proferido pelo Presi­
dente Osvaldo Caron, cujos funda­
mentos acolho, o recurso especial 
merece ser examinado quanto à 
questão ao redor do art. 278, § 22, 

segundo o qual "se o réu pretender 
produzir prova testemunhal, depo­
sitará em cartório, 48 (quarenta e 
oito) horas antes da audiência, o rol 
respectivo". Para Sálvio de Figuei­
redo 'Ieixeira, em suas anotações, o 
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§ 2º "constitui, sem dúvida, uma das 
maiores falhas do Código, em vários 
aspectos divorciado da realidade" 
(4l! edição, Saraiva, pág. 173). A 
mim também me parece, colocando­
me, então, ao lado daqueles que 
sustentam que, quando houver pre­
tensão de intimação, compete ao réu 
depositar em cartório o rol de teste­
munhas no prazo de cinco (5) dias 
antes da audiência. Equivale a di­
zer, no caso de intimação (isto é, 
pretendendo o réu que as suas tes­
temunhas sejam intimadas), aplica­
se o art. 407 e não o art. 278, § 22• 

2. Aqui nestes autos de procedi­
mento sumaríssimo, as testemu­
nhas do réu não foram ouvidas, jul­
gando o magistrado que não era ca­
so de previamente intimá-las, pela 
falta do depósito do respectivo rol 
em cartório com a antecedência dos 
cinco dias. Decisão esta confirmada 
pelo acórdão, reportando-se ao art. 
407. Porém, diversamente do precei­
tuado no acórdão recorrido, já deci­
diu o 'fribunal de Alçada de Minas 
Gerais, conforme o julgado publica­
do na RT 6021218-9, verbis: 

"Data venia, inexiste suporte le­
gal para a decisão tomada em au­
diência, nos termos da qual exigiu 
o MM. Juiz que os réus apresentas­
sem rol de testemunhas cinco dias 
antes da data da audiência. 

A matéria se rege pelo § 22 do 
art. 278 do CPC e este prevê o pra­
zo de 48 horas e não cinco dias. 

c) A boa doutrina examinou o te­
ma, e sem discrepância sustenta a 
ilegalidade de decisão que imponha 

ao demandado o ônus de arrolar 
testemunhas com cinco dias de an­
tecedência, quando devam ser inti­
madas. A lei não distingue e não há 
como o intérprete operar tal distin­
ção. 

Severino Muniz, em monografia 
dedicada ao procedimento sumarís­
simo, esclarece: 'Que o prazo de 48 
horas é diminuto, não estamos aqui 
para dizer o contrário. Mas, é a lei 
e esta não distingue nenhum. prazo 
para o caso de serem ou não intima­
das as testemunhas do réu. Não há, 
na espécie, aplicação nem por ana­
logia, do art. 407 do CPC'. 

Referindo-se à combatida diferen­
ciação, ou seja, um prazo para arro­
lar testemunhas que devam ser in­
timadas e outro quando esta inti­
mação se dispensa, Severino Muniz 
alerta que tal distinção 'atinge as 
raias da arbitrariedade' (Procedi­
mento Sumaríssimo, 2ª ed., LEUD, 
São Paulo, 1983, págs. 149 e 150). 

No mesmo sentido, Adroaldo Fur­
tado Fabrício, assevera: 'Mas Legem 
habemus e nenhuma distinção se 
fez entre o caso em que as testemu­
nhas devem ser intimadas e o da 
apresentação delas independente­
mente de intimação'. A seguir ano­
ta que não se justifica 'que se vio­
lente o texto legal, para forçar apli­
cação do art. 407 ao procedimento 
sumaríssimo, sempre que o réu pre­
tenda a intimação de suas testemu­
nhas' (Doutrina e Prática do Proce­
dimento Sumaríssimo, 2ª ed., Aide, 
Rio, 1980, pág. 68 e nota 94). 

Ainda nesta linha, Calmon de 
Passos condena a distinção aqui en-
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focada. Necessária ou não a intima­
ção da testemunha, o prazo é o mes­
mo porque a lei não distingue e é 
inadmissível aplicar-se o art. 407 do 
CPC (Comentários ao Código de 
Processo Civil, Forense, 4ª ed., Rio, 
1983, voI: III/173 e 174, n. 110.3). 

d) Estou em que a matéria rece­
beu seguro tratamento pela doutri­
na. O prazo de 48 horas se previa 
para qualquer hipótese, porquanto 
a lei não distinguiu. 

Destarte, é de se corrigir o equí­
voco do Magistrado com o provimen­
to do .agravo." 

Conheço, pois, do recurso, diante 
da comprovação do dissídio. 

3. Em suas tão lembradas, regis­
tradas e citadas anotações, observou 
Theotônio Negrão, destacando am­
bas as posições em tO:t;'Ilo do assun­
to em pauta: 

"Art. 278: 17. Este prazo somen­
te é aplicável à testemunha que 
comparecer independentemente de 
intimação; do contrário, o rol deve 
ser apresentado com a antecedência 
mínima de 5 dias (arts. 407 e 412). 

Neste sentido: RT 474/77, 
RJTJESP 32/105, 49/114, JTA 
43/199, com dois fundamentos. 

Contra: SIMP, concl. XX, em RT 
482/271: RT 503/209, pouco explíci­
to: JTA 96/124 (precatória para de­
poimento de testemunha). RJTAMG 
2V265." 

Dos acórdãos citados por suas 
fontes de publicação, veja-se esse, 
do Segundo 'lHbunal de Alçada Ci-

vil de São Paulo, in JTA 43/199, nos 
seguintes trechos: 

"Com efeito, tendo o réu apresen­
tado o rol de suas testemunhas ape­
nas na oportunidade em que contes­
tou o feito, de rito sumaríssimo, em 
audiência, inobservou a regra do ar­
tigo 278, § 22, do Código de Proces­
so Civil, que determina o depósito 
em 48 horas antes da audiência do 
rol respectivo em cartório. Nem se 
pense, como pareceu ao réu, que a 
entrega antecipada do rol em cartó­
rio só se faz necessária quando de­
vam as testemunhas comparecer 
mediante intimação, e não quando 
apresentadas independentemente 
de chamado judicial. Destina-se o 
dispositivo em exame a possibilitar 
ao autor o conhecimento prévio do 
nome das testemunhas da parte 
contrária para preparar repergun­
tas e, antes, formular contradita pe­
la pesquisa que possa fazer em tor­
no de cada uma. Prepondera, inclu­
sive, o entendimento de que mesmo 
em processo de rito sumaríssimo, se 
o réu pretender que suas testemu­
nhas compareçam por intimação 
através de mandado, deverá deposi­
tar o rol em cartório não nas qua­
renta e oito horas da regra especial 
do artigo 278, § 22, mas sim 
consoante norma genérica do artigo 
407 do Código de Processo Civil, no 
prazo de cinco dias, único modo de 
se tornar viável, sem adiamento da 
audiência, a intimação das testemu­
nhas a tempo de atenderem à con­
vocação judicial, ante o disposto nos 
artigos 192 e 184, § 22 do Código de 
Processo Civil." 
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Já, pela aplicação do § 22, confi­
ra-se, entre as Conclusões do Sim­
pó sito de Curitiba, a Conclusão de 
n 2 XX, nesses termos: 

"XX - O prazo de que trata o § 
22 do art. 278 é aplicável ainda que 
o comparecimento de testemunha 
dependa de prévia intimação (por 
maioria)" (RT 482/271). 

4. De tudo, acho que, em termos 
de boa utilidade, justifica-se o pra­
zo de quarenta e oito (48) horas 
quando o comparecimento das tes­
temunhas não depende de intima­
ção. Adoto, pois, a orientação dos 
que advogam a aplicação, também 
no procedimento sumaríssimo, do 
prazo de cinco (5) dias, quando hou­
ver necessidade de intimação teste­
munhal. No prazo de quarenta e oi­
to (48) horas, a intimação dificil­
mente seria feita. Há as dificulda­
des próprias do Judiciário, que bas­
tam a tornar quase irrealizável o 
ato, em tão curto prazo. Depois, ve­
ja-se o que dispõem os arts. 184, § 
22, e 192, citados no acórdão dos 
JTA 43/199. Se não intimadas a 
tempo e a hora as testemunhas, a 
audiência não se realiza. Não seria 
pior! Por isso, acho-me legitimado a 
interpretar a questão tal qual a in­
terpretou o acórdão recorrido. Sou 
pela aplicação do art. 407, que me­
lhor se ajusta à nossa realidade fo­
rense. Não foi sem préstimo que se 
disse que o § 22 do art. 278 encon­
tra-se divorciado da realidade. Ade­
mais e afinal, devemos ser pragmá­
ticos. 

O recurso foi conhecido pela di­
vergência jurisprudencial (item 2). 

Nego-lhe, todavia, provimento, ado­
tando, assim, a orientação do acór­
dão recorrido. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO (presidente): Srs. Minis­
tros, desde que editado o Código de 
Processo Civil, sublinhou-se que não 
fora ele particularmente feliz, ao re­
gular o procedimento sumaríssimo, 
notadamente quanto ao questiona­
do dispositivo, pertinente ao depó­
sito do rol de testemunhas. Entre­
tanto, malgrado o inconveniente, 
creio que o seu texto não permite a 
interpretação que se lhe pretende 
emprestar, data venia do eminente 
Ministro Relator. 

No sistema do Código de 1939 fa­
zia-se a distinção exatamente em 
função de pretender-se ou não a in­
timação das testemunhas. Para que 
essa se fizesse, depositar-se-ia o rol 
com antecedência de cinco dias; se 
dispensada a intimação pessoal, a 
antecedência exigida era de dois 
dias. 

No vigente Código, a diversidade 
de tratamento fundou-se em outro 
critério. Distinguiu-se o procedimen­
to ordinário e o sumaríssimo. Em 
um caso, sempre 48 horas, e, no ou­
tro, sempre cinco dias. 

Não se pode deixar de reconhecer 
que haverá séria dificuldade, para 
que se aperfeiçoem as intimações 
requeridas apenas 48h antes da au­
diência. Não se pode, entretanto, sa­
crificar o direito da parte que se va­
leu de uma permissão legal. 
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Conheço do recurso e dou -lhe 
provimento, para anular o processo, 
a partir da audiência, inclusive, de­
vendo produzir-se a prova oral. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO DIAS 
TRINDADE: Sr. Presidente, o Códi­
go regula inteiramente a questão do 
prazo para o depósito do rol no pro­
cedimento sumaríssimo, que é de 
quarenta e, oito horas, sem distinção 
alguma. 

Acompanho o Sr. Ministro Eduar­
do Ribeiro, data venia do eminente 
Ministro-Relator. 

VOTO-VOGAL 

O EXMO. SR. MINISTRO WAL­
DEMAR ZVEITER: Senhor Presi­
dente, peço vênia ao eminente Mi­
nistro-Relator, para acompanhar 
Vossa Excelência, em face da clare­
za do texto legal em referência. Es­
te estabelece o prazo de 48 horas 

para oferta de rol de testemunhas 
em cartório. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n2 32.938-7 - SP 
(93.0006500-9) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Nilson Naves. Recte.: 
Construtora Cowan SI A. Advogados: 
Luiz Fernando Miorim e outro. Rec­
dos.: Irtel 'Ielefonia e Eletricidade 
Ltda. e outro. Advogados: Ignácio 
Resende Navarro e outro. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso especial, 
e, por maioria, vencido o Sr. Minis­
tro Nilso,n Naves, deu-lhe provimen­
to. Lavrará o acórdão o Sr. Ministro 
Eduardo Ribeiro (em 01.06.93 - 31! 
'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Eduardo Ribeiro, 
Dias 'frindade, Waldemar Zveiter e 
Cláudio Santos. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 32.951-0 - PR 

Relator: O Sr. Ministro Américo Luz 

Recte.: Estado do Paraná 

Recdos.: Ismael Tibiletti e outros 

Advs.: Júlio César Ribas Boeng e outros, e Armando Strano e José Nu­
nes Ferreira 

EMENTA: Administrativo. Funcionário público. Vantagem fun­
cional. Restabelecimento. Atualização e pagamento de gratifica­
ção denominada percentagem fazendária. L Prescrição. Ocorrên­
cia, porquanto ajuizada a ação somente dezessete anos após o ato 
que suprimiu a gratificação postulada. 2. Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda Thrma do Superior 'IHbu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em conhecer 
do recurso e em lhe dar provimen­
to. Votaram com o Relator os Minis­
tros Hélio Mosimann, Peçanha Mar­
tins e José de Jesus. Ausente, jus­
tificadamente, o Sr. Ministro Antô­
nio de Pádua Ribeiro. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 19 de maio de 1993 (da­
ta do julgamento). 

Ministro JOSÉ DE JESUS, Pre­
sidente. Ministro AMÉRICO LUZ, 
Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ: Recurso especial convertido 

do extraordinário interposto impug­
na acórdão que, afastando a preli­
minar de prescrição, deu pela pro­
cedência da ação na qual funcioná­
rios públicos pleiteiam o restabele­
cimento, atualização e paga­
mento de gratificação, denominada 
"percentagem fazendária". O julga­
do recorrido ostenta a seguinte 
ementa, verbis (fls. 221): 

"FUNCIONÁRIO PÚBLICO -
PERCENTAGEM FAZENDÁRIA -
DIREITO ADQUIRIDO - PRES­
CRIÇÃO DA AÇÃO. 

Ante a garantia do princípio 
constitucional, estabelecido nos ar­
tigos 141, § 3º, e 153, § 3º, deve ser 
respeitado o direito adquirido por 
servidores públicos à percepção da 
"percentagem fazendária" instituí­
da originariamente pela Lei nº 872, 
de 18 de agosto de 1952, e após pe­
la Lei nº 4.613, de 05 de junho de 
1962. 
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Nem mesmo a alegada absorção 
ou congelamento da referida vanta­
gem por força do artigo 57 da Lei nº 
5.978169, ou ainda, a Emenda Cons­
titucional nº 01/69, que proibiu a 
participação de servidores públicos 
no produto da arrecadação de tribu­
tos e multas (artigos 86 da EC, e 19 
da CF), poderiam alcançar situações 
já consolidadas. 

Nos termos da Súmula 443 do 
Supremo 'fribunal Federal, tratan­
do-se de direito a benefício, somen­
te prescrevem as prestações perió­
dicas anteriores aos cinco (05) anos 
da data da propositura da ação na 
forma do artigo 178, § 10, inciso VI 
do Código Civil, C:/C os artigos 1 º, 2º 
e 3º, do Decreto nº 20.910/32." 

Sustenta o recorrente negativa de 
vigência ao artigo 178, § 10, VI, do 
Código Civil, C:/C os artigos 1 º, 2º e 
3º, do Decreto 20.910/32, e divergên­
cia jurisprudencial. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO AMÉRICO 
LUZ (Relator): Apreciei questão 
idêntica à aqui versada no REsp nº 
16.152, também oriundo do Estado 
do Paraná. Na oportunidade, disse 
eu no voto que proferi: 

" ... O tema objeto do recurso diz 
respeito à ocorrência ou não da 
prescrição qüinqüenal do direito de 
ação para pleitear o restabelecimen­
to da denominada "percentagem fa­
zendária" . 

Não se trata de mera discussão a 
respeito do quant'um dos vencimen­
tos e proventos de funcionários pú­
blicos, mas do direito à gratificação 
chamada de percentagem fazendá­
rIa. 

O objeto da ação proposta pelos 
recorrentes é o próprio direito à re­
ferida gratificação, e somente após 
o reconhecimento da existência des­
se direito é que surgiriam os efeitos 
patrimoniais periódicos, ensejando 
a prescrição periódica, correspon­
dente ao pagamento mensal dos 
vencimentos e proventos acrescidos 
da vantagem pleiteada. 'Ibdavia, os 
funcionários públicos que obtiveram 
e percebiam o benefício - verba fa­
zendária - tiveram-no incorporado 
aos aumentos de vencimentos ocor­
ridos desde a edição da Lei nº 
5.978/69, publicada em 04.08.69. 
Portanto, a partir daí, deixando de 
pagar a percentagem fazendária, a 
Administração negou aos funcioná­
rios, expressamente, o direito que 
agora, decorridos mais de vinte 
anos, eles vêm pleitear. Logo, hou­
ve, no presente caso, a prescrição 
do direito e não apenas das pres­
tações vencidas. 

A Corte Excelsa, acerca da maté­
ria aqui versada, já decidiu que: 

"Prescrição. Vantagens funcio­
nais. Óbices regimentais ultrapas­
sados. 

Prescrição qüinqüenal a atingir o 
próprio fundo do direito. Se é certo 
que a prescrição qüinqüenal só 
abrange as parcelas anteriores a 
cinco anos quando o direito decor­
rente de uma lei não é implícita ou 
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explicitamente negado pela Admi­
nistração' atinge ela, porém, o pró­
prio fundo do direito quando o ato 
atacado é a própria lei que teria re­
tirado o benefício pleiteado, tendo 
sido, em conseqüência, deixado ele 
de ser pago aos postulantes. É o 
que resulta do art. 1º do Decreto nº 
20.910 e seu § 1 º" (in DJU de 
28.08.87, pág. 17.557). 

N a ocasião trouxe ao conhe­
cimento da Thrma precedente de 
que fui Relator, relativo ao REsp nº 
1.367-PR, assim ementado: 

"ADMINISTRATIVO - VANTA­
GEM FUNCIONAL - RESTABE­
LECIMENTO - ATUALIZAÇÃO E 
PAGAMENTO DE GRATIFICAÇÃO 
DENOMINADA PERCENTAGEM 
FAZENDÁRIA. 

Prescrição. Extinta tal gratifica­
ção em agosto de 1969, pela Lei Es­
tadual nº 5.978, o que importa em 
negativa expressa do direito postu­
lado, e ajuizada em ação em 1986, 
dezesseis anos após a prática des­
se ato positivo, tem-se por prescri­
ta a ação (art. 12 do Decreto nº 
20.910/32). 

Recurso provido." 

Thmbém no presente caso a ação 
encontra-se fulminada pela ocorrên­
cia da prescrição, conforme bem de­
monstram as razões de fls. 2341234, 
do recorrente, após ligeira alusão 
aos artigos 178 do Código Civil e 12 

do Decreto nº 20.910/32, verbis: 

"Considerando a clareza das dis­
posições acima, a ação intentada pe­
los recorridos, à época em que efe-

tivamente o foi, já estava fulmina­
da pela prescrição extintiva. 

Isto porque, o ato que suprimiu a 
gratificação pleiteada pelos recorri­
dos - a Lei Estadual n2 5.978 - foi 
praticado em junho de 1962, data 
essa em que se originou, em que 
nasceu a ação, ou o direito à ação. 

Conseqüentemente, os recorridos 
deveriam ter entrado com ação até 
junho de 1967. Entretanto, só o fi­
zeram depois de decorridos quase 
dezessete anos da data da referida 
lei que lhes suprimiu a gratificação, 
isto é, em 14 de abril de 1986 (data 
constante do carimbo que certifica 
a distribuição da inicial (fls. 3-TJ), 
embora a data desta seja 20 de se­
tembro de 1985). 

A despeito disso, o v. acórdão re­
corrido julgou não estar prescrita a 
ação, e sim somente as prestações 
periódicas anteriores aos cinco anos . 
da data da propositura dela. 

'Ibdavia, assim julgando, a r. de­
cisão increpada negou vigência ao 
artigo 178, § 10, inc. VI, do Código 
Civil, e ao artigo 1 º do Decreto nº 
20.910, de 6 de janeiro de 1932, por 
isso que tais dispositivos conside­
ram prescrito todo e qualquer direi­
to ou ação, seja qual for a sua natu­
reza, contra a Fazenda Federal, Es­
tadual ou Municipal, uma vez de­
corridos cinco (5) anos da data do 
ato ou fato do qual se originarem. 

Teria razão, sim, o v. aresto re­
corrido, se o direito dos recorridos 
houvesse sido reconhecido pela Ad­
ministração. Mas o que se passa 
nos autos é coisa bem diferente. A 
Administração expressamente ne-

R. Sup. 'frib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 257 



gou o suposto direito deles à percep­
ção da PERCENTAGEM FAZEN­
DÁRIA, através da edição do artigo 
57 da Lei Estadual nº 5.978, de 4 de 
agosto de 1969. 

Sendo assim, não só as parcelas, 
como o próprio direito de fundo, do 
qual decorrem elas, achava-se ful­
minado, à época em que os recorri­
dos propuseram a ação." 

Do exposto, conheço do recurso e 
lhe dou provimento. 

VOTO-VOGAL 

O SR. MINISTRO HÉLIO MOSI­
MANN: Senhor Presidente, voto 
com o Relator e com muita tranqüi­
lidade, até porque, inspirado no 
mesmo precedente, Recurso Espe­
cial nº 16.152, mencionado pelo no­
bre Relator deste feito, julguei, lo­
go depois, um outro recurso espe­
cial, também originário do Paraná, 
no mesmo sentido. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO PEÇA­
NHA MARTINS: Senhor Presiden­
te, como assinalou o eminente Rela-

tor, a lei determinou a incorporação 
das vantagens aos vencimentos. 
Não as retirou. No caso, não houve 
prejuízo para os requerentes, como 
declarou o Sr. Ministro Relator, ra­
zão por que o acompanho. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 32.951-0 - PR - Rela­
tor: Exmo. Sr. Ministro Américo 
Luz. Recte.: Estado do Paraná. 
Advs.: Júlio César Ribas Boeng e ou­
tros. Recdos.: Ismael Tibiletti e ou­
tros. Advs.: Armando Strano e José 
Nunes Ferreira. Sustentaram, oral­
mente, os Drs. Júlio César Ribas 
Boeng, pelo recorrente, e Eduardo 
Weaver de Vasconcellos Barros, Sub­
procurador-Geral da República. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso e lhe deu 
provimento, nos termos do voto do 
Sr. Ministro-Relator (em 19.05.93-
2ª Thrma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Hélio Mosimann, Pe­
çanha Martins e José de Jesus. 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JOSÉ DE JESUS. 
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RECURSO ESPECIAL N!! 34.024-3 - SP 

(Registro n!! 93.0010029-7) 

Relator: O Sr. Ministro Demócrito Reinaldo 

Recorrente: Fazenda Nacional 

Recorrido: Kodak Brasileira Comércio e Indústria Ltda. 

Advogados: Luiz Alberto Americano e outros, e Francisco de Souza Cal­
deraro e outros 

EMENTA: Tributário. Prazo de recolhimento. Alteração. Por­
taria n 2 266/88, do Ministério da Fazenda. Aplicabilidade do prin­
cípio da legalidade. Improvimento do recurso. L O sistema tribu­
tário brasileiro tem como princípio basilar proeminente, decor­
rente de regra constitucional, o da legalidade: Só à lei cabe ins­
tituir impostos, definir o fato gerador e estabelecer prazos e con­
dições de pagamento. 2. Em havendo lei que fixa o prazo do re­
colhimento do IPI, portaria ministerial não poderá alterar o mar­
co temporal dizente ao pagamento do imposto, porquanto essa 
providência impõe ônus maior ao contribuinte, somente possível 
através de lei, formalmente elaborada. 3. O prazo de recolhimen­
to do IPI, fixado pelo artigo 26 da Lei n 2 4.50~64, com a redação 
dada pelo artigo 12 do Decreto-lei n 2 326/67, não pode ser altera­
do pela Portaria n 2 266/88, disposição normativa de hierarquia 
inferior e de natureza complementar. 4. Recurso improvido, por 
unanimidade. 

ACÓRDÃO 

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

Decide a Primeira Thrma do Su­
perior 'lHbunal de Justiça, por una­
nimidade, negar provimento ao re­

curso, nos termos do voto do Sr. Mi­

nistro Relator, na forma do relató-

rio e notas taquigráficas constantes 
dos autos, que ficam fazendo parte 
integrante do presente julgado. Par­
ticiparam do julgamento os Srs. Mi­
nistros Gomes de Barros, Milton 
Luiz Pereira, Cesar Rocha e Garcia 
Vieira. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 12 de maio de 1993 (da­
ta do julgamento). 
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Ministro GARCIA VIEIRA, Pre­
sidente. Ministro DEMÓCRITO 
REINALDO, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO: Cuida-se, na hipótese, 
de recurso especial interposto pela 
FAZENDA NACIONAL, com funda­
mento na letra a do admissivo cons­
titucional, contra acórdão do egré­
gio 'll-ibunal Regional Federal da 3ª 
Região que, confirmando segurança 
concedida em sentença de primeira 
instância, reconheceu que o prazo 
para o recolhimento do Imposto so­
bre Produtos Industrializados (IPI) 
não poderia ser alterado pela Porta­
ria nº 266/88, do Ministério da Fa­
zenda. 

Sustenta a recorrente que o ares­
to impugnado vulnerou o artigo 66 
da Lei nº 7.450/85, porquanto este 
dispositivo atribui competência ao 
Ministro da Fazenda para fixar pra­
zos de pagamento de receitas fede­
rais compulsórias, entre os quais se 
inclui o IPI. 

Foi o recurso inadmitido na ori­
gem, havendo subido a esta Corte 
através de agravo de instrumento 
que provi. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO DEMÓCRITO 
REINALDO (Relator): O cerne da 
controvérsia que a União Federal 
submete à apreciação desta Cor-

te, através de recurso especial, con­
siste em saber se é possível, ou não, 
a Portaria nº 266, do Ministério da 
Fazenda, alterar o prazo de recolhi­
mento do IPI, definido expressamen­
te em lei. 

A pendenga não é nova, nesta 
'furma, que tem proclamado, atra­
vés de sua maioria, a impossibilida­
de dessa alteração (da lei, pela por­
taria). 

Com efeito, o sistema tributário 
brasileiro tem como princípio basi­
lar proeminente, já que decorre de 
regra da Constituição, o da legali­
dade. Inexiste tributação de qual­
quer natureza, sem lei anterior que 
a defina. Só à lei cabe instituir im­
postos, definir-lhe o fato gerador e 
estabelecer prazos e condições de 
pagamento. Em havendo, pois, lei 
fixando o prazo do recolhimento do 
IPI, a portaria ministerial não pode­
ria alterar o marco temporal dizen­
te ao pagamento, porquanto essa 
providência impõe ônus maior ao 
contribuinte, o que só a lei, formal­
mente elaborada, poderia fazê-lo. 

É certo que, o artigo 66 da Lei nº 
7.450/85 atribui, ao Ministro da Fa­
zenda, a competência para "fixar 
prazos de pagamento de receitas fe­
derais compulsórias". 'Ibdavia, as 
atribuições conferidas ao Ministério 
para a fixação de prazos de recolhi­
mento de tributos hão de ser enten­
didas, em termos. Esse comando le­
gal só é atendível nas hipóteses em 
que os prazos de pagamento não 
estejam definidos expressamen­
te em lei. Do contrário, a Lei nº 
7.450/85, citada, estaria delegando, 
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ao Ministério, competência para le­
gislar, em matéria de tributos, o 
que é impossível no sistema jurídi­
co-constitucional vigente. 

O eminente Ministro CESAR RO-
CRA, ao relatar o Agravo Regimen­
tal de n2 27.408, escreveu com judi­
ciosidade: 

"O acórdão recorrido, afrontando 
a incidência de lei específica -
4.50~67, artigo 26, com a redação 
dada pelo artigo 12 do Decreto-lei n2 

326/67, conclui ser impossível ato 
interno da Administração veicular 
matéria reservada à lei .. , Portaria 
não é instrumento hábil para criar 
ou alterar deveres ou direitos esta­
belecidos em lei. Admitir a preva­
lência de ato administrativo sobre a 
letra da lei é subverter o ordena­
mento jurídico, vulnerando frontal­
mente o princípio hierárquico". 

"Contudo, diante dos princípios 
gerais, existindo lei expressa, não 
pode esta ser modificada por norma 
inferior, meramente complementar, 
disciplinadora ou explicativa. Con­
forme leciona o professor Celso An­
tônio Bandeira de Mello, "portaria 
é a fórmula pela qual autoridade de 
nível interior ao Chefe do Executi­
vo, sejam de qualquer escalão de co­
mando que forem, dirigem-se a seus 
subordinados transmitindo decisões 
de efeito interno, quer com relação 
ao andamento das atividades que 
lhe são afetas, quer com relação a 
~ida funcional de servidores ou, até 
mesmo, por via delas, abram-se in­
quéritos, processos administrativos. 
Como se vê, trata-se de ato formal 
de conteúdo muito fluido e amplo. 
Ainda não poderia o artigo 66 atri­
buir competência ao Ministro da 
Fazenda para proceder à alteração 
de um prazo fixado por lei. Desta 

De outra feita, o Ministro MIL- forma, a autorização jurídica dispos­
TON LUIZ PEREIRA, preclaro com- ta no artigo 66 da Lei n 2 7.450/85 
ponente desta Thrma, ao julgar o não pode se aplicar ao IPI, cujos 
Agravo Regimental no Agravo de prazos de recolhimento são previs­
Instrumento n2 28.533, prelecionou: tos em normas legais específicas e 

"A t . tA . dI' • prevalecentes sobre a geral". n e a eXlS enCla e el expres- . . 
sa (Lei n2 4.50~64) o Decreto-lei n2 Como já se frisou, alhures, no re-
326/67, fixando prazo para o reco- gime inflacionário, o prazo de reco­
lhimento do tributo, não pode este lhimento do tributo tem influências 
ser modificado por disposição de manifestas e repercussão evidente 
hierarquia inferior e meramente na respectiva quantificação e, por 
<;omplementar (portaria n2 266/88). isso~ é tão ~ssencial qua~t? à prefi­
Somente outra lei poderia modificá- xaçao da ahquota e defimçao da ba­
la". se de cálculo. A sua modificação, co­

Na explicitação de seu voto, enfa­
tizou o nobre Ministro MILTON 
LUIZ PEREIRA: 

mo é de clareza solar, está a depen­
der de previsão de lei, de acordo 
com o princípio da legalidade con­
signado no artigo 97 do CTN. 
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Em observância ao princípio da 
legalidade, portanto, somente outra 
lei poderia modificar o prazo para o 
recolhimento do IPI, por isso que 
esse prazo já se encontra previsto 
no artigo 26 da Lei nº 4.502, de 
1964, alterado pelo Decreto-lei nº 
326/67. 

Nego provimento ao recurso. 
É como voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 34.024-3 - SP 
(93.0010029-7) - Relator: Exmo. 

Sr. Ministro Demócrito Reinaldo. 
Recte.: Fazenda Nacional. Procs.: 
Luiz Alberto Americano e outros. 
Recda.: Kodak Brasileira Comércio 
e Indústria Ltda. Advs.: Francisco 
de Souza Calderaro e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, negou provimento ao recurso 
(em 12.05.93 - 1 ª 'furma). 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro GARCIA VIEIRA. 

RECURSO ESPECIAL Nº 34.429-7 - SP 

(Registro nº 93.0011319-4) 

Relator: O Sr. Ministro Cesar Rocha 

Recorrente: Oscar Duarte Atanázio 

Recorrida: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Drs. Samuel Monteiro, e Daniel Carajelescov e outros 

EMENTA: Tributário. Respon~abilidade do sócio por dívida da 
sociedade limitada. Requisitos necessários. Precedentes. L O só­
cio-gerente de uma sociedade limitada é responsável, por substi­
tuição, pelas obrigações fiscais da empresa a que pertencera, des­
de que essas obrigações tributárias tenham fato gerador contem­
porâneo ao seu gerenciamento, pois que age com violação à lei o 
sócio-gerente que não recolhe os tributos devidos. 2. Precedentes 
da Corte. 3. Recurso improvido. 

ACÓRDÃO da Primeira 'furma do Superior 'IH-
bunal de Justiça, na conformidade 

Vistos, relatados e discutidos es- dos votos e das notas taquigráficas 
tes autos, acordam os Srs. Ministros a seguir, por unanimidade, em ne-
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gar provimento ao recurso, nos ter­
mos do voto do Sr. Ministro-Relator. 
Participaram do julgamento os Srs. 
Ministros Garcia Vieira, Gomes de 
Barros e Milton Luiz Pereira. Au­
sente, justificadamente, o Sr. Minis­
tro Demócrito Reinaldo. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 23 de junho de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro GARCIA VIEIRA, Pre­
sidente. Ministro CESAR ROCHA, 
Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO CE­
SAR ROCHA: Cuida o presente fei­
to de recurso especial, fundado nas 
letras a e c do permissivo constitu­
cional, agitado contra venerando 
acórdão que, reformando o decisum 
monocrático, deu pela improcedên­
cia dos "embargos à execução fiscal 
e à penhora" lançados pelo recor­
rente às fls. 57/66, em razão do que 
restou reconhecida a sua responsa­
bilidade pelo pagamento do débito 
fiscal cogitado neste feito (ICM de­
vido pela MARI-LÃ - INDÚSTRIA 
DE CONFECÇÕES LTDA.), remon­
tando tal débito ao mês de junho de 
1981. 

E assim foi decidido sob o escólio 
de que o recorrente fora sócio e ad­
ministrador da devedora até 3 de 
fevereiro de 1982, data em que foi 
arquivada na Junta Comercial a al­
teração do contrato através do qual 
o recorrente se retirara da socieda­
de executada. 

Explícita o aresto em exame, que 
o recorrente responderia pelas dívi­
das tributárias da empresa de que 
fora sócio-gerente, vez que, segun­
do o art. 135, lU, do CTN, usão pes­
soalmente responsáveis pelos crédi­
tos correspondentes a obrigações tri­
butárias resultantes de atos pratica­
dos com excesso de poderes ou infra­
ção da lei, contrato social ou estatu­
to os diretores, gerentes ou represen­
tantes de pessoas jurídicas de direi­
to" (fls. 182/183). 

"Ora, o débito é do mês de junho 
de 1981, quando o embargante era 
sócio-gerente ... Houve infração da 
lei fiscal que constituiu em não pa­
gar, omissão do tempo da gerência 
do embargante. Assim, ele tornou 
pessoalmente responsável pelo débi­
to da data em que praticou a infra­
ção" (fls. 183), arremata o decisum 
atacado. 

Alegando contradição (fls. 186), 
omissão (fls. 188) e obscuridades 
(fls. 189), sob os subtítulos "dissolu­
ção irregular': "bens ausentes", "fa­
to do terceiro': "decisão contrária às 
provas", "falta de fundamentaçãv", 
"capital integralizado", e "provas 
ausentes", o recorrente aparelhou os 
embargos declaratórios de fls. 
186/192. 

Nesse ensejo, alegou violação aos 
seguintes artigos de lei, além dos 
vários dispositivos constituCionais 
que indica, a saber: 

a) Código Civil: arts. 20 e 159; 

b) Código Tributário Nacional: 
arts. 123, 135 (caput) e 135, IH; 
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c) Decreto n9 3.708/19 (Lei das So­
ciedades por Cotas de Responsabili­
dade Limitada): artigos 29, 10 e 16; 

d) Código de Processo Civil: arti­
gos 126, 128, 165, 332, 222, I, 458, II. 

Negou-se provimento aos embar­
gos, conforme decisão de fls. 207. 

Inconformado, o recorrente lan­
çou o recurso especial. ora relatado 
(fls. 209/226), alegando, em princí­
pio, que teria prequestionado a ma­
téria porque tendo «sido vencedor 
em la, instância (fls. 15&,168) e como 
a negativa de vigência de leis fede­
rais e a interpretaçâo divergente, 
(sic) surgiram no próprio acórdão 
recorrido, o ora recorrente opôs os 
necessários embargos de declaração, 
em tempo hábil (fls. 186/192), onde 
de forma clara, direta e expressa, 
expôs as contradições, as omissões e 
as obscuridades em que incorreu o 
v. acórdão recorrido, bem como to­
das as negativas de vigência de leis 
federais, cumprindo assim, não ape­
nas o exaurimento da instância or­
dinário ou local, mas, também, o 
prequestionamento dos temas que 
são invocados no presente REsp, co­
mo deixou bem claro o ilustre Mi­
nistro do STJ - ANTÔNIO DE PÁ­
DUA RIBEIRO, no jornal 'O Estado 
de São Paulo' de 11.07.1989, p. 7, 
coluna "Tribunais" (fls. 214/215). 

Observa que, "mesmo após o ofe­
recimento dos E. Decl., o v. acórdão 
ora recorrido continuou incólume" 
(fls. 215), tudo porque, conforme pa­
lavras do recorrente: 

"a) nenhuma contradição bási­
ca foi removida, embora ela ti-

vesse sido abordada de forma clara, 
direta e expressa (fls. 186/188; fls. 
207 e seu verso)"; 

b) nenhuma omissão foi corrigi­
da, muito embora ela tivesse sido 
apontada de forma clara e direta 
nos E. Decl. (fls. 188/189; fls. 207 e 
seu verso); 

c) nenhuma das obscuridades 
apontadas claramente nos E. Decl., 
foi sanada (fls. 188/189; fls. 207 e 
seu verso)." (fls. 215). 

Por isso, o aresto guerreado teria· 
negado vigência aos seguintes dis­
positivos de lei, segundo indicação 
do recorrente (fls. 223): 

a) Código Civil: arts. 20 e 159; 

b) Código 'fributário Nacional: 
arts. 123, 135 (caput) e 135, IH; 

c) Decreto nQ 3.708/19 (Lei das So­
ciedades por Cotas de Responsabili­
dade Limitada): arts. 29, 10, 14 e 16; 

d) Código de Processo Civil: arts. 
128, 165, 332, 333, I, 458, I, e 458, II. 

Além disso, teria dado interpre­
tação divergente aos arts. 10 do De­
creto nQ 3.708/19, e 135, caput e in­
ciso IH, do CTN, da que foi dada 
pelo colendo Pretório Excelso no RE 
n 9 102.912-RJ, 1ª 'furma, ReI. em. 
Min. José Néri da Silveira, in RTJ 
121/657-659 (fls. 220/221). 

O prazo de resposta decorreu in 
albis tendo-lhe sido negado segui­
mento pelo r. despacho de fls. 
234/235, do que foi interposto agra­
vo de instrumento. 

Em aqui chegando, foi o feito à 
douta Subprocuradoria-Geral da Re­
pública, tendo o eminente Subpro-
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curador-Geral da República, Dr. 
Paulo da Rocha Campos, opinado 
pelo seu não conhecimento em face 
da intempestividade com que fora 
lançado, bem como pela incidência 
de enunciado da Súmula nº 7 do 
STJ. 

De início, acolhendo a referida 
manifestação, neguei provimento ao 
agravo. 

'Ibdavia, após o agravo regimen­
tal contra o meu despacho, verifi­
quei que o recurso era tempestivo e 
que, em verdade, merecia melhor 
exame. Por isso, reconsiderei meu 
anterior despacho e, revendo minha 
posição, mandei-o subir para melhor 
exame. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO CE­
SAR ROCHA (Relator): Querendo 
configurar a divergência, o recorren­
te afirma, às fls. 214, que as 13!! e 
16ª Câmaras Cíveis do ego 'lribunal 
de Justiça do Estado de São Paulo 
teriam decidido questões idênticas 
à que se cuida, e chegado a conclu­
sões diferentes a que aqui se deu. 

No entanto, acredita o recorren­
te que "este antagonismo, na inexis­
tência processual do recurso de re­
vista, interpretando de maneira to­
talmente diferente o mesmo direito 
federal, em causas iguais, placita o 
cabimento e a viabilidade do recur­
so especial, que visa dar interpre-

tação uniforme ao direito federal, 
em todo Território Nacional". 

Poderia ser acolhida tal preten­
são se o "antagonismo" de que fala 
o recorrente decorresse de llibunais 
diversos pois que, como é de curial 
saber, o verbete nº 13 da Súmula 
desta colenda Corte, pontifica que 
"a divergência entre julgados do 
mesmo 'ltibunal não enseja recurso 
especial". 

Mas tenho por comprovado o dis­
sídio com o v. aresto da lavra do 
em. Min. Néri da Silveira, trazido a 
confronto pelo recorrente. 

Por outro lado, quando lançou os 
seus embargos declaratórios, o re­
corrente provocou o debate quanto 
aos seguintes dispositivos legais, a 
saber: 

a) Código Civil: arts. 20 e 159; 

b) Código Tributário Nacional: 
arts. 123, 135 (caput), e 135, IlI; 

c) Decreto nº 3.708/19 (Lei das 
Sociedades por Cotas de Responsa­
bilidade Limitada): arts. 22, 10 e 16; 

d) Código de Processo Civil: arts. 
126, 128, 165, 332, 222, I, 458, lI. 

Quando do recurso especial, o re­
corrente trouxe, como novidade, os 
seguintes artigos para serem ques­
tionados: 

c) Decreto nl! 3.708/19 (Lei das 
Sociedades por Cotas de Responsa­
bilidade Limitada): art. 14; 

d) Código de Processo Civil: arts. 
333, I e 458, I. 

Aí já se vê que tais dispositivos 
não podem ser analisados à falta do 
necessário prequestionamento. 
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Mas isso não significa dizer que 
os demais tenham sido questiona­
dos. Em verdade, nem todos os de­
mais o foram. 

É que a exigência do prequestio­
namento só resta atendida quando 
o tema legal tenha sido tanto esti­
mulado pelo recorrente, nas vias or­
dinárias, quando também que tenha 
sido efetivamente debatido naque­
las instâncias. 

Não vale o argumento de que, já 
que a matéria federal foi ofendida 
somente quando do julgamento da 
apelação, estaria dispensado o pre­
questionamento. 

O eminente Ministro Carlos Má­
rio Velloso, apreciando o Ag. de Ins­
trumento nº 144.847-4-SP, orienta 
que "se a questão constitucional sur­
gir no julgamento do recurso, cum­
pre ao recorrente ventilá-la em em­
bargos de declaração, tal como exi­
gido na jurisprudência do Supremo 
Tribunal" (DJ de 01/09/92, p. 
13.739). É que deve ser obedecido o 
comando contido na Súmula 356. 

Mutatis mutandis, é a situação 
ocorrente no feito que se cuida. 

De nada adiantou, por outro lado, 
terem sido interpostos os embargos 
declaratórios com o fito de trazer à 
colação os artigos que queria pre­
questionados, se o acórdão neles 
prolatado, consoante admitiu o pró­
prio recorrente ao final das fls. 215, 
não apreciou tais dispositivos. 

Caberia a interposição de novos 
declaratórios ou a interposição de 
recurso especial com fundamento no 

art. 535, I e H, do CPC, com expres­
so pedido de reforma daquele julga­
do, por omissão. 

Thdavia, não foi isso o que o re­
corrente quis visto que, mesmo ten­
do detectado tal vício no acórdão 
dos declaratórios, o seu pedido de 
reforma do julgado (itens 21/1 Q e 22 
do recurso especial) não traz nenhu­
ma referência a tanto. 

Restou, assim, prequestionado, 
apenas o art. 135, IH, do CTN (fls. 
183), assim editado: 

"Art. 135 - São pessoalmente 
responsáveis pelos créditos corres­
pondentes a obrigações tributárias 
resultantes de atos praticados com 
excesso de poderes ou infração de 
lei, contrato social ou estatuto: 

lII - os diretores, gerentes ou re­
presentantes de pessoas jurídicas de 
direito privado. 

Ultrapassada a fase do conheci­
mento, resta agora a análise do mé­
rito. 

A questão está em saber da ex­
tensão da responsabilidade do sócio­
gerente referentemente aos débitos 
da sociedade. 

A jurisprudência predominante, 
senão harmoniosa, está em que o 
sócio-gerente é responsável, por 
substituição, pelos débitos tributá­
rios. 

É evidente que age com violação 
à lei o sócio-gerente que não recolhe 
os tributos devidos. Aliás, nesse 
sentido manifestou-se o eminente 
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Ministro Gomes de Barros ao profe­
rir seu voto no REsp nº 11.335-SP, 
de que foi Relator o eminente Mi­
nistro Garcia Vieira. Aliás, este úl­
timo eminente Ministro citado ob­
servou no REsp nº 7.387-PR que es­
ta responsabilidade de sócio-geren­
te é objetiva, a teor do disposto no 
art. 136 do CTN. 

Recolho da jurisprudência desta 
ego Corte, os seguintes precedentes, 
donde verifica-se absoluta identida­
de no entendimento das duas colen­
das Thrmas da conspícua Primeira 
Seção: 

"EXECUÇÃO FISCAL - PE­
NHORA - BENS DE SÓCIO -
RESPONSABILIDADE DOS SÓCI­
OS - SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁ­
RIA. 

Os sócios-gerentes são responsá­
veis pela dívida tributária, resultan­
te de atos praticados com infração à 
lei. Esta é uma das hipóteses de 
substituição tributária e de respon­
sabilidade principal. 

O sócio-gerente não se exclui da 
penhora por não constar seu nome 
na certidão da dívida ativa. 

Recurso provido" (REsp nº 
7.387-0-PR, ReI. em. Min. Garcia 
Vieira, 1 ª Thrma, unân., julgado em 
18.11.92, DJ de 14.12.92). 

"SOCIEDADE ANÔNIMA. DIS­
SOLUÇÃO. NÃO RECOLHIMENTO 
DAS CONTRIBUIÇÕES PREVI­
DENCIÁRIAS. RESPONSABILIDA­
DE DO DIRETOR PRESIDENTE. 

I - O sócio-gerente, os diretores 
ou representantes de pessoas jurídi­
cas, definidos no contrato social, 
respondem ilimitadamente pelos cré­
ditos tributários, desde que pratica­
dos com excesso de poderes ou infra­
ção de lei, incluindo-se nesta, o não 
recolhimento das contribuições pre­
videnciárias. 

II - Recurso desprovido" (REsp 
nº 7.303-0-RJ, ReI. em. Min. José de 
Jesus, 2ª Thrma, unân., julgado em 
17.06.92, DJ de 03.8.92). 

Por tais razões, nego provimento 
ao recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 34.429-7 - SP 
(93.0011319-4) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. Cesar Rocha. Recte.: Oscar 
Duarte Atanázio. Advogado: Samuel 
Monteiro. Recda.: Fazenda do Esta­
do de São Paulo. Advogados: Daniel 
Carajelescove outros. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, negou provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Exmo. Sr. 
Ministro-Relator (em 23.06.93 - 1 ª 
Thrma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Garcia Viei­
ra' Gomes de Barros e Milton Luiz 
Pereira. 

Ausente, justificadamente, o Ex­
mo. Sr. Ministro Demócrito Reinaldo. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro GARCIA VIEIRA. 
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RECURSO ESPECIAL NQ 34.498-4 - RS 

(Registro nQ 93.0011520-0) 

Relator: O Sr. Ministro Waldemar Zveiter 

Recorrente: Banco do Brasil SI A 

Recorrida: Recapasul Recapagens de Pneus Ltda. 

Advogados: l)rs. Izaias Batista de Araújo e outros, e Luciane Otto e ou­
tros 

EMENTA: Processual civil. Fraude à execução. Inexistência de 
ação capaz de tornar insolvente o devedor. Matéria de prova. L A 
jurisprudência do STJ acolheu ent~ndimento no sentido de que 
a fraude à execução não se caracteriza quando, na alienação do 
bem, inexistir ação capaz de tornar insolvente o devedor, sendo 
certo ainda que o simples ajuizamento de ação, por si só, não ge­
ra fraude, pois esta somente se configurará se houver dano ou pre­
juízo decorrente da insolvência a que chegou o devedor com a alie­
nação ou oneração de seus bens. 2. Matéria de prova não se ree­
xamina em sede de especial (Súmula n 2 7 - STJ). 3. Recurso não 
conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Senhores Mi­
nistros da 'Ierceira 'furma do Supe­
rior 'fribunal de Justiça, na confor­
midade dos votos e das notas taqui­
gráficas a seguir, por unanimidade, 
em não conhecer do recurso espe­
cial. Participaram do julgamento os 
Senhores Ministros Cláudio Santos, 
Nilson Naves, Eduardo Ribeiro e 
Dias 'frindade. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 01 de junho de 1993 (da­
ta do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO WAL­
DEMAR ZVEITER: Nos autos de 
Embargos de 'Ierceiro, o Banco do 
Brasil S/A interpõe, contra o acór­
dão de fls. 146/151, especial (fls. 
155/161), onde, com fundamento nas 
letras a e c do permissivo constitu­
cional, pretende que o aresto teria 
violado as normas atinentes aos ar-
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tigos 592, V, e 593, lI, do CPC, bem 
como dissentido de precedentes que 
arrola (fls. 157/161). 

O acórdão impugnado concluiu 
que, demonstrada a boa-fé do adqui­
rente (ora embargante) e não prova­
da a insolvência do alienante, ine­
xiste fraude à execução, mormente 
quando da alienação o imóvel não 
estava penhorado, portanto, não re­
gistrada esta. 

O apelo foi arrazoado e, submeti­
do ao exame de admissibilidade (fls. 
168/170), deferido, atendendo-se a 
que, pela letra c, a decisão publica­
da na RT 609/106 lavra dissídio com 
o acórdão impugnado. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO WAL­
DEMAR ZVEITER: O acórdão im­
pugnado, ao afastar o ato constriti­
vo pendente sobre o imóvel de que 
se cuida, arrimou-se no fato de não 
estar o bem penhorado (e com pe­
nhora inscrita), além de que se de­
monstrou a boa-fé do adquirente, 
aduzindo-se ainda que não se pro­
vou a insolvência do alienante. 

O em. Relator desse julgado ob­
serva que todos os fatos e provas re­
velados nos autos são no sentido de 
não se caracterizar a fraude à exe­
cução, como pretende o Banco, ora 
recorrente. 

Esses elementos concretos são 
apontados no contexto do acórdão 
recorrido, nestes termos (fls. 149/ 
151): 

"Na espécie em tela de julgamen­
to, a boa-fé da adquirente/embarga­
da é incontestável. Há prova, inclu­
sive documental, da sua boa-fé. Po­
de-se até admitir não ter sido ela 
cautelosa o bastante, pois ao adqui­
rir o imóvel padecia de penhora em 
favor do lAPAS, conforme dito na 
inicial. A execução corria no local da 
situação do imóvel. Fácil seria pre­
ver a possibilidade de alguma ação 
contra o vendedor na Justiça Co­
mum. 'lbdavia, como acentua Décio 
Erpen: 

"Não há lei que compila eventual 
interessado a transitar pela Justi­
ça Comum Estadual, pela Justiça 
do Trabalho, à cata de eventual 
ação real ou de ato constritivo, e 
que pode ter sido, inclusive, efetiva­
do em outra comarca". 

Apaixonado sobre o tema e­
veemente na sustentação de sua bri­
lhante tese, volta o renomado juris­
ta, desembargador da mais alta Cor­
te deste Estado, a defendê-lo no nº 54 
da mesma revista, em trabalho ain­
da mais completo e fundamentado. 

Ao discorrer sobre o registro da 
fraude, diz ele que, se tiver havido 
registro da citação ou de ato de 
constrição, não há maior dificulda­
de na solução. O adquirente não po­
derá alegar ignorância de sua exis­
tência, e a fraude se estampa na 
simples alienação. A fraude se rea­
liza in re ipsa, consoante o art. 240 
da LRP, sem que acarrete a nulida­
de da venda; ela é apenas ineficaz 
em relação ao credor, pois a constri­
ção ou a litigiosidade da coisa não a 
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torna indisponível. A execução é in­
fensa à alienação. Prossegue. 

Ao revés, se tiver ocorrido omis­
são do registro da demanda ou da 
constrição, o Juiz só poderá reco­
nhecer a fraude diante de prova, em 
ação própria, porque possível a boa­
fé do adquirente. A iniciativa da 
ação, segundo ele, deve ser do cre­
dor, exigindo-se a integração do ad­
quirente na lide, que poderá ter co­
mo conseqüência, diante do dispos­
to no art. 216 da LRP, o cancela­
mento do registro. 

Provada, pois, a boa-fé do adqui­
rente, não se pode proclamar a 
fraude, sendo idônea a iniciativa do 
adquirente, possibilitando a discus­
são e solução da questão em sede de 
embargos de terceiro. 

In casu, é de se ressaltar que, ao 
tempo da alienação nem mesmo pe­
nhora havia. Assim, o detalhe do re­
gistro é até irrelevante. Se, embora 
constrita do, não se caracteriza a 
fraude se inocorreu o registro, por 
mais razão se não havia a constri­
ção. 

Por fIm, embora na impugnação o 
embargado haja alegado que a pe­
nhora recaiu no único bem do execu­
tado, não se comprovou que o execu­
tado está insolvente, mister que, ao 
ver da Câmara, cabia ao credor/em­
bargado." 

Corrige-se de tais dizeres o que 
concerne a existência de penhora 
em favor do lAPAS alegada na ini­
cial eis que, como referido na sen­
tença (fls. 107-verso) as tratativas 
foram sobrestadas quando de sua 
contestação somente se realizando 

a compra e venda após sua respec­
tiva baixa, resultando disso a asse­
veração da inexistência de qualquer 
gravame sobre o bem e a mais abso­
luta boa-fé da embargante. 

"Por ocasião das tratativas a em­
bargante vermcou junto ao Cartório 
de Registro de Imóveis se havia 
duas penhoras incidentes sobre o 
imóvel, em benefício do lAPAS. A 
concretização do negócio foi sobres­
tada até o cancelamento das referi­
das penhoras. Não havia registro de 
quaisquer outras ações reais ou rei­
persecutórias, nem havia também 
qualquer registro de outras penho­
ras. Daí porque acabou a embargan­
te por concretizar a aquisição do 
terreno. Ficou também evidenciado 
que por ocasião da venda, ainda não 
havia qualquer penhora sobre o 
imóvel. Não se trata, assim, da dis­
cussão sobre os efeitos de penhora 
não registrada no Álbum Imobiliá­
rio. Trata-se, ao contrário, de uma 
situação em que sequer penhora 
existia. Esgrime o embargado com 
a alegação de que deveria a embar­
gante ter diligenciado junto à Jus­
tiça local para verificar da existên­
cia de penhoras sobre o imóvel em 
questão. 'Ial posicionamento do em­
bargado não pode ser sustentado, 
uma vez que as penhoras podem ser 
feitas através de precatórias e nada 
garantiria ao interessado na aqui­
sição do imóvel que, mesmo inexis­
tindo ações de execução no Foro da 
situação do imóvel, inexistissem pe­
nhoras efetivadas em outros proces­
sos de execução, tramitando em ou­
tras comarcas de qualquer lugar do 
País, cujas penhoras tivessem sido 
efetivadas via precatórias e depois 
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devolvidas aos Juízos deprecantes, 
sem qualquer registro no Foro da 
Situação do imóvel. Assim, sendo 
inexigível ao interessado na aquisi­
ção de um imóvel que percorra to­
das as comarcas do País, pedindo 
certidões da Justiça Comum, Fede­
ral e Trabalhista, é evidente que 
não significa má-fé ou ausência de 
boa-fé a não procura de certidões 
Judiciais negativas de execução. A 
forma de opor penhoras a eventuais 
terceiros interessados na aquisição 
de um imóvel, se dá através do Re­
gistro da Penhora no Álbum Imobi­
liário como expressamente prevê o 
art. 167, inciso I, nl! 5, da Lei 
6.015(73. O que se admite, eventual­
mente, é que mesmo inexistindo tal 
penhora ou o seu registro junto ao 
Álbum Imobiliário, é o reconheci­
mento de ineficácia de uma venda, 
quando celebrada em fraude à exe­
cução. 'Ibdavia, para que tal ocorra, 
é mister que se demonstre o estado 
de insolvência dos executados, ou a 
sua redução a tal estado através da 
alienação. No caso presente, porém, 
não ficou tal circunstância eviden­
ciada, até mesmo porque é sabido 
que um dos executados, Thadeu An­
noni Nedeff, era titular de uma das 
respeitáveis fortunas do Estado. 
Sendo assim, o espólio certamente 
dispõe de bens suficientes para ga­
rantir o pagamento do débito peran­
te o ora embargado. Levadas às úl­
timas conseqüências a tese do em­
bargado, qualquer pessoa que tives­
se contra si tramitando uma execu­
ção, não poderia dispor de quais­
quer bens de seu patrimônio, dian­
te de possível ineficácia sob a alega­
ção de fraude à execução" (fls. 
107 -verso/l08). 

Aliás tais aspectos, ressaltados 
nas razões conclusivas do voto do 
em. Prolator, têm o endosso da ju­
risprudência da Thrceira 'furma e se 
mostram presentes em paradigmas 
de minha relatoria, como assim: 

No precedente de nl! 30.0l8-8-RJ 
(Agravo Regimental), sufragou-se a 
tese de que a fraude à execução não 
se caracteriza, quando, na alienação 
do bem, inexistir ação capaz de tor­
nar insolvente o devedor. 

O REsp nº 24.l54-GO consigna, 
na ementa, que a simples propositu­
ra da ação, por si só, não gera a 
fraude, pois a mesma somente se 
configurará se houver dano, prejuí­
zo, decorrente da insolvência a que 
chegou o devedor com alienação ou 
oneração de seus bens. Assim, tal 
ilícito processual não ocorre se a 
aquisição do bem ocorreu antes da 
constrição judicial e o executado até 
então era solvente. 

Nesse modelo, asseverei que de­
ve-se sobrelevar, também, como ele­
mentos ponderosos de aferição que 
inexiste qualquer relação de conhe­
cimento ou negociaI entre embar­
gante e exeqüente; carece de com­
provação o fato de ter o executado 
alienado o imóvel para tornar-se in­
solvente. 

Daí que a propositura da ação 
não é causa, por si só, para se afe­
rir eventual fraude. 

Escólio de Alcides de Mendonça 
Lima completa essa afirmativa. 

Diz o ilustre Processualista (Co­
mentários ao Código de Processo Ci-
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vil, voI. VI, t. U, das Execuções, Fo­
rense, página 507, tópico 1.128): 

"A simples propositura da ação, 
por si só, não gera a fraude, pois a 
mesma somente se configurará se 
houver dano, prejuízo, decorrente 
da insolvência a que chegou o deve­
dor com a alienação ou oneração de 
seus bens. Se o devedor aliena ou 
onera, mas fica com bens suficien­
tes, não cabe ao credor insurgir-se, 
pois não lhe compete um bem deter­
minado, como no caso do inciso I, 
supra. Verificando-se a insolvência, 
com vários ou sucessivos atos, deve 
ainda aplicar-se a lição de ALMEI­
DA DE SOUSA: "Se o devedor, 
quando acionado pela dívida, tinha 
bens superabundantes, mas os foi 
alienado por vezes ao mesmo tercei­
ro' ou a diversos; quais deles deve­
rão padece:r a execução na forma da 
dita Ordenação? Resolutivamente, 
digo que só as últimas alienações 
até o equivalente da dívida; porque 
as primeiras alienações dos bens, 
aliás superabundantes, foram líci­
tas; e só nos bens ultimamente alie­
nados pelo devedor recaiu a proibi­
ção da lei, e com ela o vício da alie­
nação"." 

No caso dos autos, a boa-fé do 
adquirente (comprador do imóvel) 
resultou provada, sendo certo ainda 
que ficou afastada a insolvência do 
alienante e bem assim a existência 
de penhora, quando da alienação. 

Apurados esses fatos, o reexame 
dessa matéria não cabe no especial 
(Súmula 07 - STJ). 

Assim, a alegação de que foi vio­
lado o artigo 592, V, do CPC, não 
vinga, posto que, a fraude, no caso, 
foi tida por inexistente. O mesmo se 
verifica com relação ao artigo 593, 
U, do CPC. 

Pela letra c, o recurso também 
não procede. 

Os precedentes arrolados, todos 
versam sobre a existência da frau­
de à execução, quando presentes al­
guma das hipóteses já citadas. 'lb­
davia "tais modelos colidem com os 
fatos e provas dos autos, no que 
afastam a caracterização da fraude, 
como mostrado no acórdão recorri­
do e que, agora, se pretende diver­
gentes dos exemplos trazidos para 
confronto. 

Por tais fundamentos, não conhe­
ço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 34.498-4 - RS 
(93.0011520-0) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. Waldemar Zveiter. Recte.: 
Banco do Brasil S/A. Advogados: 
Leônidas Cabral Albuquerque e ou­
tros. Recda.: Recapasul Recapagens 
de Pneus Ltda. Advogados: Luciane 
Otto e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso espe­
cial (em 01.06.93 - 3ª 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Cláudio Santos, Nil­
son Naves, Eduardo Ribeiro e Dias 
'IH.ndade. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 34.631-2 - SP 

(Registro nº 93.0011902-8) 

Relator: O Sr. Ministro Waldemar Zveiter 

Recorrente: Cláudia Leme Ferreira Davis 

Recorrida: Olímpia Comercial Imobiliária Ltda. 

Advogados: Drs. Maria Thresa Banzato e outros, e José Aparício Mar­
ques da Cruz 

EMENTA: Processual e Civil. Fato novo. Limites da coisa julga­
da. Perdas e danos. Mútuo hipotecário e contrato de financiamen­
to pelo SFH. Matéria de prova. L Não se tem como extrapolado dos 
limites da coisa julgada, o fato novo consistente em que o litigan­
te, ajuizada a ação, antecipara prestações de um ou outro tipo de 
mútuo (hipotecário ou financiamento SFH), se tal deslocamento 
do título deveu-se a conduta própria. Também as perdas e danos 
resultam bem apuradas quando aferidas da análise comparativa 
entre os referidos mútuos. 2. Matéria de fato não se reexamina em 
sede de Especial (Súmulas 05 e 07 - STJ). 3. Recurso não conhe­
cido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Senhores Mi­
nistros da 'Ierceira Thrma do Supe­
rior 'fribunal de Justiça, na confor­
midade dos votos e das notas taqui­
gráficas a seguir, por unanimidade, 
em não conhecer do recurso espe­
cial. Participaram do julgamento os 
Senhores Ministros Cláudio Santos, 
Eduardo Ribeiro e Dias 'frindade. 
Ausente, ocasionalmente, o Senhor 
Ministro Nilson Naves. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 01 de junho de 1993 (da­
ta do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO WAL­
DEMAR ZVEITER: Nos autos da 
ação ordinária de indenização, em 
fase de liquidação por Arbitramen­
to, Cláudia Leme Ferreira Davis in­
terpõe, contra o acórdão liquidando 
(fls. 603/604), embargado pelo de 
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fls. 617/619, integrante do anterior, 
Especial, fundamentando-o na letra 
a do permissivo constitucional (fls. 
621/628). 

No apelo, alega que o aresto, ao 
deduzir que a exeqüente antecipan­
do o pagamento do financiamento, 
que optara e mais oneroso, tem di­
reito à diferença (podendo ainda re­
clamá-la em ação própria), violou os 
limites da coisa julgada (arts. 467 e 
468) e o art. 1.060 do Código Civil. 

No exame dos pressupostos de 
admissibilidade (fls. 634/635), o pro­
cessamento do recurso foi deferido, 
atento a que, relativamente à ofen­
sa à coisa julgada, a matéria é con­
trovertida. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO WAL­
DEMAR ZVEITER (Relator): No 
que se refere ao objeto da insurgên­
cia, o acórdão embargado e ora re­
corrido (Décima Sexta Câmara Ci­
vil do Tribunal de Justiça de São 
Paulo), assim enfrenta o tema (fls. 
603/604): 

"Com referência à indenização 
pelo período de dezembro de 1998 a 
junho de 1989, a sentença proferida 
no processo de conhecimento, man­
tida pelo acórdão de fls. 36&,375, foi 
clara ao estabelecer que as perdas 
e danos consistiriam no "valor do 
aluguel" referente a esse período. 
Ora, o valor do aluguel desse inter­
regno cOlTesponde exatamente àqui-

lo que foi proposto pelo assistente­
técnico da apelada, por força da le­
gislação do inquilinato vigente na 
oportunidade, que inadmitia reajus­
tes com prazos inferiores a seis me­
ses. 

Outro modo de calcular o valor 
do aluguel ultrapassaria os limites 
do julgado, desde que não cuidou a 
embargante de recorrer desse tópi­
co da sentença, em ordem a pleitear 
forma diversa de cálculo da indeni­
zação. 

Também o segundo aspecto da 
controvérsia foi bem dirimido pela 
sentença recorrida, pois o acórdão 
não admitiu que os lucros cessantes 
fossem calculados com a extensão 
pretendida pela apelante, de forma 
a compreender, em sua integralida­
de, a diferença entre as duas moda­
lidades de contrato, tendo em vista 
a quitação antecipadamente ocorri­
da. 

Nessas condições, pareceu-me 
que a sentença resolveu acertada­
mente a execução, inclusive com re­
lação à correção monetária, que não 
foi negada pelo decisório." 

Tal decisão é, ainda, complemen­
tada pelo acórdão dos decla­
ratórios, como assim (fls. 618/619): 

"O acórdão estabeleceu que não 
havia correção, pois a indenização 
relativa àquele período, em que a 
embargante não teve à sua disposi­
ção o imóvel, foi mensurada de 
acordo com a lei permitindo somen­
te a correção semestral. E a compa­
ração foi pertinente, pois se a em­
bargante, naquele período, ocupava 
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imóvel alheio, a título de locatário, 
também não estaria sujeita à corre­
ção monetária. É inaceitável assim, 
que exij a correção monetária mês a 
mês, se o acórdão estabeleceu de ou­
tra forma a correção, confirmando a 
sentença. Finalmente, a correção 
abrangerá o total do débito até o 
pagamento. 

Quanto aos lucros cessantes, o tí­
tulo exeqüendo estabelecia que fos­
se pago à autora a diferença de fi­
nanciamentos entre aquele que es­
perava receber, e outro que lhe foi 
imposto. Ocorre que a mesma em­
bargante antecipou o pagamento do 
financiamento mais oneroso, e as­
sim, deslocou -se parcialmente do 
âmbito do título exeqüendo, colocan­
do-se diante de um fato novo - que 
até pode ter sido mais oneroso - is­
to é, o dano sofrido pelo pagamento 
antecipado. Não é admissível a ma­
nutenção do dispositivo do título 
exeqüendo, se ela própria retirou 
seu fundamento, tendo em vista que 
antecipou o pagamento do financia­
mento, impedindo o confronto entre 
os dois flnanciamentos, que só pode­
ria ser feito abstratamente, o que 
não foi considerado pelo acórdão 
exeqüendo, que concedia a indeniza­
ção se o financiamento oneroso fos­
se suportado por ela. 

Porém, por este motivo, cumpre 
esclarecer o acórdão. Se a embar­
gante antecipou o pagamento do fl­
nanciamento oneroso pagou-o du­
rante certo tempo, e neste período, 
tem direito à diferença no limite 
deste mesmo tempo, conforme o re­
ferido título exeqüendo, podendo, 
ainda reclamar perdas e danos com 

relação à antecipação do pagamen­
to, desde que assuma o ônus desta 
ação." 

Essa foi a solução encontrada pa­
ra a lide. 

Manifesta-se escorreita na medi­
da em que se ateve aos elementos 
balizadores contidos no título exe­
qüendo. 

Não há como se ter por violadas 
as regras que tratam da coisa julga­
da - arts. 467 e 468 do CPC. No 
caso, ares judicata restou incólume. 

Se algum elemento extrapolou 
desses limites, deve-se ao fato, como 
explicitado no aresto, de o próprio 
exeqüente tê-lo deslocado do título, 
mediante conduta própria. 

Esse aspecto merece repetido, co­
mo no decisum, 

Diz o em. Relator: 

"Ocorre que a mesma embargan­
te antecipou o pagamento do flnan­
ciamento mais oneroso ... ", pelo que 
se ela própria retirou seu funda­
mento, tendo em vista que anteci­
pou o pagamento do financiamen-
t " o. 

'frata-se, como se vê, de fato no­
vo e que foi considerado na decisão 
liquidanda, mas sem abalar os lin­
des da coisa julgada. 

'Thmbém, no que concerne o art. 
1.060 do Código Civil, essa norma 
não foi ferida, posto que tanto as 
perdas e danos, quanto lucros ces­
santes, resultaram bem apreciados 
e, ao contrário do que sustenta a re­
corrente, implicaram na análise 
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comparativa das perdas entre o mú­
tuo hipotecário e o contrato de fi­
nanciamento pelo SFH, se a este, e 
não àquele, as partes convenientes 
tivessem aderido. Em suma, foi da 
interpretação e da avaliação da exe­
cução de ambos que se valeu o jul­
gador, ao decidir como decidiu. 

Assim também ocorreu com o 
cômputo da correção monetária, 
sendo certo que o decisum a impôs, 
obedecendo à semestralidade do 
reajustamento dos alugueres, como 
regulada em texto legal. 

Enfim, não há negar que, nas ra­
zões do julgado, procurou-se sedi­
mentação nos fatos e na interpreta­
ção das avenças: mútuo hipotecário 
e contrato de empréstimo pelo SFH. 

Para que se tenha presente o 
acerto da execução, no ponto em 
que se controverte, vale destacar 
trecho da sentença de liquidação 
por arbitramento, confirmada pelo 
acórdão recorrido: 

"Resta dirimir o último ponto 
controvertido, versando os lucros 
cessantes derivados do mútuo hipo­
tecário menos favorável à exeqüen­
te se comparado à modalidade de fi­
nanciamento prevista pelo contrato 
(SFH). 

Insurge-se o assistente da deve­
dora contra o laudo oficial, preten­
dendo demonstrar a inexistência de 
lucros cessantes a reparar, mas nes­
te passo ofende a coisa julgada 
emergente do v. acórdão de fls., que 
reconheceu o dano, cabendo nesta 
fase processual tão-somente a apu­
ração do quantum debeatur. 

Destarte, existem lucros cessan­
tes derivados das diferenças de fi­
nanciamentos, os quais cumpre ago­
ra apurar, em cumprimento ao v. 
acórdão, que tem força de lei entre 
as partes. 

Mas é evidente que o critério 
adotado pelo Perito Judicial está in­
correto e -conduziu a resultado ex­
cessivo, que não pode ser aceito, sob 
pena de se afastar da causa a lógi­
ca do razoável que informa o Direi­
to. 

Com efeito, se o financiamento 
hipotecário perdurou por apenas 
quatro meses, o dano sofrido pela 
exeqüente, em face de sua adesão a 
essa modalidade de empréstimo, 
cessou com o resgate da dívida. Se, 
como alega a credora a fls. 525, pa­
ra o pagamento antecipado ela ven­
deu bens particulares, trata-se de 
questão não enfrentada na fase de 
conhecimento, pois o fato do resga­
te do débito não teve maior discus­
são das partes; desse modo, é bem 
de ver que o fato concernente ao 
eventual prejuízo sofrido pela credo­
ra ao vender bens para quitar ante­
cipadamente a dívida ficou à mar­
gem do processo anterior de conhe­
cimento e não pode agora servir de 
amparo para o aumento da verba 
devida a título de lucros cessantes. 
Estes consistirão, razoavelmente, 
naquilo que a credora gastou a 
mais, para pagar as quatro parcelas 
iniciais do financiamento hipotecá­
rio, em relação ao que desembolsa­
ria para quitar igual número de 
prestação pelo Sistema Financeiro 
da Habitação. 
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Interpretação diversa, adotando­
se a conclusão do Perito Judicial, 
importaria em reconhecer devida 
uma indenização, pelos lucros ces­
santes, de valor superior a Cr$ 
93.000.000,00 (noventa e três mi­
lhões de cruzeiros), ou seja, quase o 
equivalente ao valor do próprio imó­
vel comprado pela exeqüente, o que 
não é razoável." 

'!rata-se, como se vê, de matéria 
de fato, a que apontou o direito ca­
bível. 

Daí que tais temas não podem 
ser resolvidos na via do Especial. 

Inexistem, como já se disse, as 
alegadas violações legais. 

Por tais fundamentos, não conhe­
ço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 34.631-2 - SP 
(93.0011902-8) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. Waldemar Zveiter. Recte.: 
Cláudia Leme Ferreira Davis. Advo­
gados: Maria 'Ieresa Banzato e ou­
tros. Recda.: Olímpia Comercial 
Imobiliária Ltda. Advogado: José 
Aparício Marques da Cruz. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso espe­
cial (em 01.06.93 - 3ª 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Sr!3. Ministros Cláudio Santos, 
Eduardo Ribeiro e Dias '!rindade. 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro Nilson Naves. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 34.647-6 - SP 

(Registro nº 93.0011946-0) 

Relator: O Sr. Ministro Peçanha Martins 

Recorrente: Municipalidade de São Paulo 

Recorridos: Elair Antônio Padim e cônjuge 

Advogados: Véra Lúcia Schimidt 1bsold e Maria L. de Andrade Pinhei­
ro e outros 

EMENTA: Administrativo e processual civil. Desapropriação. 
Imóvel urbano. Imissão na posse. DL L075170. Divergência juris­
prudencial. Precedentes. L Tratando-se de desapropriação de imó­
vel urbano, a imissão na posse initio lUis observará o disposto no 
Decreto-lei nl! L075170. 2. A divergência jurisprudencial trazida à 
colação é anterior ao diploma legal regulamentador e já está su­
perada, à vista do entendimento harmônico desta Corte, pelo que 
se a tem como não comprovada. 3. Recurso não conhecido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda 'furma do Superior 'Iribu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em não co­
nhecer do recurso. Votaram com o 
Relator os Ministros Américo Luz, 
José de Jesus e Hélio Mosimann. 
Ausente, justificadamente, o Sr. Mi­
nistro Antônio de Pádua Ribeiro. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 08 de setembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro JOSÉ DE JESUS, Pre­
sidente. Ministro PEÇANHA MAR­
TINS, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO PEÇA­
NHA MARTINS: A Municipalidade 
de São Paulo manifestou recurso es­
pecial fundamentado no art. 105, 
UI, letras a e c, da Constituição Fe­
deral, contra acórdão da 18l! Câma­
ra Civil do 'fribunal de Justiça de 
São Paulo que, negando provimen­
to ao agravo de instrumento inter­
posto pela ora recorrente, nos autos 
da ação de desapropriação de imó­
vel residencial urbano movida con­
tra Elair Antônio Padim e cônjuge, 
manteve a decisão agravada. 

Insurge-se contra a decisão que 
condicionou a imissão provisória na 
posse do bem ao depósito do valor 
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encontrado na avaliação prévia de­
terminada na sentença monocrática. 

Alega violação aos arts. 15 e pa­
rágrafos do Decreto-lei n2 3.365/41, 
e 52 da Lei de Introdução do Código 
Civil. Invoca, ainda, dissídio juris­
prudencial com julgados do STF 
(RREE nll.!!. 70.144-GB e 91.611-PE, 
in RTJ 57/437 e 101/717). 

Interposto, simultaneamente, re­
curso extraordinário para o STF. 

Admitidos ambos os recursos por 
despacho de fls. 98/100. 

Dispensei parecer da Subprocura­
doria-Geral da República. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO PEÇA­
NHA MARTINS (Relator): O v. 
acórdão recorrido, ao negar provi­
mento ao agravo interposto pela 
Municipalidade de São Paulo funda­
mentou assim a decisão: 

" 
'!rata-se de matéria conhecida e 

já pacificada na jurisprudência des­
ta Colenda 2ª Seção Civil deste 
Egrégio '!ribunal de Justiça. 

A propósito é de se invocar v. 
acórdão da Egrégia 15ª Câmara des­
ta Corte, no Agravo de Instrumen­
to n 2 196.312-218 de São Paulo, de 
que foi Relator o mesmo do presen­
te agravo, em que é agravante o 
Município da Capital e agravados 
Confecções Yacima e outros. 

A r. decisão agravada condicio­
nou a imissão provisória na posse 

ao depósito do valor encontrado na 
avaliação prévia e, contra ela insur­
ge-se o Município da Capital ale­
gando que o caso é de urgência e 
diante do depósito da oferta, reque­
reu a imediata posse provisória no 
imóvel mediante o depósito de Cr$ 
22.851.076,00 (vinte e dois milhões, 
oitocentos e cinqüenta e um mil e 
setenta e seis cruzeiros), correspon­
dente ao valor proporcional da área 
parcialmente expropriada. 

Apesar de não se sub sumir o ca­
so destes autos ao Decreto-lei n2 

1.075/70, efetivou-se a avaliação 
provisória do imóvel, e requerida a 
imissão provisória, sobreveio ar. 
decisão agravada. 

Não merece, contudo, acolhida a 
inconformação do Município da Ca­
pital. 

Ora, o agravante pretende a 
imissão na posse do imóvel, rotulan­
do-a como provisória, quando, na 
realidade, é definitiva diante do 
princípio da intangibilidade da obra 
pública, pelo que seu agravo não po­
de ser provido. 

Impõe-se, contudo, o desacolhi­
mento da inconformação do agra­
vante, visto como não satisfez, o 
mesmo, sequer os requisitos do ar­
tigo 15 do Decreto-lei n 2 3.365/41, 
conhecido como Lei das Desapro­
priações. 

Pelo exposto, nega-se provimen­
to ao agravo" (fls. 50/52). 

'leria a Constituição revogado os 
arts. 32 e 42 do Decreto-lei n2 1.075, 
de 22.01.1970? 
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o Supremo 'fribunal Federal, exa­
minando recursos em que se argüía 
a inconstitucionalidade de leis ante­
riores à Constituição vigente, já de­
clarou que de inconstitucionalidade 
não se trata, mas de não recepção, da 
lei ou de dispositivos que se não com­
patibilizam com nova Carta Magna. 

O Decreto-lei nº 1.075 foi editado 
no período revolucionário, para pre­
venir e minorar os efeitos de grave 
crise social resultantes das milhares 
de desapropriações na zona residen­
cial de São Paulo. Seriam constitu­
cionais as regras dos artigos 3º e 4º 
em face da Constituição de 1967? É 
que o princípio da prévia indeniza­
ção vige no País desde a Constitui­
ção de 1891 (arts. 72, § 18), inserin­
do-se, também, o do justo preço des­
de a Constituição de 1934 (art. 113, 
inciso 17). 

E não obstante prévia e justa a 
indenização o Decreto-lei 3.365/41 
previa a hipótese da imissão provi­
sória, condicionando-a ao depósito 
da quantia arbitrada "de conformi­
dade com o art. 685 do Código de 
Processo Civil" (de 1939). '!ratava­
se de norma legal editada no perío­
do da ditadura. 

Posteriormente, a Lei 2.786, de 
21.05.56, revogou o parágrafo único 
acrescentado pelo Decreto-lei 4.152, 
de 06.03.42, cuja redação fora al­
terada pelo Decreto-lei 9.811, de 
29.09.46, acrescentando três pará­
grafos, que dispunham de forma di­
versa da estabelecida no artigo, es­
tabelecendo a possibilidade de imis­
são provisória na posse independen­
temente da citação do réu. 

Ao longo da vigência do Decreto­
lei 3.365, inclusive com a redação 
dada pela Lei 2.786, o instituto da 
imissão provisória na posse não me­
receu definição de inconstituciona­
lidade. Ao contrário, a melhor dou­
trina e a jurisprudência consagra­
ram a tese de que "não cabe ao Ju­
diciário auferir da urgência, mani­
festada pelo expropriante, para o 
efeito de imissão na posse dos bens 
expropriados" (RDA 54/128, apud, 
"Desapropriação à Luz da Doutrina 
e da Jurisprudência", 2ª ed., RT, de 
José Carlos de Moraes Salles). 

Muito se discutiu, e discute, em 
torno da imissão provisória na pos­
se nos termos do § 1 º do art. 15 do 
Decreto-lei 3.365, e arts. 3º e 42 do 
Decreto-lei 1.075. 

O saudoso Hely Lopes Meirelles 
classificou os depósitos provisórios, 
geralmente ínfimos em relação ao 
preço do mercado do bem, de aten­
tatórios ao princípio da indenização 
prévia (in Direito Administrativo 
Brasileiro, 15ª ed., pág. 515). 

O '!ribunal de Justiça do Distri­
to Federal, em acórdão exarado no 
Mandado de Segurança 224, deci­
diu: "Não é admissível, em face dos 
preceitos constitucionais, a execução 
antecipada da desapropriação sem 
previamente embolsar o proprietá­
rio do justo valor do imóvel expro­
priado" (RDA 19/88). 

'!rata-se, contudo, de decisão iso­
lada, como assinala José Carlos de 
Moraes Salles. A maioria dos 'Tribu­
nais do País considerou constitucio­
nal a norma, inclusive o de São 
Paulo, que proclamou a constitucio-
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nalidade do dispositivo legal que 
autoriza a imissão provisória na 
posse da coisa expropriada, tendo 
decidido, em aresto: 

"A imissão provisória não impor­
ta desapropriação. A desapropriação 
só se efetiva depois de fixado, por 
sentença, o preço da desapropriação 
e depois de efetuado o pagamento 
(art. 29)" (RDA 18/77) - (ob. cit., 
págs. 302/304). 

'Thl entendimento era o prevalen­
te, em termos quase absolutos, na 
jurisprudência, vigentes as Consti­
tuições de 1946 e 1967, mormente 
sob o império da última. 

Vigente a Constituição de 1988, o 
E. 'IHbunal de São Paulo, interpre­
tando os dispositivos que discipli­
nam a imissão provisória - § 12 do 
art. 15 do Decreto-lei 3.365, e arts. 
32 e 42 do Decreto-lei 1.075 - nega­
lhes vigência, declarando-os derro­
gados (Ac. da 12ª Câm. Civ. no 
Agravo de Instrumento 173.995-1/5, 
in REsp 17.717, fls. 96/99) e Ac. da 
10ª Câm. Civ. no Agravo de Instru­
mento 166.552-2, in REsp 15.441, 
fls. 53/56). 

Penso que, em se tratando de ex­
propriação de imóvel residencial ur­
bano, é indiscutível a aplicação do 
Decreto-lei 1.075/70. E nesta hipó­
tese tenho por derrogados os seus 
artigos 32, 42, e parágrafo único do 
art. 52. É que se não compatibilizam" 
com as regras constitucionais Ínsi­
tas nos artigos 52, XXIV, e 182, § 32, 
proclamadoras dos princípios do jus­
to preço e pagamento prévio. Como 
admitir-se prévio e justo o paga­
mento de parte do preço arbitrado? 

Dizer que a expropriação do bem só 
se concretiza a final da ação, após 
pagamento da indenização, não in­
Írrma a trágica realidade dos efeitos 
do desapossamento do bem onde es­
tabelecida a residência do cidadão, 
num País que a protege, até dos 
credores (Lei 8.009/90). Admitir-se 
que a perda da posse não correspon­
de ao esvaziamento do direito de 
propriedade, significaria o mesmo 
que se proclamar em uso o contra­
to de enfiteuse nos dias que correm. 
Note-se que os critérios estabeleci­
dos nos artigos 32 e 42 e parágrafo 
único do art. 52 não se coadunam 
com os "consideranda" do próprio 
Decreto-lei 1.075. Afinal, não cabe 
na cabeça de ninguém possa o ex­
propriado adquirir bem semelhan­
te ao de que foi desapossado por 
metade do preço legítimo e honra­
damente arbitrado. Embora conti­
nue prevalente o interesse público, 
tenho sempre em mente que a de­
mocracia se caracteriza pelo respei­
to ao interesse minoritário. E num 
país onde se cultive a liberdade, a 
moral cristã e a ética, não podem as 
leis ser interpretadas consoante a 
máxima de que os fins justificam os 
meios. O interesse coletivo, o bem 
público, só se justifica e se concre­
tiza no benefício do cidadão empe­
nhado no exercício da sua função 
social. E não é por outra razão que 
se não perenizam os regimes políti­
cos fechados, herméticos, sejam 
quais forem as suas ideologias, co­
mo vimos na Alemanha de Hitler, 
na Itália fascista e presenciamos, 
agora, na derrocada do Império So­
viético. 
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Ao Estado incumbe promover o 
bem público, a felicidade do povo, 
sem o aniquilamento do cidadão. Na 
desapropriação, o indivíduo cede, 
perde o seu direito de propriedade 
do bem, da residência da sua famí­
lia, que geralmente custa anos de 
trabalho e sacrifícios e não raro to­
da a vida útil de trabalho. Não é 
justo que perca mais, compelido a 
viver na rua da amargura, para 
que, com a sua ruína, se concretize 
o interesse coletivo. A interpretação 
teleológica e sistemática da denomi­
nada Constituição cidadã, não pode 
permitir se concretize a burla aos 
princípios da justa e prévia indeni­
zação, como denunciava o ilustre 
Hely Lopes Meirelles. 

'fratando-se de desapropriação de 
imóvel urbano, penso que se não po­
de aplicar o disposto no § 1 º do art. 
15 do Decreto-lei nº 3.365/41, e sim 
as regras do Decreto-lei nº 1.075/70 
recepcionadas pela Carta Magna, 
valendo assinalar que a jurispru­
dência referida é anterior ao DL 
1.075/70. 

Não caracterizada a infringência 
aos dispositivos legais apontados e 
estando superada a divergência ju­
riSprudencial colacionada, não co­
nheço do recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 34.647-6 - SP 
(93.0011946-0) - Relator: Exm.o. Sr. 
Min. Peçanha Martins. Recte.: Mu­
nicipalidade de São Paulo. Advoga­
da: Vera Lúcia Schimidt Tosold. 
Recdos.: Elair Antônio Padim e côn­
juge. Advogados: Maria L. de An­
drade Pinheiro e outros. 

Decisão: A 'Th.rma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
08.09.93 - 2ª 'Th.rma). 

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

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JOSÉ DE JESUS. 
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RECURSO ESPECIAL N2 34.780-8 - SP 

(Registro n2 93.0012318-1) 

Relator: O Sr. Ministro Nilson Naves 

Recorrente: Transgêmeos Transportadora Rodoviária Ltda. 

Recorrido: Banco Nacional S.A. 

Interessados: José Benedito Varella e cônjuge 

Advogados: Drs. José Nassif Neto e outro, e Adalberto Fernandes e ou­
tros 

EMENTA: Execução com base em título executivo extrajudicial. 
Homologação de cálculo do contador. Recurso cabível. Contra o 
ato judicial que, em execução dessa espécie, homologa o cálculo 
do contador, cabe agravo de instrumento. Recurso especial conhe­
cido pela alínea c mas improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Thrceira 'furma do Superior '.IHbu­
nal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em conhecer 
do recurso especial, mas em lhe ne­
gar provimento. Participaram do 
julgamento os Srs. Ministros Eduar­
do Ribeiro e Cláudio Santos. Ausen­
te, ocasionalmente, o Sr. Ministro 
Costa Leite. Ausente, justificada­
mente, o Sr. Ministro Waldemar 
Zveiter. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 03 de agosto de 1993 
(data do julgamento). 

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

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO NIL­
SON NAVES: Em execução por 
quantia certa contra devedor sol­
vente, movida pelo Banco Nacional 
S.A., o executado apelou deste ato 
judicial: 

"Homologo o cálculo de liquidação 
de fls. 144/5, nos autos da execução 
por quantia certa que o Banco Na­
cional S/A move a Transgêmeos 
Transportes Rodoviários Ltda. e ou­
tros, já que não foi impugnado, fun­
damentadamente, sendo inconsis­
tente a insurgência de fls. 157. 

Após o trânsito em julgado desta 
sentença, será apreciada a manifes­
tação de fls. 159 do perito judicial." 

Mas da apelação o Primeiro Tri­
bunal de Alçada Civil de São Paulo 
(1 ª Câmara) não conheceu, segundo 
este acórdão: 
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"'!rata-se de apelação interposta 
contra decisão que homologou cálcu­
lo elaborado pelo contador em exe­
cução por título extrajudicial (fi. 
160). 

Insurge-se o apelante contra a 
utilização do índice de 70,28% refe­
rente ao IPC de janeiro de 1989, re­
putando ilegal a incidência do refe­
rido percentual. 

O recurso foi respondido (com 
preliminar de não conhecimento) e 
preparado. 

É o relatório. 

J á decidiu o Colendo Plenário 
deste 'fribunal, em Uniformização de 
Jurisprudência na Ap. nº 291.637, de 
19/8182, Relator o Juiz Rangel Dina­
marco, que o agravo de instrumen­
to é o recurso cabível contra o ato ju­
dicial que, em execução por título 
extrajudicial, homologa o cálculo do 
contador (JTACSP, vol. 81/26, ed. 
Saraiva). 

A respeito, foi editada a Súmula 
10, do mesmo teor. 

Como esclarece Theotônio Ne­
grão, em nota de nº 5 ao art. 605 do 
seu 'CPCLPV', 17ª edição, 'a razão 
é óbvia: não se trata de processo 
que termina com essà decisão mas 
que, ao contrário, deve prosseguir; 
e não pode também essa decisão se 
equiparar à sentença que se profe­
re no processo de liquidação (e que 
é apelável), porque a execução por 
título extrajudicial só é cabível 
quando fundada em título líquido e 
certo, dispensando, portanto, liqui. 
dação. 

Descabe, portanto, o conhecimen­
to do recurso interposto, como ape­
lação, uma vez que contra a decisão 
atacada, que homologou o cálculo 
em execução extrajudicial, só cabia 
a interposição de agravo de instru­
mento. 

De outra parte, não é de se co­
nhecer do recurso como agravo, em­
bora tenha sido manifestado no pra­
zo deste, uma vez que constitui er­
ro inescusável interpor apelação em 
casos como o da espécie. 

Do exposto, não conheceram do 
recurso, por votação unânime." 

Daí o recurso especial, que o Pre­
sidente Osvaldo Caron admitiu, fa­
ce ao dissídio com o acórdão da RT 
661/183, in verbis: 

"Recurso especial interposto con­
tra v. acórdão da Egrégia Primeira 
Câmara (fls. 204-6), cujo relatório se 
adota, no qual se alega afronta aos 
arts. 513, 520, inc. IH, e 605, do Có­
digo de Processo Civil, bem como 
dissídio jurisprudencial com os jul­
gados in RT 567/245, 535/735, 
536/77, 545/167, 591/229, 594/161, 
661/183, RTJ 105/1.275, 107/790, 
127/1.168, RTFR 10S;169, RJTJESP 
60/145, 90/297, e DJU de 21.5.90, 
pág.4.428. 

Sustenta a recorrente que a deci­
são, a qual homologa cálculos do 
contador, é sentença e desafia ape­
lação. Afirma a possibilidade de co­
nhecimento da apelação, por acolhi­
mento do princípio da fungibilidade 
e j á que ela foi reconhecidamente 
interposta no prazo do agravo de 
instrumento. 
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Inviável a abertura da instância 
superior, com suporte na alínea a, 
do permissivo constitucional. 

Com efeito, o Colendo Superior 
'1Hbunal de Justiça já decidiu que, 
em casos nos quais surj a a ofensa 
com a prolação do próprio acórdão, 
impõe-se a oposição de embargos 
declaratórios, a fim de que seja su­
prido o requisito do prequestiona­
mento. 

Desatendida tal exigência, atuan­
te se torna sobre a espécie a Súmu­
la 356 do Colendo Supremo Tribu­
nal Federal. 

No sentido do expendido os AAII 
12.715-SP e 13.210-SP, in DJU's de 
6.8.91 e 24.10.91, págs. 10.195 e 
14.969, respectivamente. 

Quanto à letra c do permissivo 
constitucional, o Colendo Superior 
Tribunal de Justiça já decidiu que a 
divergência indicada deverá ser 
comprovada por certidão, ou cópia 
autenticada, ou mediante citação do 
repositório de jurisprudência, ofi­
cial, autorizado ou credenciado, com 
a transcrição dos trechos que confi­
gurem o dissídio, mencionadas as 
circunstâncias que identifiquem ou 
assemelhem os casos confrontados. 

In casu, foi desatendido o requi­
sito previsto no art. 255, § 22, do Re­
gimento Interno do Colendo Supe­
rior 'IHbunal de Justiça (redação da 
Emenda Regimental nº 1/91), com 
relação aos julgados in RT 567/245, 
535/735, 536/77, 545/167, 591/229, 
592/161, RTJ 105/1.275, 107/790, 
127/1.168, RTFR lOat169, RJTJESP 
60/145, 90/297 e DJU de 21.5.90, 
pág.4.428. 

'lbdavia, no atinente ao julgado 
in RT 661/183, melhor sorte socor­
re a recorrente. 

De fato, o paradigma trazido à 
colação decidiu pelo cabimento da 
apelação interposta contra decisão 
que homologa o cálculo lançado nos 
autos da execução de título extraju­
dicial. Já, no acórdão atacado, as­
sentou-se ser cabível o agravo de 
instrumento contra a mencionada 
decisão. 

Dessa forma, atendidos os requi­
sitos previstos no art. 255 e pará­
grafos do Regimento Interno do Su­
perior Tribunal de Justiça (Emenda 
Regimental nº 1/91), aconselhável a 
manifestação da Corte Superior. 

Isto posto, defiro o recurso espe­
cial pela letra c, do permissivo cons­
titucional. " 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO NIL­
SON NAVES (Relator): Quanto ao 
recurso cabível contra o ato judicial 
que, em execução por título extraju­
dicial, homologa o cálculo do conta­
dor, exato se apresenta o acórdão 
recorrido, ao proclamar o cabimen­
to do agravo de instrumento. Leia­
se o que, a propósito do tema em 
discussão, escrevi em voto profe­
rido quando do julgamento dos 
EREsp 16.541 (Corte Especial, ses­
são de 12.11.92, DJ de 14.12.92): 

"Pedi vista destes autos na ses­
são passada, após o voto do Sr. Mi­
nistro Costa Leite (Relator), conhe-
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cendo e recebendo os embargos de 
divergência 'opostos pela Fazenda 
do Estado de São Paulo, subsistin­
do íntegro, portanto, o v. acórdão da 
Décima Sétima Câmara Civil do 
Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo, que não tomou conheci­
mento da apelação interposta pelo 
ora embargado'. 

Trata-se de execução fiscal, efe­
tuado o cálculo logo após juntado ao 
processo o 'auto de penhora, avalia­
ção e depósito'. Impugnado, pelo de­
vedor, dito cálculo, e ouvidos o exe­
qüente e o contador, o Juiz acabou 
por homologá-lo e disse que o homo­
logava por sentença. Interposto, 
após o recurso de apelação, dele o 
Tribunal de Justiça não tomou co­
nhecimento: 

'2. A liquidação, como disciplina­
da no art. 603 e seguintes, do Esta­
tuto Processual Civil, configura ati­
vidade cognitiva que tem por esco­
po a declaração do quantum debea­
tur ainda por revelar-se, em face do 
contido na sentença de natureza 
condenatória. É, portanto, etapa 
posterior à decisão, mas anterior ao 
processo de execução, que tem por 
finalidade integrar a eficácia execu­
tiva do título judicial, como o expõe 
Cândido Dinamarco ('Execução Ci­
vil', pág. 296). Daí conceituá-la, Or­
lando de Souza, como o ato que tem 
por fim tornar líquido o objeto ilí­
quido da condenação ('Processo de 
Execução', pág. 105). 

Desse modo, em relação aos títu­
los extrajudiciais há apenas conta 
de verificação, que causa, no mo­
mento do cálculo, a importância 

atualizada da dívida e que pode re­
petir-se ao longo do processo. Seu 
objetivo, por conseguinte, é apenas 
tornar numericamente conhecidas e 
revistas as parcelas reclamadas e 
devidas, sem integrar-se ou comple­
mentar o instrumento executório. 

Certo que o Magistrado, ao exa­
minar as operações realizadas, irá 
solucionar questões incidentes, mas 
a solução desses problemas é feita 
mediante ato que tem clara nature­
za interlocutória, não via de senten­
ça (cf. RT, 596/104). 

Por isso, para sua revisão, deve 
valer-se o interessado de agravo e 
não de apelação (cf. Apelações Cí­
veis n Q 54.084-2, ReI. Des. Hermes 
Pinotti; n Q 54.332-2, ReI. Des. Oet­
terer Guedes; nQ§. 120.182-2 e 
162.839-2, ambas tendo o mesmo 
Relator que este subscreve. Vejam­
se, mais, os julgados insertos na 
RT, 486/109, 510/160, 577/122, 
586/92, 602/144 e 603/114). 

Nem há de cogitar-se de aplica­
ção do princípio da fungibilidade, 
quando se cuida de erro grosseiro e 
já superado o qüinqüídio permissi­
vo (art. 523 do diploma referido). 

3. Diante do exposto, deixam de 
conhecer deste recurso.' 

Neste Tribunal Superior, a 2!! 
'furma, por maioria de votos, conhe­
ceu e deu provimento ao recurso es­
pecial, em acórdão assim ementado: 

'Processual Civil. Execução. Cál­
culo de liquidação. Homologação. 
Recurso cabível. 

- Da sentença homologatória de 
conta de liquidação, bem como da 
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de atualização, o recurso cabível é 
apelação. 

- Recurso provido'. 

2. Fiquei com dúvida quanto ao 
conhecimento dos embargos de di­
vergência. Por isso, pedi vista. Re­
lativamente ao mérito, a mim me 
parece, data uenia do entendimen­
to contrário, que, quando se trata 
de execução com base em título exe­
cutivo extrajudicial (e é o caso de 
que estamos cuidando), o ato que 
homologa ou atualiza cálculo, seja 
ele qual for, é decisão interlocutória, 
expondo-se á agravo de instrumen­
to, e não a apelação. Foi a questão, 
nesses termos, examinada, na 4ª 
'furma, pelo Sr. Ministro Sálvio de 
Figueiredo, no REsp 14.732, que a 
ementou dessa forma: 'O agravo é o 
recurso próprio contra as decisões 
que apreciam cálculos no curso do 
processo executivo' (DJ de 16.12.91). 
Daí, se conhecidos os presentes em­
bargos, disponho-me a recebê-los, a 
exemplo do voto do Sr. Ministro 
Costa Leite. 

Se é certo que o caso tem alguma 
peculiaridade, a começar por ter di­
to o Juiz que homologava o cálculo 
por sentença (se sentença, então o 
recurso era o de apelação, tal como 
interposto), estou disposto a conhe­
cer dos embargos, porque, à vista do 
confronto entre o acórdão embarga­
do e os paradigmas, acho configura­
da a divergência, quanto à tese em 
si, isto é, o ato judicial que verifica 
conta (que homologa atualização, 
em cálculos posteriores) desafia 
agravo de instrumento e não apela­
ção. Deles conhecendo, recebo-os, na 
medida do voto do Sr. Relator." 

'fudo indica que, no concernente 
a este ponto, há dissídio com o acór­
dão da RT 661/183, motivo da ad­
missão do especial. Do recurso, por­
tanto, conheço, no pormenor. 

2. Relativamente à fungibilidade 
(conhecimento da apelação como 
agravo de instrumento), momento 
em que o acórdão recorrido disse 
constituir erro inescusável a inter­
posição da apelação, a recorrente 
não comprovou a divergência con­
forme a recomendação regimental. 
Veja-se fI. 213. Neste ponto, correto 
o despacho de origem, ao salientar 
que "foi desatendido o requisito pre­
visto no art. 255, § 2º, do Regimen­
to Interno do Colendo Superior 'IH­
bunal de Justiça (redação da Emen­
da Regimental nº 1/91), com relação 
aos julgados in RT 567/245, 
535/735, 536/77, 545/167, 591/229, 
592/161, RTJ 105/1.275, 107/790, 
127/1.168, RTFR lOW169, RJTJESP 
60/145, 90/297, e DJU de 21.5.90, 
pág. 4.428". 

3. Ante o exposto, conheço do re­
curso especial, face ao dissídio com 
o julgado publicado na RT 661/183, 
mas lhe nego provimento. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 34.780-8 - SP 
(93.0012318-1) - Relator: Exmo. Sr. 
Ministro Nilson Naves. Recorrente: 
'fransgêmeos 'fransportadora Rodo­
viária Ltda. Advogados: José Nassif 
Neto e outro. Recorrido: Banco Na­
cional S.A. Advogados: Adalberto 
Fernandes e outros. Interessados: 
José Benedito Varella e cônjuge. 
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Decisão: A Th.rma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso espe­
cial (em 03.08.93 - 3ª Th.rma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Eduardo Ribeiro e 
Cláudio Santos. 

Ausente, ocasionalmente, o Sr. 
Ministro Costa Leite. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Waldemar Zveiter. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 34.780-8 - SP 
(93.0012318-1) - Relator: Exmo. Sr. 

Ministro Nilson Naves. Recte.: 
'fransgêmeos 'fransportadora Rodo­
viária Ltda. Advogados: José Nassif 
Neto e outro. Recdo.: Banco Nacio­
nal S.A. Advogados: Adalberto Fer­
nandes e outros. Interes.: José Be­
nedito Varella e cônjuge. 

Decisão: 'lendo ocorrido equívoco 
quanto ao resultado do julgamento, 
proferido na sessão do dia 03 de 
agosto de 1993, retifica-se a decisão 
para: "A Th.rma, por unanimidade, 
cunheceu do recurso especial, mas 
lhe negou provimento" (em 17.08.93 
- 3ª Th.rma). 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 

RECURSO ESPECIAL Nº 34.974-0 - SP 

(Registro nº 93.0013152-4) 

Relator: O Sr. Ministro José Dantas 

Recorrente: Companhia Brasileira de Distribuição 

Advogados: Drs. Luiza Beatriz de Mingo Badin e outro 

Recorrida: SI A Indústrias Reunidas F. Matarazzo 

Advogada: Dra. Teodorinha Setti de Abreu 'Ibndin 

EMENTA: Locação. Retornada. Apelação. Efeito suspensivo. Lei 
8.245/91 (arts. 58, V, e 76). L Processo em curso. Conquanto, por 
princípio, tenham aplicação imediata as normas processuais, tal 
não se dá quando a própria lei for expressa sobre excepcionar os 
processos então em curso no seu advento. 

ACÓRDÃO Quinta Th.rma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­

Vistos, relatados e discutidos es- tos e das notas taquigráficas a 
tes autos, acordam os Ministros da seguir, por unanimidade, em conhe-

288 R. Sup. 'llib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 



cer do recurso e em dar-lhe provi­
mento, para restabelecer a senten­
ça de primeiro grau. Votaram com o 
Relator os Srs. Mins. Edson Vidigal 
e Assis Thledo. Ausentes, justifica­
damente, os Srs. Mins. Jesus Costa 
Lima e Flaquer Scarlezzini. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 25 de agosto de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro ASSIS TOLEDO, Presi­
dente em exercício. Ministro JOSÉ 
DANTAS, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR MINISTRO JOSÉ DANTAS: 
Em grau de agravo de instrumento, 
por maioria de votos, a 3!! Câmara do 
TAC-SP deu efeito suspensivo à ape­
lação da locadora sucumbente na ação 
de retomada por infração contratual, 
qual a do abandono do prédio comer­
cial. Aplicou-se ao caso o art. 58, V, 
da Lei 8.245/91, ao fundamento de 
que, conquanto inaplicável essa Nova 
Lei do Inquilinato aos processos em 
curso (art. 76), tal não ocorreria no 
particular de seus dispositivos for­
mais, segundo a sabença de que as 
normas de natureza processual têm 
aplicação imediata - fls. 8q187. 

Daí o presente recurso especial, ful­
crado na letra a do permissivo, invo­
cando-se ofensa ao art. 76 da referida 
lei, expresso sobre não se aplicarem 
as suas disposições aos processos em 
curso. 

Contra-razões a fls. 108, dando 
conta da fidelidade da decisão ata-

cada para com a reiterada jurispru­
dência de outras Câmaras do 'llibunal 
a quo. 

Incluído o feito em pauta, requereu 
a recorrida juntada aos autos do reci­
bo que passou à recorrente relativo à 
entrega das chaves do imóvel, em cu­
ja posse se deu por imitida - fls. 135. 

Relatei. 

VOTO 

O SR MINISTRO JOSÉ DANTAS 
(Relator): Senhor Presidente, funda­
do em que as normas de caráter me­
ramente processual têm aplicação 
imediata, convenha-se que o v. acór­
dão recorrido se recomendaria pela 
melhor doutrina, não fosse o caso da 
expressa ressalva da própria Lei 
8.245, art. 76, ao estabelecer não se 
aplicarem suas disposições aos 
processos em curso. 

Donde os comentadores acentua­
rem a força daquela exceção ao prin­
cípio da imediatidade, acentuada a 
exemplo de conclusões deste teor: 

"Art. 76. Não se aplicam as dispo­
sições desta lei aos processos em cur­
so." 

"Observa-se, aqui, o efeito diferi­
do da lei anterior sobre a posterior, 
vale dizer, o prolongamento daque­
la no campo de vigência desta, de 
modo que aos processos iniciados 
antes da Lei 8.24&'91 continua a ser 
aplicada a legislação anterior a es­
ta." - Prof. Marcus Cláudio Acqua-
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viva, "Comentários à Nova Lei do 
Inquilinato", ed. Del Rey, pág. 114. 

"A regra é a aplicação imediata 
da lei nova aos processos pendentes 
(Lei de Introdução). 

A exceção é a não-aplicação ime­
diata, se resultar ofensa a direito 
adquirido (Constituição Federal). 

Não havendo ofensa a direito ad­
quirido, aplica-se imediatamente a 
lei nova aos processos em curso. 

Mesmo não havendo ofensa a di­
reito adquirido, a nova lei não se 
aplica aos processos pendentes, se 
assim ela própria o determinar, der­
rogando a Lei de Introdução, tal co­
mo faz o art. 76 sob comentário. 

Mastando as suas disposições dos 
processos em curso, a nova lei afas­
tou, inclusive, o art. 90 com as revo­
gações. Logo, em relação aos proces­
sos pendentes, sobrevivem a Lei 
6.649/79, o Dec. 24.150/34, a Lei 
6.239/75, etc., com os efeitos de seus 
recursos, com os prazos de desocu­
pação, tramitando ou não nas férias 
e demais efeitos aplicáveis, embora 
de caráter processual apenas. Assim 
como o novo CPC manteve procedi­
mentos do antigo Código de Proces­
so, pode qualquer lei ressalvar a 
sua aplicação, contendo os seus efei­
tos" - Prof. Dilvanir José da Cos­
ta, "A Locação no Direito Brasilei­
ro", ed. Del Rey, págs. 300/301. 

N a linha dessas considerações, 
animo-me a dar razão à recorrente, 
pois que reputo indiscutível a alega­
da ofensa à vigência do invocado 
art. 76 da Lei 8.245;91, desde quan­
do se deu efeito suspensivo à apela­
ção em processo pendente no seu 
advento. 

Pelo exposto, conheço do recurso 
e lhe dou provimento, para restabe­
lecer a decisão de primeiro grau. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nl! 34.974-0 - SP 
(93.0013152-4) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. José Dantas. Recte.: Compa­
nhia Brasileira de Distribuição. Ad­
vogados: Luiza Beatriz de Mingo 
Badin e outro. Recda.: S/A Indús­
trias Reunidas F. Matarazzo. Advo­
gada: Teodorinha Setti de Abreu 
Tondin. 

Decisão: A 'Th.rma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 
provimento, para restabelecer a 
sentença de primeiro grau (em 
25.08.93 - 5ª 'Th.rma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Mins. Edson Vidigal e Assis Toledo. 
Ausentes, justificadamente, os Srs. 
Mins. Jesus Costa Lima e Flaquer 
Scartezzini. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro ASSIS TOLEDO. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 35.243-6 - SP 

(Registro nº 93.0014061-2) 

Relator: O Sr. Ministro José Dantas 

Recorrente: Ministério Público do Estado de São Paulo 

Recorrido: Avelino Ivo Sabara (réu preso) 

Advogada: Dra. Sílvia Regina Mangueiro 

EMENTA: Penal. Estupro. Atentado violento ao pudor. L Con­
curso material. Sua configuração, em função da diversidade das 
espécies, o que afasta a proposição de mera continuidade deliti­
va, segundo os precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Su­
perior Tribunal de Justiça. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quinta Thrma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em conhecer 
do recurso e em dar-lhe provimen­
to para restabelecer a sentença de 
primeiro grau, nos termos do voto 
do Min. Relator. Votaram com o Re­
lator os Srs. Mins. Flaquer Scartez­
zini, Assis 'lbledo, Edson Vidigal e 
Jesus Costa Lima. 

Custas, como de lei. 

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

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

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DAN­
TAS: A esse título, reporto-me ao 

r. despacho de admissão do presen­
te reCUrso especial, lavra do Sr. 
Des. Dagoberto Salles, concebido 
nestes elucidativos termos: 

"O recorrido AVELINO IVO SA­
BARA foi processado por infrações 
aos arts. 213 e 214, C.c. os arts. 69 e 
225, § 1 º, inc. I, do Código Penal e, 
procedente a pretensão punitiva do 
Estado, foi condenado ao cum­
primento da pena de 12 anos de re­
clusão, em regime fechado, por in­
frações aos arts. 213 e 214, C.c. o 
art. 69, caput, do Código Penal. Re­
correu. A E. 'Thrceira Câmara Cri­
minal de Férias, por v.u., deu par­
cial provimento à apelação para, re­
conhecendo a continuidade, reduzir 
a pena para 07 anos de reclusão. 

Não se conformando, interpôs a 
Procuradoria-Geral de Justiça re­
curso especial com fundamento no 
art. 105, inc. III, letra c, da Consti­
tuição Federal, c.c. os arts. 26 e 
segs., da Lei nº 8.038, de 1990. Diz 
que a E. Câmara " ... dissentiu de 
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assentada orientação traçada pelo 
Excelso Pretório que repele o cabi­
mento da continuidade delitiva en­
tre os crimes de estupro e atentaqo 
violento ao pudor que, embora se 
integrem no mesmo gênero, são de 
espécie diversa ... " (folha 114). 

Em contra-razões o recorrido 
AVELINO IVO SABARA defende a 
não reparação do v. acórdão, pois 
" ... são delitos do mesmo gênero e 
espécie uma vez que ofendem a 
idêntico bem jurídico, qual seja, a li­
berdade sexual ... " (folha 123). 

EM SÍNTESE AS RAZÕES E AS 
CONTRA-RAZÕES. 

A Constituição Federal estabele­
ce a competência das matérias so­
bre questões constitucionais e infra­
constitucionais: I - Constitucio­
nais: Competência do Supremo "fri­
bunal Federal. II - Infraconstitu­
cionais: Competência do Superior 
"fribunal de Justiça. 

O recurso especial deve ser inter­
posto no prazo de (quinze) 15 dias, 
com: I - Exposição do fato e do di­
reito. II - Demonstração do cabi­
mento (do recurso interposto). IU­
Razões do pedido de reforma da de­
cisão recorrida. "Quando o recurso 
se fundar em dissídio entre a inter­
pretação da lei federal adotada pe­
lo julgado recorrido e a que lhe ha­
ja atribuído outro 'Iribunal, o recor­
rente fará a prova da divergência 
mediante certidão, ou indicação do 
número e da página do jornal ofi­
cial, ou do repertório autorizado de 
jurisprudência, que o houver publi­
cado" (art. 26, parágrafo único, da 
Lei nº 8.038, de 1990, c.c. art. 105, 

inc. IH, letra a, da Constituição Fe­
deral, e art. 255 do RISTJ). 

Há nítido paralelismo entre a hi­
pótese decidida pela E. Câmara com 
as dos julgados paradigmas trazidos 
para confronto. As situações refe­
rem-se a crimes de estupro e de 
atentado violento ao pudor contra 
ofendida única, mas com soluções 
diferentes: O v. acórdão admitiu a 
figura do crime continuado, ao pas­
so que as decisões traçam diretriz 
de forma outra, deixando certo que, 
embora do mesmo gênero, os crimes 
não são da mesma espécie, circuns­
tância que afasta a continuidade. 

Encontram-se delineadas com 
boa técnica as razões de admissibi­
lidade, posto que satisfeitos os pres­
supostos constitucionais e os requi­
sitos legais (permissivo da letra c do 
art. 105, inc. lU, da Constituição 
Federal, c.c. os arts. 26 e segs. da 
Lei nº 8.038, de 1990)." - fls. 
128/30. 

Nesta instância, opinou a Sub­
procuradora-Geral Railda Saraiva, 
na linha das seguintes considera­
ções: 

O recorrido, em data de 21 de fe­
vereiro de 1992, constrangeu, me­
diante emprego de grave ameaça, 
Eliane Sampaio da Silva à prática 
de sexo oral e à conjunção carnal 
completa. 

lnduvidosa, pois, a configuração 
dos dois delitos autônomos atenta­
do violento ao pudor e estupro, não 
cabendo in casu sequer se cogitar 
de que a prática sexual aberrante 
constituiria simples praeludia coi­
tus, o que, aliás, é expressamente 
reconhecido pelo acórdão guerreado. 
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'lbdavia, após reconhecer o intei­
ro acerto da decisão quanto à indu­
vidosa responsabilidade do acusado, 
ora recorrido, por ambos os crimes 
bem como em relação à pena-base 
imposta por cada um deles, acres­
ceu-a de um sexto, pelo caráter con­
tinuado do delito, com os seguintes 
fundamentos: 

"A condenação era de rigor. 

A relação sexual oral ocorrida 
destaca-se do coito comum. Não se 
trata de mero prelúdio ou de ato de­
corrente da relação sexual comum. 
Por isso, dois foram os delitos. Não 
seria, nesse passo, à conta de im­
possibilidade física, de se esperar 
prova material do atentado violen­
to ao pudor. 

Só mesmo em casos singulares, 
especialíssimos, é que delito assim 
deixa vestígio. O que importa é que 
resultou absolutamente provado nos 
autos. 

Os dois delitos foram praticados 
em continuidade. 

Em que pese opinião em sentido 
adverso, tem-se que são crimes da 
mesma espécie, a teor de entendi­
mento jurisprudencial que se adota 
(RJTJESP, 5/361, 19/449, 42/379, 
57/350, 58/365, 61/324, 91/458, 
93/411, etc.). 

Esta mesma C. Câmara, mais re­
centemente, resolveu: 

"Os crimes dos arts. 213 e 214 do 
Código Penal, inseridos no mesmo 
contexto fático e praticados contra 
uma única vítima comportam o re­
conhecimento da continuidade deli­
tiva definida no art. 71 do citado 

diploma legal e não do concurso ma­
terial" (RT, 659/257). 

A pena de seis anos, assim, a mí­
nima, também imposta em primei­
ro grau, soma-se 1/6, pela continui­
dade. '!em-se para cumprimento se­
te anos de reclusão. 

Dá-se provimento parcial ao ape­
lo para, reconhecida a continuidade, 
reduzir-se a pena a sete anos de re­
clusão" (fls. 109/110). 

Em assim decidindo, o llibunal a 
quo efetivamente dissentiu de as­
sentada jurisprudência do Pretório 
Excelso que inadmite o cabimento 
da continuidade delitiva entre os 
crimes de estupro e atentado violen­
to ao pudor. 

É pacífico o entendimento da Su­
prema Corte,· no sentido de conside­
rar caracterizado concurso material 
nos crimes referidos, ainda que pra­
ticados contra mesma vítima, e não 
crime continuado, consoante se vê 
das seguintes ementas: 

"HABEAS CORPUS. ESTUPRO 
E ATENTADO VIOLENTO AO PU­
DOR. ASPECTO FORMAL DA RE­
PRESENTAÇÃO. CONTINUIDADE 
DELITIVA. 

I - Nos crimes contra a liberda­
de sexual, a representação não de­
pende de rigores formalísticos, bas­
tando a inequívoca manifestação de 
vontade, perante a autoridade, de 
ser apurada a responsabilidade pe­
nal do acusado. 

11 - Inocorrência de mutatio li­
beli na instância revisional, por ter 
sido incluída agravante específica 
do concurso de pessoas. 
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III - Os crimes de estupro e de 
atentado violento ao pudor, ainda 
que perpetrados contra a mesma ví­
tima' caracterizam concurso mate­
rial, não se podendo falar em conti­
nuidade delitiva. 

Habeas corpus indeferido" (DJ, 
21.02.92, pág. 1.694, Ement.: 
1.650-2, pág. 209). 

"EMENTA: Crime continuado. Os 
Crimes de estupro e atentado vio­
lento ao pudor não são delitos da 
mesma espécie, para autorizar a 
continuidade delitiva, ainda que 
perpetrados contra a mesma vítima. 
Precedentes do STF. Recurso ex­
traordinário conhecido e provido, 
para restabelecer a sentença" (RE 
n2 105.626, Ano: 85, DF: SP, Relator 
Min. NÉRI DA SILVEIRA). 

"PENAL. ESTUPRO. ATENTA­
DO VIOLENTO AO PUDOR. CON­
TINUIDADE DELITIVA. INOCOR­
RÊNCIA. 

Embora sejam considerados deli­
tos da mesma natureza o estupro e 
o atentado violento ao pudor são cri­
mes de espécies diversas, o que afas­
ta o alcance da norma contida no 
art. 71 do Código Penal, que define 
os casos de continuidade delitiva. 

Recurso especial conhecido e pro­
vido" (DJ de 29.04.91, pág. 5.280). 

Aliás, também esse egrégio Supe­
rior 'fribunal de Justiça já se pro­
nunciou, no tema, repelindo em ca­
sos tais a continuidade delitiva. 

"PENAL. ESTUPRO. ATENTA­
DO VIOLENTO AO PUDOR. CON­
TINUIDADE DELITIVA. INOCOR­
RÊNCIA. 

Embora sejam considerados deli­
tos da mesma natureza, o estupro e 
o atentado violento ao pudor são 
crimes de espécies diversas, o que 
afasta o alcance da norma contida 
no art. 71 do Código Penal, que de­
fine os casos de continuidade deliti­
va" (REsp 6.131-SP, 6ª T., Min. VI­
CENTE CERNICCHIARO, DJU 
81:5.280, 29.04.90). 

Demonstrado, inequivocamente, 
o dissídio pretoriano, merece conhe­
cido o recurso. 

Não obstante hajam respeitáveis 
posições em contrário, entendo ser 
a mais correta, e que mais atende 
aos interesses sociais, a adotada pe­
lo Colendo Supremo 'fribunal Fede­
ral repelindo a continuidade deliti­
va entre os crimes de estupro e de 
atentado violento ao pudor, ainda 
quando perpetrados contra a mes­
ma vítima. 

Face ao exposto, é o parecer pelo 
provimento do recurso" - fls. 
135/38. 

Relatei. 

VOTO 

O SR. MINISTRO JOSÉ DAN­
TAS (Relator): Sr. Presidente, volta 
à baila a discussão do concurso ma­
terial dos crimes de estupro e aten~ 
tado violento ao pudor praticados 
contra uma mesma vítima, isso em 
controvérsia com a figuração da 
simples continuidade delitiva. 

Tantas vezes j á apreciada pela 
Thrma, convenha-se que a matéria 
se dispensa a novo debate, desne-

294 R. Sup. 'lHb. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 



cessário reproduzir-se senão que por 
reportação aos pronunciamentos 
que então se deram a exemplo dos 
acórdãos nos REsps 17.587,20.871 
e 21.764, nos quais, vencido quanto 
ao tema o Sr. Min. Assis 'Ibledo, as­
sentou-se ser o caso de concurso 
material. 

Portanto, referindo-me ao voto de 
vista que proferi naquele primeiro 
caso (REsp 17.587, em 17/6/92), do 
qual farei oportuna juntada por xe­
rocópia, fico em acolher a irresigna­
ção do Ministério Público recorren­
te. 

Pelo exposto, conheço do recurso 
e o provejo para restabelecer a sen­
tença de primeiro grau. 

ANEXO 

"RECURSO ESPECIAL 
Nº 17.587 - SP 

VOTO (VISTA) 

O SR. MINISTRO JOSÉ DAN­
TAS: Senhor Presidente, pedi vista 
destes autos, como o fiz do REsp 
20.871, para melhor me situar sobre 
a controvérsia da continuidade de­
litiva do estupro e do atentado vio­
lento ao pudor, posto que ao propó­
sito divergiram os votos de V. Exa. 
neste caso e do Sr. Min. Assis 'Ible­
do naqueloutro, ambos chamados na 
assentada de 1 º deste mês de junho, 
tudo em face do tradicional trata­
mento da matéria pelo Supremo 'lH­
bunal Federal. 

Dispus-me, pois, ao exame dos 
precedentes-supremos, todos cingi-

dos à preocupação de distinguir en­
tre si os crimes da mesma espécie 
dos crimes da mesma natureza, que 
na terminologia penal brasileira, a 
primeira continua regulando o cha­
mado crime continuado, e a segun­
da estabelecia a configuração da 
chamada reincidência específica, fi­
gura, esta última, já agora proscri­
ta do Cód. Penal. 

No tema dessa distinção concei­
tual, a justificar a persistência do 
Pretório Excelso em mantê-la, con­
fesso que me convenceu a excelen­
te fundamentação do voto do Sr. 
Ministro Moreira Alves, nos ERECr 
nº 96.701-RJ, 'I'Hbunal Pleno, 
1~4/84, in RTJ 144/635. Em exaus­
tiva pesquisa doutrinária, S. Exa. 
confrontou os mais célebres penalis­
tas nacionais (Nélson Hungria, Cos­
ta e Silva, Basileu Garcia, Manoel 
Pedro Pimentel, Magalhães Noro­
nha, Frederico Marques, Damásio 
de Jesus, Aníbal Bruno e Heleno 
Cláudio Fragoso) e os estrangeiros 
(Antolisei, Manzini, Betiol, Delitaia, 
Leone, Maggiore e De Marsico: as­
sim como Maurach e Mayer), a par­
tir dos respectivos diplomas do di­
reito positivo pátrio. Acentuou o po­
sicionamento acorde de que, em te­
se, crimes da mesma espécie não 
são apenas aqueles previstos no 
mesmo artigo de lei, mas discordan­
te na justificação do componente ce­
lular da continuidade, ora o defInin­
do pela unidade do bem jurídico 
ofendido, ora pelos elementos obje­
tivos e subjetivos, ora pela unidade 
da regra preceptiva ou ainda pela 
unidade do tipo fundamental. Daí 
concluir, no curso de uma disserta-
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ção por mais de dez páginas daque­
le número da RTJ, que, no caso de 
que se tratava, não havia conceber­
se que roubo e extorsão são conti­
nuidade de uma mesma incrimina­
ção fragmentada em artigos diver­
sos por motivos especiais do legisla­
dor. 

À luz desse mesmo estudo, a 
idêntica conclusão chegou S. Exa., 
com apoio do Pretório, em ocasião 
posterior (RECr 100.788, DJ de 
11/10/84), no tocante. aos crimes 
de tentativa de estupro e atentado 
violento ao pudor, consoante emen­
ta deste teor: 

"CONCURSO MATERIAL DE 
CRIMES. ATENTADO VIOLENTO 
AO PUDOR (COITO ANAL E FEL­
LATIO OU IRRUMINATIO IN ORE) 
E TENTATIVA DE ESTUPRO. 

QUANDO OS ATOS LIBIDINO­
SOS NÃO SÃO DAQUELES QUE 
PRECEDEM AO COITO NORMAL 
(PRAELUDIA COITUS), HÁ CON­
CURSO MATERIAL DE ATENTA­
DO VIOLENTO AO PUDOR COM 
TENTATIVA DE ESTUPRO, AINDA 
QUE PRATICADOS CONTRA A 
MESMA VÍTIMA, E ISSO POR­
QUE NÃO SÃO ELES CRIMES DA 
MESMA ESPÉCIE, REQUISITO 
ESSE INDISPENSÁVEL A CONFI­
GURAÇÃO DE CRIME CONTI­
NUADO, QUE, POR ESSE MOTI­
VO, NÃO OCORRE. 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO 
CONHECIDO E PROVIDO." 

Finalmente, em caso absolu­
tamente igual ao dos autos, o 
Pretório Excelso voltou ao tema da 

continuidade, em julgamento do 'fri­
bunal Pleno, em 30/04/87, reafir­
mando-o, consoante ementa seguin­
te: 

"REVISÃO CRIMINAL. ESTU­
PRO E ATENTADO VIOLENTO AO 
PUDOR, PRATICADOS CONTRA A 
MESMA VÍTIMA. 

COMPETÊNCIA DESTA CORTE 
PARA JULGAR A REVISÃO CRI­
MINAL, UMA VEZ QUE O ACÓR­
DÃO OBJETO DELE É DE SUA 
LAVRA. 

O ACÓRDÃO REVISANDO SE 
ADSTRINGIU A SEGUIR A JU­
RISPRUDÊNCIA DESTA CORTE 
QUE CONTINUA FIRME NO SEN­
TIDO DE QUE ESTUPRO E ATEN­
TADO VIOLENTO AO PUDOR, 
PRATICADOS CONTRA A MESMA 
VÍTIMA, CARACTERIZAM CON­
CURSO MATERIAL. 

INEXISTÊNCIA, PORTANTO, 
DE CONTRARIEDADE A TEXTO 
EXPRESSO DA LEI PENAL. 

REVISÃO IMPROCEDENTE" -
RvCr 4.762, votação unânime, ReI. 
Ministro Moreira Alves - in DJ de 
19/06/87. 

A partir de então, dos acórdãos 
que consultei - um único dos quais, 
mais antigo (2&'11/83), até divergen­
te, dado que admitiu a continuidade 
do estupro com o atentado contra a 
mesma vítima (RE 100.562, ReI. 
Min. Soares Mufioz, RTJ 10&1888) -
todos os demais demonstram, numa 
longa e invariável relação de julga­
dos as enraizadas razões da precei­
tuação jurisprudencial asseverante 
do concurso material. 
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Na linha desses precedentes su­
cessivos, o recorrente aludiu a dois 
acórdãos deste 'IHbunal, da forma 
como a Eg. Sexta 'lbrma filiou-se 
àquela orientação predominante no 
Supremo 'fribunal Federal. De fato, 
à unanimidade de votos, proferiu-se 
o colacionado acórdão no REsp 
4.042-SP, ReI. Min. Costa Leite, 
DJU de 10/12/90: e, por maioria, 
vencidos os Srs. Ministros Vicente 
Cernicchiaro, Relator primitivo, e 
Carlos Thibau, manteve-se o enten­
dimento anterior - REsp 6.131-SP, 
DJU de 29/4/91. 

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

Impregnado da impressão de 
acerto que me ficou do aludido ma­
nuseio dos anais daquele exaustivo 
debate da matéria no Supremo 'IH­
bunal Federal, e "longe, muito lon­
ge" de pretender responder por con­
ta própria a excelência dos argu­
mentos a favor da continuidade 
entre o estupro e o atentado vio­
lento ao pudor, desenvolvidos 
mesmo em votos vencidos naquela 
~uprema Corte, e seguidos neste 
'fribunal pelos dois brilhantes votos 
já citados, a meu modesto entender, 
a caracterização da ficção penal de 
que se cuida encontra-se em déficit 
para com o requisito primeiro que 
se lhe deve indagar - a espécie tí­
pica. 

Na realidade, quer seja indaga­
da pela unicidade dos objetos jurí­
dicos (Nélson Hungria), pela unida­
de da regra preceptiva (Frederico 
Marques), ou pela unidade do bem 
jurídico (Basileu Garcia), a lembrar 
as proposições mais simples, penso 
que os crimes confrontados, apesar 
de agregados pela mesma natureza, 
distanciam-se pela inconciliável es­
trutura do tipo legal. A propósito, 
reporto-me ao voto condutor daque­
le segundo acórdão da Eg. Sexta 
'lbrma, lavra do Sr. Min. William 
Patterson, no seguinte tópico: 

"'Ibdavia, a distinção se faz pelo 
direcionamento dos desígnios, tão 
afastados uns dos outros, que con­
duziu o legislador a estabelecer a 
dualidade delituosa, e até mesmo 
prescrever penas diferentes. Para 
caracterizar seu propósito de dis­
tinguir as duas figuras e, assim, 
evitar confusões na hermenêutica, 
foi suficientemente claro ao excluir, 
no art. 214, a "conjunção carnal" do 
universo que compõe o "ato libidi­
noso". A lógica, nessa conduta, pa­
rece-me irrefutável. Na primeira há 
uma prática normal nas relações, 
enquanto no segundo prepondera o 
desejo de práticas não convencio­
nais." 

Em suma, Senhor Presidente, 
porque fiel àquela respeitável juris­
prudência do Pretório Excelso, fico 
em aderir ao voto de V. Exa.; pelo 
que, também conheço do recurso e 
lhe dou provimento." 

R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 297 



VOTO 

O SR. MINISTRO ASSIS TOLE­
DO: Sr. Presidente, a respeito da 
possibilidade ou não de continuida­
de delitiva entre crimes de estupro 
e atentado violento ao pudor, faço 
juntar cópia do voto que tenho pro­
ferido, a ele me reportando para 
aderir à conclusão do voto do Minis­
tro-Relator. 

ANEXO 

"RECURSO ESPECIAL 
Nº 20.871-7 - SP 

VOTO 

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

Passo ao exame do mérito. 

A caracterização do crime conti­
nuado, tanto antes como depois da 
reforma penal de 1984, pressupõe a 
homogeneidade substancial das vá­
rias condutas que compõem a série 
delitiva. Entre nós, aliás, essa é 
uma inafastável exigência legal que 
resulta do requisito "crimes da mes­
ma espécie" inserido, entre outros, 
no art. 71 do Código Penal (anterior 
art. 51, § 2º). 

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

A jurisprudência do Supremo 'lH­
bunal Federal tem sido extrema­
mente rigorosa na aplicação desse 
requisito, conduzindo, na prática, 
embora nem sempre dizendo-o cla­
ramente, a identificar crimes da 
mesma espécie com crimes previstos 
no mesmo tipo penal (No RECr 
89.358, admitiu-se expressamente 
essa identificação). Daí a exclusão 
da continuidade delitiva entre rou­
bo e extorsão (HC 57.564, ReI. 
Min. Cordeiro Guerra, DJ 28/3/80, 
p. 1.773, ERE 96.701, ReI. Min. Mo­
reira Alves, RT 600/438), entre fur­
to e roubo (RE 99.630, ReI. Min. 
Alfredo Buzaid, DJ 1º/W84, p. 8.732, 
RE 99.467, ReI. Min. Néri da Silvei­
ra, RTJ 109/345) e entre estupro e 
atentado violento ao pudor (vá­
rios julgados citados no recurso). 

A 6ª 'furma deste 'fribunal acom­
panhou essa jurisprudência, pelo 
voto de desempate, ficando vencidos 
os Ministros Vicente Cernicchiaro e 
Carlos Thibau (REsp 6.131). 

Pensamos ser essa uma interpre­
tação restritiva insustentável dian­
te dos dispositivos do Código Penal 
em exame, j á que, prevendo o art. 
71, caput, a aplicação da pena mais 
grave quando os crimes sejam di­
versamente punidos ("aplica-se-Ihe 
a pena de um só dos crimes, se 
idênticas, ou a mais grave, se di­
versas" ... ), é óbvio que o legislador 
penal brasileiro estendeu o crime 
continuado para condutas homogê-
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neas, embora previstas, por diversi­
ficação de circunstância, em tipos 
incriminadores diversos (Nesse sen­
tido, consultem-se: MIRABETE, 
Manual, voI. 1, 5ª ed., p. 315; FRA­
GOSO, Lições, PG, 7ª ed., p. 368). 

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

Sob esse aspecto, como fez o acór­
dão recorrido, não identifico, no es­
tupro e no atentado violento ao pu­
dor, crimes de espécies diferentes, 
já que as condutas típicas respecti­
vas são substancialmente homogê­
neas. 

Segundo MAURACH, de um pon­
to de vista objetivo, a conduta tida 
por continuada pressupõe que os 
atos praticados pelo autor sejam ho­
mogêneos, lesem o mesmo bem jurí­
dico e guardem entre si uma certa 
relação de tempo, lugar e de apro­
veitamento de ocasiões essencial­
mente iguais (Derecho Penal, voI. 
lI, p. 433). 

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

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

o que foi dito até aqui põe à 
mostra um aspecto pouco explorado 
da continuidade delitiva: a sua di­
ficuldade de conceituação e a conse­
qüente necessidade de exame do ca­
so concreto para se saber se ocorre 
ou não uma verdadeira unidade 
jurídica nos vários delitos em sé­
rie, para que recebam a qualificação 
de crime continuado, com as con­
seqüências penais daí derivadas. 

NELSON HUNGRIA parece ter 
entrevisto essa questão quando, no 
tópico referido do recurso, afirma: 

"Se o agente, além da conjunção 
carnal, pratica outro ato de libidina­
gem não classificável entre os prae­
ludia coiti (coito anal, irrumatio in 
ore, etc.), haverá concurso material 
de estupro e atentado violento ao 
pudor" (Comentários, v. VII, 5ª ed., 
págs. 118/119). 

Como se vê, nessa passagem, o 
grande penalista não afirma que o 
atentado e o estupro não sejam cri­
mes da mesma espécie. Pelo contrá­
rio, admite até que o primeiro seja 
absorvido pelo segundo, nos praelu­
dia coiti (crime único). Mas fala em 
concurso material, embora limitan­
do-se a uma afirmação sem, contu­
do, dizer a razão. 

Não estamos autorizados a inter­
pretar a intenção do ilustre penalis­
ta, nessa passagem. Por isso acres­
centamos, por nossa conta, àquela 
afirmação que, entre os dois extre­
mos, isto é, o crime único (praeludia 
coiti) e o concurso material (plura­
lidade de crimes), deve haver um 
ponto intermediário, ou seja, o cri­
me continuado. 
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Não temos dúvida, porém, em 
afirmar que há enorme dificuldade 
em admitir-se a continuidade deli­
tiva entre estupro e certas formas 
extremadas de atentado violento ao 
pudor, de que são exemplos o sexo 
anal e o sexo oral, pela brusca mu­
dança no modo de execução, pelo 
maior sofrimento infligido à vítima 
e pela reorientação do dolo do agen­
te para a prática de uma forma 
anormal de ato sexual, repugnante 
para a generalidade das pessoas. 

Assim, as condutas, tal seja o 
quadro em que se desenvolveram, 
adquirem aspectos diferenciados, re­
levantes, aptos a excluir a hipótese 
de continuidade delitiva. 

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

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

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

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

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

Diante dessas circunstâncias, 
consideradas provadas pela senten­
ça e pelo acórdão, chego à conclusão 
de que, apesar de presentes os re­
quisitos da homogeneidade de cri­
mes, em tese, e de identidade de 
tempo e de lugar, as condutas do 
acusado foram diferentes no modo 
de execução, não havendo coinci­
dência entre a mera participação 
em um crime e a autoria plena em 
outro, razão pela qual, por este de­
talhe, aplicando o direito à espécie, 
acolho o recurso do Ministério Pú­
blico. 

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

É o meu voto. 
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EXTRATO DA MINUTA 

REsp n 2 35.243-6 - SP 
(93.0014061-2) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. José Dantas. Recte.: Ministé­
rio Público do Estado de São Paulo. 
Recdo.: Avelino Ivo Sabara (réu pre­
so). Advogada: Sílvia Regina Man­
gueiro. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso e deu-lhe 

provimento para restabelecer a sen­
tença de primeiro grau, nos termos 
do voto do Min. Relator (em 
18.08.93 - 5l! 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Mins. Flaquer Scartezzini, Assis 'lb­
Iedo, Edson Vidigal e Jesus Costa 
Lima. 

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

RECURSO ESPECIAL N2 36.056-0 - MG 

(Registro n2 93.0016937-8) 

Relator: O Sr. Ministro Costa Leite 

Recorrente: Viação Rio Doce Ltda. 

Recorrida: Francisca Luiz de Souza 

Advogados: Humberto Theodoro Júnior e outros, e Dalton Pimenta e 
outro 

EMENTA: Processo Civil. Denunciação da lide. Direito de regres­
so. L Se o denunciante intenta eximir-se da responsabilidade pe­
lo evento danoso, atribuindo-a como exclusividade a terceiro, não 
há como dizer-se situada a espécie na esfera de influência do art. 
70, fiI, do CPC, de modo a admitir-se a denunciação da lide por is­
so que, em tal hipótese, não se divisa o direito de regresso, decor­
rente de lei ou do contrato. Recurso conhecido e não provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Thrceira 'furma do Superior 'fribu­
na! de Justiça, na conformidade dos 
votos e notas taquigráficas constan­
tes dos autos, por unanimidade, em 

conhecer do recurso e em lhe negar 
provimento. Votaram com o Relator 
os Srs. Ministros Nilson Naves, 
Waldemar Zveiter e Cláudio Santos. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 31 de agosto de 1993 
(data do julgamento). 
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Ministro WALDEMAR ZVElTER, 
Presidente. Ministro COSTA LEI­
TE, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO COSTA LEI­
TE: Viação Rio Doce Ltda. manifes­
ta recurso especial, com espeque 
nas alíneas a e c do permissivo 
constitucional, contra acórdão da e. 
Quarta Câmara Civil do 'fribunal de 
Alçada de Minas Gerais, cujo voto 
condutor apresenta-se lastreado nos 
seguintes fundamentos: 

"Colhe-se da documentação trazi­
da pelas partes que Francisca Luiz 
de Souza ajuizou contra Viação Rio 
Doce Ltda. ação de reparação de da­
nos, tendo às fls. 45 o MM. Juiz in­
deferido o pedido de denunciação à 
lide, formulado pela ré em relação 
a Genival Gonçalves Barros, que di­
rigia o caminhão que, a seu sentir, 
foi o responsável pelo evento que le­
vou o ônibus da empresa a atrope­
lar o marido da autora. 

A ré interpôs agravo de instru­
mento contra o indeferimento da de­
nunciação, recurso que foi acolhido 
na retratação de fls. 79, deter­
minando a citação do denunciado. 

Data venia, não pode prevalecer 
a decisão proferida no juízo de re­
tratação. Com efeito, diz o art. 70, 
nº UI, do CPC, que: 

'Art. 70. A denunciação à lide é 
obrigatória: 

lU - àquele que estiver obriga­
do, pela lei ou pelo contrato, a inde­
nizar, em ação regressiva, o prejuí­
zo do que perder a demanda'. 

No caso concreto, objeto da ação, 
o ônibus da empresa-ré atropelou o 
marido da autora. A ré, por sua vez, 
assevera que o fato se deu, porque 
o coletivo foi forçado a tanto pelo 
caminhão dirigido pelo denunciado. 
Este não está obrigado por lei ou 
por contrato a indenizar, em ação 
regressiva, o prejuízo do que perder 
a demanda. 

Em caso de ser vencida a empre­
sa suplicada, poderá, em ação autô­
noma, ressarcir-se de eventuais pre­
juízos. A afirmativa de que o dano 
à vítima foi ocasionado pelo ônibus, 
mas por culpa do denunciado, moti­
vo único do pedido de denunciação, 
não é compatível com o instituto in­
vocado, que só permite o regresso 
em virtude de lei ou contrato". 

Segundo alega o recorrente, essa 
decisão negou vigência ao art. 70, 
In, do CPC, e discrepou do entendi­
mento estampado nos julgados de 
outros Tribunais que indica. 

Positivo o juízo de admissibilida­
de, na origem, subiram os autos. 

É o relatório, Senhor Presidente. 

VOTO 

O SR. MINISTRO COSTA LEITE 
(Relator): Irrepreensíveis os funda­
mentos que alicerçam o acórdão re­
corrido, porquanto pretende-se de­
nunciar à lide a quem não está obri­
gado, por força de lei ou do contra­
to, a garantir o resultado da deman­
da, no caso de o denunciante 
sucumbir. 
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Tais as circunstâncias, porém, 
não há como situar a espécie na es­
fera de influência do art. 70, In, do 
CPC, de modo a admitir-se a 
denunciação da lide, por isso que 
não se divisa o direito de regresso. 

"Este (o direito de regresso) pres­
supõe que alguém devia, mas, mes­
mo devendo, tinha o direito de se 
voltar contra outrem para reclamar, 
no todo ou em parte o que desem­
bolsou", segundo o escólio de 
Sydney Sanches, na substanciosa 
monografia "Denunciação da Lide 
no Direito Processual Civil" (Edito­
ra Revista dos 'fribunais, 1984, pág. 
116). 

Como ensina Athos Gusmão Car­
neiro, "a denunciação da lide é pre­
vista no vigente Código de Processo 
Civil como uma ação regressiva, in 
simultaneus processus, proponível 
tanto pelo autor como pelo réu, sen­
do citada como denunciada aquela 
pessoa contra quem o denunciante 
terá uma pretensão indenizatória, 
pretensão 'de reembolso', caso ele, 
denunciante, vier a sucumbir na 
ação principal" (Intervenção de Ter­
ceiros, Ed. Saraiva, 1981, pág. 63). 

Na espécie vertente, como se co­
lhe do pedido de denunciação, o re­
corrente, em verdade, intenta exi­
mir-se da responsabilidade pelo 
evento danoso, atribuindo-a com ex­
clusividade a terceiro. 

É incontrastável, porém, o enten­
dimento de que a denunciação da li­
de não implica exclusão da respon­
sabilidade do denunciante perante 
a outra parte, pressupondo, aliás, 
esta responsabilidade, eis que se 

funda na existência da pretensão 
regressiva. Aliás, o próprio subscri­
tor do recurso, o ilustre processua­
lista Humberto Theodoro Júnior, 
acentua isso, em sede doutrinária, 
neste relanço: "Num só ato judicial, 
duas condenações serão proferidas: 
uma contra o denunciante e em fa­
vor do outro demandante; e outra 
contra o denunciado, em favor do 
denunciante, desde que este tenha 
saído vencido na ação principal e 
que tenha ficado provada a respon­
sabilidade do primeiro" (Curso de 
Direito Processual Civil, voI. I, Ed. 
Forense, 2ª ed., pág. 141). 

Destarte, conheço do recurso, por­
quanto caracterizado o dissídio juris­
prudencial, mas nego-lhe provimen­
to. É como voto, Senhor Presidente. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 36.056-0 - MG 
(93.0016937 -8) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Costa Leite. Recte.: Viação 
Rio Doce Ltda. Advogados: Hum­
berto Theodoro Júnior e outros. 
Recda.: Francisca Luiz de Souza. 
Advogados: Dalton Pimenta e outro. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso especial, 
mas lhe negou provimento (em 
31.08.93 - 3ª 'furma). 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Nilson Naves, Walde­
mar Zveiter e Cláudio Santos. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Eduardo Ribeiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro WALDEMAR ZVEITER. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 36.762-0 - RJ 

(Registro nº 93.0019037-7) 

Relator: O Sr. Ministro 1brreão Braz 

Recorrente: União dos Revendedores - Administradora de Consórcio 
Ltda. 

Recorrido: Jailson Gonçalves dos Santos 

Advogados: Drs. Affonso Alipio Pernet de Aguiar e outros, e Agostinho 
Gonçalves Filho e outro 

EMENTA: Processual Civil. Julgamento extra petita. L Por for­
ça do efeito devolutivo, deve o tribunal de segunda instância co­
nhecer da matéria impugnada na apelação e dar a solução confor­
me o direito. 2. O acórdão que, apesar da impugnação do apelan­
te, confirma, por seus próprios fundamentos, decisão monocráti­
ca que julgou extra petita, padece da eiva de nulidade por afron­
ta aos arts. 128 e 460 do CPC, que consagram o princípio da ads­
trição do Juiz ao pedido da parte. 3. Recurso conhecido e provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em dar pro­
vimento ao recurso, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator. Vota­
ram com o Relator os Senhores Mi­
nistros Dias Trindade, convocado 
nos termos do artigo 1 º da Emenda 
Regimental 03/93, Fontes de Alen­
car e Barros Monteiro. Ausente, jus­
tificadamente, o Sr. Ministro Sálvio 
de Figueiredo. 

Custas, como de lei. 

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

Ministro FONTES DE ALEN­
CAR, Presidente. Ministro TOR­
REÃO BRAZ, Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO TORREÃO 
BRAZ: A lide tem por objeto contra­
to coletivo de consórcio para a aqui­
sição de automóveis, tendo o Juiz de 
primeiro grau reunido os processos 
e julgado simultaneamente ação 
cautelar e ação declaratória propos­
tas por Jailson Gonçalves dos San­
tos, consorciado, e ação ordinária de 
cobrança intentada contra este por 
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União dos Revendedores - Admi­
nistradora de Consórcio Limitada. 

A sentença acolheu esta última 
demanda e condenou o réu a pagar 
à autora a quantia de NCz$ 
29.690,84 (vinte e nove mil, seiscen­
tos e noventa cruzados novos e oi­
tenta e quatro centavos), que deve­
rá ser convertida para o padrão mo­
netário vigente e corrigida moneta­
riamente a partir de dezembro, 
além da multa contratual de 10%, 
juros de mora e verba honorária. 

A União dos Revendedores opôs 
embargos declaratórios e apelou 
adesivamente, alegando julgamen­
to extra petita, já que pedira a con­
denação do réu ao pagamento de 
11,065 cotas consorciais pelo valor 
vigente à data do efetivo pagamen­
to e não em quantia certa, como 
consta da sentença. 

A Primeira Câmara Cível do 'IH­
bunal de Justiça do Rio de Janeiro 
confirmou a decisão monocrática e 
rejeitou os embargos declaratórios 
que opusera, com a mesma fmalida­
de, a União dos Revendedores (fls. 
176 e 183). 

Daí o recurso especial, fundado 
na alínea a do permissivo constitu­
cional, em que se argúi a violação 
dos arts. 128 e 460 do CPC. 

Admitido o recurso, os autos su­
biram a este Tribunal. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO TORREÃO 
BRAZ (Relator): A ora r~corrente, 

na ação ordinária proposta contra 
Jailson Gonçalves dos Santos, reque­
reu que o réu fosse condenado a pa­
gar-lhe "11,065 cotas consorciais vi­
gentes à data do pagamento, juros de 
mora, multa contratual, despesas pro­
cessuais e honorários de advogado". 

A sentença e o acórdão recorrido, 
entretanto, apesar dos embargos de­
claratórios opostos em ambas as 
instâncias, confirmaram a condena­
ção em quantia certa, referida ape­
nas como base para o valor da cau­
sa. 

Trata-se, à evidência, de jul­
gamento extra petita, com violação 
do princípio de adstrição do Juiz ao 
pedido da parte, consagrado nos 
arts. 128 e 460 do CPC, porquanto 
se condenou o réu em objeto diver­
so do que foi demandado, fora do 
pedido. 

Malferidos como foram os citados 
artigos 128 e 460 do Código de Pro­
cesso Civil, conheço do recurso e lhe 
dou provimento para cassar o v. 
acórdão recorrido, a fim de que ou­
tro seja proferido, respeitados os li­
mites do pedido formulado pelo ora 
recorrente. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 36.762-0 - RJ 
(93.0019037 -7) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Thrreão Braz. Reete.: União 
dos Revendedores - Administrado­
ra de Consórcio Ltda. Advogados: 
Affonso Alipio Pernet de Aguiar e 
outros. Recdo.: Jailson Gonçalves 
dos Santos. Advogados: Agostinho 
Gonçalves Filho e outro. 
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Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, deu provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator (em 27.09.93 - 4ª 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Dias 'Irindade, convocado 
nos termos do artigo 1 º da Emenda 

Regimental 03/93, Fontes de Alen­
car e Barros Monteiro. 

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

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

RECURSO ESPECIAL Nº 36.954-1 - RJ 

(Registro nº 93.0019986-2) 

Relator: O Sr. Ministro Américo Luz 

Recte.: Município do Rio de Janeiro 

Recda.: Carvalho Hosken SI A - Eng. e Construções 

Advs.: Cláudia Alves de Oliveira Alcântara e outros, e Amadeu Gonçal­
ves e outros 

EMENTA: Processual Civil e Administrativo. Acórdão. Motiva­
ção. Desapropriação indireta. Justo preço. Juros compensatórios. 
Contagem. Termo inicial. Prescrição. Divergência jurisprudencial. 
L Acórdão que contém suficiente fundamentação, preenchendo os 
requisitos mínimos exigidos por lei, não pode ser pechado de nu­
lo. 2. A inconformidade relativa ao justo preço, soberanamente fi­
xado na instância ordinária com respaldo em laudo pericial, não 
rende ensejo a que se faça o pretendido reexame da questão no 
âmbito do especial. 3. Juros compensatórios. Incidência a partir 
da data do apossamento. 4. Prescrição. Inocorrência, porquanto 
inaplicável à hipótese o Decreto 20.910/32. Sendo tal ação de na­
tureza real, a prescrição é vintenária. 5. Divergência. Não compro­
vada, órfão que está o pretenso dissídio do indispensável confron­
to analítico. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Segunda 'furma do Egrégio Superior 

'fribunal de Justiça, na conformida­
de dos votos e das notas taquigráfi­
cas anexas, por unanimidade, em 
não conhecer do recurso. Votaram 
com o Relator os Ministros José de 
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Jesus, Hélio Mosimann e Peçanha 
Martins. Ausente, ocasionalmente, o 
Ministro Antônio de Pádua Ribeiro. 

Custas, como de lei. 

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

Ministro JOSÉ DE JESUS, Pre­
sidente. Ministro AMÉRICO LUZ, 
Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO AMÉ­
RICO LUZ: Ação ordinária ajuizada 
em 1986 por "Carvalho Hosken S/A 
Engenharia e Construções" contra 
a Municipalidade do Rio de Janeiro, 
objetivando recebimento da indeni­
zação em face de desapossamento 
de imóvel de sua propriedade, des­
crito na inicial, operado pela ré em 
1976 para construção de logradou­
ro público tido como indispensável 
ao Centro Internacional de Feiras e 
Exposições, conhecido como Rio­
Centro, foi por sentença de fls. 
189/195 julgada procedente, afasta­
da a prejudicial de prescrição com a 
condenação daquela Municipalida­
de no pagamento do importe indeni­
tário de NCz$ 173.000,00, apurado 
pela perícia, devidamente corrigido 
a partir de maio de 1989, data do 
laudo acolhido, mais juros compen­
satórios e moratórios também a 
partir desse referido mês e ano, 
acrescido da honorária de 15%. 

Ambas as partes com a decisão 
não se conformaram, pelo que via 

dos recursos apresentados procura­
ram reformá-la. O Município reite­
rando a tese da prescrição da ação; 
a redução do valor indenizatório em 
consonância com o estimado pelo 
seu assistente-técnico ou com o do 
louvado do Juízo ou, ainda, a sua fi­
xação em Cr$ 80.000,00, quantia a 
que se chegaria com aplicação de 
critérios outros e, por fim, postulan­
do a incidência dos juros moratórios 
a partir do trânsito em julgado e a 
redução do percentual dos honorá­
rios advocatícios. A autora adesiva­
mente recorreu tão-somente para 
postular a retroação dos juros com­
pensatórios à data da ocupação do 
imóvel. 

O acórdão assim decidiu a ques­
tão (fls. 248): 

"Conheço e dou parcial provimen­
to ao 1 º apelo e provimento integral 
ao adesivo. 

Parcial ao 1 ~ apelo para que a 
incidência dos juros moratórios flua 
a contar do trânsito em julgado do 
decisum apelado, e, não como con­
signado na sentença de 1 º grau, na 
forma da melhor doutrina e iterati­
va jurisprudência, mantida a verba 
honorária e o valor estimado para a 
indenização, razoáveis, excluída, 
ainda a alegação de prescrição, por­
quanto, como, com razao, opina a 
douta Procuradoria-Geral da Justi­
ça, deve a ordinária ou extraordiná­
ria prevalecer sobre a excepcional, 
de 20 anos, pois. E integral ao re­
curso adesivo para o efeito da con­
tagem e incidência dos juros com­
pensatórios desde a data do apossa­
menta da res, em 13.09.76, confor-
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me documento adunado às fls. 14 e 
15 dos autos, com o que se atende 
ao princípio constitucional da justa 
indenização, consagrado no art. 52, 
XXIV, e 182, § 32, da Carta Magna 
de 1988". 

Daí o especial interposto pela 
Municipalidade com fundamento 
nas alíneas a e c do permissivo 
constitucional, alegando violação ao 
artigo 458, II, do CPC, ao art. 32 do 
Decreto 20.910/32, ou art. 177 do 
CCB, se considerada a ação como de 
natureza real; no que concerne ao 
dissídio, entende configurado no que 
tange ao termo inicial dos juros 
compensatórios, j á que os paradig­
mas coligidos determinam, em casos 
que tais, a sua fluição a partir da 
perícia. 

Inadmitido pela decisão de fls. 
299/300, o recurso logrou, em juízo 
de retratação, a seqüência almeja­
da, tudo nos termos do despacho de 
fls. 302, subindo os autos juntamen­
te com os do agravo manifestado 
contra a primeira decisão indeferi­
tória do especial. 

É o relatório. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO AMÉ­
RICO LUZ (Relator): 1. Preliminar­
mente julgo prejudicado o agravo de 
instrumento apensado aos autos do 
recurso especial. É que, inadmitido 
este no primeiro juízo de admissibi­
lidade exercitado pela Thrceira Vice­
Presidência do Tribunal a quo, nos 
termos da decisão de fls. 298/300, o 

apelo nobre teve o processamento 
admitido pela retratação de fls. 302, 
tão-somente pela letra c do permis­
sivo autorizador, o que não consti­
tui em empeço ao seu conhecimen­
to pelo outro fundamento, satisfei­
tos os requisitos pertinentes. É o 
que passo a analisar. 

2. Alega o recorrente, em primei­
ro lugar, violação ao art. 458, inci­
so II, do Código de Processo Civil, 
porque o acórdão, cuj a íntegra 
transcrevi no relatório, careceria de 
indispensável motivação. 

De tal mácula penso não padecer 
o acórdão recorrido que, Çl.iante da 
singeleza da questão analisada, bem 
decidiu a espécie com suficiente 
fundamentação, preenchendo pois 
os requisitos mínimos exigidos por 
lei. Afasto, em conseqüência, a pre­
tensa violação argüida, até porque 
a deficiente fundamentação, tal co­
mo assente na jurisprudência, não 
oferece ensanchas à anulação do 
acórdão. 

3. A inconformidade relativa ao 
justo preço, soberanamente fixado 
na instância ordinária com respal­
do no laudo pericial adotado, não 
pode ser reexaminada no âmbito do 
apelo nobre, diante do óbice da Sú­
mula n 2 07 desta Corte. 

4. Inocorrente, por outro lado, a 
prescrição. A sentença e o acórdão 
afastaram-na com inteira razão, por 
entenderem inaplicável à hipóte­
se a regra do art. 32 do Decreto 
20.910/32. De fato. Tranqüila a ju­
risprudência no sentido de que a de­
nominada ação desapropriatória in­
direta não é atingida pela prescri-
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ção qüinqüenal. Sendo tal ação de 
natureza real, a prescrição é vinte­
nária (REsp nº 7.188-0, DJ de 
30.08.93). 

5. Finalmente, quanto ao termo 
inicial dos juros compensatórios, 
fixado pelo acórdão a partir da da­
ta do apossamento, no que não dis­
crepa do enunciado da Súmula nº 
69 desta Corte, pretende o recor­
rente que estes incidam apenas a 
partir da perícia, em conformida­
de com os paradigmas trazidos a 
confronto. Entretanto, a divergên­
cia que, na hipótese, entende con­
figurada o recorrente, não se en­
contra devidamente comprovada. 
Carece o pretenso dissídio do in­
dispensável confronto analítico. 
Não fez o recorrente, como exigi­
dos pelos arts. 255 do Regimento 
Interno e 26 da Lei 8.038/90, a de­
monstração da similitude dos ca­
sos confrontados, consabido que a 
mera reprodução de ementa é in­
suficiente à caracterização da dis­
sidência interpretativa. 

Do exposto, inexistentes as viola­
ções apontadas, não conheço do re­
curso e julgo prejudicado o Agravo 
nº 40.742, autos apensados. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 36.954-1 - RJ 
(93.0019986-2) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Américo Luz. Recte.: Muni­
cípio do Rio de Janeiro. Advogados: 
Cláudia Alves de Oliveira Alcânta­
ra e outros. Recdo.: Carvalho Hos­
ken SI A Engenharia e Construções. 
Advogados: Amadeu Gonçalves e 
outros. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
15.09.93 - 2!! Thrma). 

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

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro JOSÉ DE JESUS. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 37.011-6 - SP 

(Registro nº 93.0020265-0) 

Relator: O Sr. Ministro Sálvio de Figueiredo 

Recorrentes: Everaldo Fossati e cônjuge 

Recorrido: Banco Bradesco de Investimentos SI A 

Advogados: Drs. Jesus Aparecido Ferreira Pessoa e outros, e Paulo 
Eduardo Dias de Carvalho e outros 

EMENTA: Processo Civil. Embargos de terceiro. Fraude de exe­
cução. Imóvel alienado pelo executado antes de sua citação. Art. 
593, lI, CPC. Nova alienação, posterior à penhora, aos embargan­
tes. Constrição não levada a registro. Precedentes. Recurso aco­
lhido. L Na linha dos precedentes da Corte, não se considera rea­
lizada em fraude de execução a alienação ocorrida antes da cita­
ção do executado-alienante. 2. Para que não se desconstitua pe­
nhora sobre imóvel alienado posteriormente à efetivação da me­
dida constritiva, ao exeqüente que a não tenha levado a registro 
cumpre demonstrar que dela os adquirentes-embargantes tinham 
ciência, máxime quando a alienação a estes tenha sido realizada 
por terceiro, que não o executado. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'funna do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em dar pro­
vimento ao recurso. Votaram com o 
Relator os Ministros Barros Montei­
ro, Torreão Braz, Dias Trindade, 
convocado nos termos do art. 1 º da 
Emenda Regimental 3/93, e Fontes 
de Alencar. Ausente, justificada­
mente, o Ministro Athos Carneiro. 

Custas, como de lei. 

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

Ministro FONTES DE ALEN­
CAR, Presidente. Ministro SÁLVIO 
DE FIGUEIREDO, Relator. 

EXPOSIÇÃO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Cuida-se de embar­
gos de terceiro ajuizados por adqui­
rentes de terreno visando a livrá-lo 
de penhora efetuada nos autos de 
execução promovida pelo Banco 
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Bradesco de Investimento contra 
Leonardo Kocinas. 

Descrevem, na inicial, a seguin­
te seqüência de transmissão da pro­
priedade sobre referido imóvel: 

"a) Leonardo Kocinas e esposa (e­
xecutados) por compromisso parti­
cular de 18 de março de 1986, alie­
naram a Jirair Kutchekian, pelo 
preço de NCz$ 47,23; 

b) Referida transação foi traduzi­
da em uma escritura pública, data­
da de 16 de dezembro de 1986, re­
gistrada em 23 de dezembro de 
1986 (R. 04, matrícula n Q 15.901); 

c) Jirair Kutchekian e esposa, por 
escritura de 16 de dezembro de 
1986, venderam a Caio José Conci 
Júnior, registrada em 23 de dezem­
bro de 1986 (R. 05, matrícula 
15.901); 

d) Finalmente, Caio José Conci 
Jr. vendeu aos embargantes, confor­
me título descrito no item n Q 2, par­
te final, acima; como se verifica, os 
embargantes possuem o imóvel em 
questão, de forma absolutamente le­
gal, por título hábil, devidamente 
registrado, o que lhes confere a con­
dição de senhores e possuidores so­
bre o bem". 

O Juiz sentenciante, entendendo 
caracterizada fraude de execução, 
julgou improcedentes os embargos. 
Da fundamentação respectiva, co­
lhe-se: 

"A execução em questão foi pro­
posta em 11.11.86, cobrando-se dé­
bito vencido a partir de 17.08.86. 
Determinada a citação em 26.11.86, 
realizou-se ela em 09.01.87. A pe­
nhora efetivou-se em 03.02.87. 

A primeira transferência de pro­
priedade, realizada através da escri­
tura de venda e compra de fls. 8/9, 
datada de 16.12.86, foi seguida de ou­
tra semelhante, na mesma data (fls. 
10/11). Finalmente, em 21.03.88, os 
embargantes adquiriram a proprieda­
de daquele lote de terreno. 

Ora, é evidente que, pendente a 
execução desde 11.11.86, todas essas 
transferências se fizeram em frau­
de à execução. Entende este juízo 
que a simples distribuição da execu­
ção é suficiente para caracterizar a 
fraude, desnecessárias indagações a 
respeito da citação e da penhora. 

Ou seja, foram feitas em fraude à 
execução todas as transferências de 
propriedade supra-referidas e são 
todas elas, em conseqüência, inefi­
cazes relativamente ao exeqüente. 

Caracterizada a intenção fraudu­
lenta pela data das transferências, 
e não tendo cuidado os embargantes 
de comprovar que continuaram sol­
ventes depois da venda, está perfei­
tamente demonstrada a fraude à 
execução. 

É irrelevante, para tal caracteri­
zação, que a penhora não tenha sido 
inscrita uma vez que, repita-se, bas­
ta a simples propositura da execução 
para caracterizar a fraude, pena de 
se tornar letra.morta a legislação 
atinente à execução, em se tratando 
de devedores "inteligentes", que cui­
dariam de promover a transferência 
de seus patrimônios enquanto a­
guardavam citação e penhora". 

Interposta apelação, a Primeira 
Câmara do Primeiro 'l}ibunal de Al­
çada Civil de São Paulo negou-lhe 
provimento, adotando, em essência, 
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a mesma motivação expendida na 
decisão múnocrática. 

Rejeitados os declaratórios ofere­
cidos, os embargantes manifestaram 
recurso especial, alegando negativa 
de vigência aos arts. 219, 263, 593, 
II, CPC e 167 da Lei 6.015(73, além 
de divergência jurisprudencial com 
julgados desta Corte e do Supremo 
1Hbunal Federal. Sustentam: 

a) que, "no caso presente, não 
existia lide pendente contra o deve­
dor, pois o simples ajuizamento da 
ação de execução não traduz a exis­
tência da ação, exigindo a lei que o 
devedor tenha sido citado"; 

b) que" a decisão recorrida, a par 
desta questão, proclamou que a pe­
nhora não necessita estar registra­
da junto ao cartório respectivo pa­
ra sua validade perante terceiros", 
contrariando o disposto na Lei dos 
Registros Públicos. 

Contra-arrazoado, foi o apelo inad­
mitido na origem, subindo os autos 
por força de agravo a que dei provi­
mento. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO (Relator): 1. Razão 
assiste aos recorrentes. 

Com efeito, somente pode ser 
considerada realizada em fraude de 
execução a alienação ocorrida após 
a citação do executado-alienante. 
Antes disso, porque ainda não exis­
te litispendência, possível em tese 
falar-se tão-somente em fraude con 
tra credores. 

Neste sentido, o seguintes julga­
dos: 

"Fraude à execução - Necessida­
de da citação. CPC, artigo 593, H. 
Para que a alienação de bens possa 
configurar a hipótese prevista no 
artigo 593, H, do CPC, necessário 
exista litispendência, o que só ocor­
re com a citação" (REsp 2.053-MS, 
Relator o Sr. Ministro Nilson Na­
ves, DJ de 24.9.90). 

''Fraude à execução. Não caracte­
rização. Para que se configure a 
fraude de execução, não basta o 
ajuizamento da demanda, mas a ci­
tação válida. Recurso especial co­
nhecido, mas improvido" (REsp 
2.429-SP, Relator o Sr. Ministro 
Barros Monteiro, DJ de 6.8.90). 

"Penhora. Embargos de terceiro. 
Alegação de fraude à execução. 

I - Para que se considere a alie­
nação em fraude de execução não é 
suficiente o ajuizamento da ação. 
Há, para tanto, necessidade da cita­
ção válida do executado para de­
manda com possibilidade de conver­
tê-lo a insolvência. 

n - Precedentes do Supremo 
'fribunal Federal e do Superior 'fri­
bunal de Justiça. 

IH - Recurso especial de que, à 
unanimidade, se conheceu, mas a 
que se não atendeu" (REsp 2.573-RS, 
Relator o Sr. Ministro Fontes de 
Alencar, DJ de 11.6.90). 

"Processo civil. Embargos de ter­
ceiro. Fraude de execução. Aliena­
ção anterior à citação. Inocorrência. 
Art. 593, n, CPC. Recurso provido. 
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I - Não pode ser havida em 
fraude de execução doação que se 
aperfeiçoa antes da citação do exe­
cutado-doador. 

11 - Se ao tempo da transferên­
cia do domínio ainda não existia li­
tispendência' incabível pleitear-se o 
reconhecimento da fraude de execu­
ção" (REsp 16.823-SP, por mim re­
latado, DJ de 14.12.92). 

Configurada, pois, a alegada vio­
lação ao art. 593, CPC, bem como 
caracterizado, até porque notório, o 
dissenso interpretativo entre o ares­
to impugnado e os julgados desta e 
da Suprema Corte trazidos a cotejo. 

2. O segundo inconformismo de­
duzido pelos recorrentes, embora 
prejudicada sua análise pelo acolhi­
mento do primeiro, está a merecer 
algumas considerações. 

Entendeu o sentenciante, no que 
foi acompanhado pelo Colegiado de 
segundo grau, ser "irrelevante .... 
que a penhora não tenha sido ins­
crita ... ". Assim não é, porém. 

In casu, conforme assentado, a 
constrição sobre o bem que se cons­
titui em objeto dos embargos foi le­
vada a cabo em 3.2.87. A alienação 
aos embargantes foi realizada, por 
pessoa distinta do executado, mais 
de um ano depois, em 21.3.88. 

O registro no álbum imobiliário, 
em casos tais, possui relevância, na 
medida em que, sendo o ato pelo 
qual se dá a conhecer erga omnes o 
ônus que sobre o imóvel recai, sua 
ausência carreia ao exeqüente que 
pretenda alegar fraude de execução 
o encargo de demonstrar, por outros 

meios, que o adquirente tinha ciên­
cia da existência de referido ônus. 

Confira-se, a propósito, o REsp 
26.866-RS, de que fui Relator, as­
sim ementado: 

"Processo Civil. Embargos de ter­
ceiro-adquirente. Fraude de execu­
ção. Ausência de registro da penho­
ra. Prova da ciência. Ônus do cre­
dor-exeqüente. Orientação doutriná­
rio-jurisprudencial em tema polêmi­
co. Recurso provido. 

Segundo entendimento que tem 
sido acolhido no Superior 'IHbunal 
de Justiça, com lastro em orientação 
doutrinária, para a caracterização da 
fraude de execução, ao exeqüente, 
que não providenciou o registro da 
penhora, cabe provar que o terceiro­
adquirente tinha ciência do ônus que 
recaía sobre o bem em constrição ju­
dicial" (DJ de 16.11.92). 

N a espécie, ademais, tendo sido 
o terreno em causa vendido aos em­
bargantes por pessoa distinta do 
executado, mesmo tivessem eles di­
ligenciado junto aos cartórios judi­
ciais não lograriam, fornecendo o 

. nome do alienante, localizar a exe­
cução em cujo bojo foi efetivada a 
apreensão. 

Essa a razão por que a 'Ierceira 
Thrma desta Corte, analisando hipó­
teses semelhantes à vertente, deci­
diu: 

"Execução - Fraude - CPC 593, 
11. 
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Para que se tenha como presen­
te a fraude de execução, necessário 
que já tenha ocorrido a citação. 

Bem penhorado - Alienação -
Registro da penhora. 

Ainda se admita que ineficaz a 
alienação de bem penhorado, mesmo 
não registrada a penhora, o mesmo 
não sucede quando feita por tercei­
ro, que não o executado. Necessida­
de de amparar aquele que, não ten­
do adquirido o bem do devedor, agiu 
de boa-fé" (REsp 2.653-MS, Relator 
o Sr. Ministro Eduardo Ribeiro, DJ 
de 19.11.90). 

"Execução. Alienação do bem pe­
nhorado. Não estando registrada a 
penhora. No caso da alienação do 
bem já por um terceiro, impÕe-se res­
guardar a boa-fé, estando comprova­
da, do adquirente, por não ter adqui­
rido o bem do devedor. Precedência 
dos embargos de terceiro. Agravo re­
gimental improvido" (AgRg-Ag nº 
9.500-SP, Relator o Sr. Ministro Nil­
son Naves, DJ de 17.6.91). 

Em face do exposto e na linha 
dos precedentes, conheço do recur­
so por ambos os fundamentos e dou-

lhe provimento para, reformando o 
acórdão recorrido, julgar proceden­
tes os embargos de terceiro, inver­
tidos os ônus da sucumbência. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 37.011-6 - SP 
(93.0020265-0) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Sálvio de Figueiredo. Rec­
tes.: Everaldo Fossati e cônjuge. Ad­
vogados: Jesus Aparecido Ferreira 
Pessoa e outros. Recdo.: Banco Bra­
desco de Investimentos SI A. Advo­
gados: Paulo Eduardo Dias de Car­
valho e outros. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, deu provimento ao recurso 
(em 14.09.93 - 4ª 'furma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Barros Monteiro, 'lbrreão 
Braz, Dias 'frindade, convocado nos 
termos do art. 1 Q da Emenda Regi­
mental 03/93, e Fontes de Alencar. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Athos Carneiro. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 37.015-9 - RJ 

(Registro nº 93.0020269-3) 

Relator: O Sr. Ministro Dias Trindade 

Recorrente: Companhia Paulista de Seguros 

Recorrida: Fraspol Indústria e Comércio Ltda. 

Advogados: Elizabeth Soares Bechtinger e outros, e Carlos Mário da Sil­
va 'W?lloso Filho e outros 

Susto oral: João Alberto Del Nero, pela recorrente, e Carlos Mário da 
Silva 'W?lloso Filho, pela recorrida 

EMENTA: Civil. Processual Civil. Seguro ajustável. Prescrição. 
L O despacho judicial, determinando a intimação do protesto, an­
teriormente ao exaurimento do prazo, com a efetivação desta an­
tes de terminado o do art. 219, § 22, com a prorrogação do § 32, so­
licitada pela requerente na própria inicial, interrompe o curso da 
prescrição. 2. A representação da empresa por quem o contrato so­
Cial designá,afasta a argüição de ilegitimidade, feita pela segu­
radora, p~t.ra sustentar a inexistência de efeito interruptivo da 
prescrição ao protesto. 3. No seguro ajustável cabe à segurada for­
necer, pericdicamente, as variações dos efeitos segurados à segu­
radora. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior 'lHbunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por unanimidade, em não co­
nhecer do recurso. Participaram do 
julgamento, além dos signatários, os 
Srs. Ministros Sálvio de Figueiredo, 
Barros Monteiro e 'Ibrreão Braz. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 26 de outubro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro FONTES DE· ALEN­
CAR, Presidente. Ministro DIAS 
TRINDADE, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO DIAS 
TRINDADE: Recorre a COMPA­
NHIA PAULISTA DE SEGUROS, 
com fundamento no art. 105, In, a, 
da Constituição Federal, de acórdão 
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proferido pela Quinta Câmara Civil 
do 'lHbunal de Justiça do Rio de Ja­
neiro que negou provimento à ape­
lação interposta em ação de indeni­
zação movida contra a FRASPOL 
INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA. 

Sustenta o recorrente ter o acór­
dão infringido os arts. 12, VI, 131, 
art. 219, e 42, 471, do Código de Pro­
cesso Civil; 178, § 62, 11, 1.433, 1.434, 
1.435, do Código Civil, ao rejeitar a 
prescrição argüida, e determinar o 
pagamento do valor do seguro, e 
mantendo a verba honorária. 

Processado o recurso vieram os 
autos a este 'l}ibunal. 

É como relato. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO DIAS 
TRINDADE (Relator): Não procede 
a argüição de prescrição, como bem 
decidiram as instâncias ordinárias, 
posto que, antes de exaurido o pra­
zo ânuo, a segurada o interrompeu, 
mediante protesto, do qual foi a se­
guradora intimada em tempo hábil. 

Assim é que, o prazo prescricio­
nal se encerraria em 21 de março de 
1991, havendo o protesto sido apre­
sentado à distribuição em 14 de 
março de 1991, com despacho do 
Juiz, determinando a citação (sic) 
em 19 desses mês e ano. 

É de considerar que requerera a 
empresa, ante a premência do pra­
zo, que fosse o mesmo prorrogado 
por 90 dias, segundo permite o § 32 

do art. 219 do Código de Processo 

Civil e a intimação, por carta preca­
tória, se efetivou em 22 de maio de 
1991, quando o prazo de noventa 
dias terminaria em 29 de junho. 

Mas a seguradora se esforça por 
dizer que esse protesto não teria o 
efeito de interromper a prescrição, 
j á que seria irregular a representa­
ção da empresa por um sócio ape­
nas, o que assinara a procuração. E, 
ainda, que sobre o tema haveria 
preclusão, porque, na ação que se 
seguiu ao protesto, determinara o 
Juiz que se regularizasse a repre­
sentação, nos termos do art. 13 do 
Código de Processo Civil, ante a ar­
güição feita pela seguradora, em 
sua contestação. 

Ocorre, no entanto, que a deter­
minação não tem o conteúdo decisó­
rio que lhe quer emprestar a ora re­
corrente, até porque, comprovou a 
autora que o sócio, detentor da qua­
se totalidade das quotas, é por dis­
posição estatutária o gerente, com 
amplos poderes de representação da 
empresa, o que restou decidido na 
fase de saneamento e na sentença, 
posteriormente confirmada no acór­
dão recorrido. 

Não há, por conseguinte, a con­
trariedade às normas processuais 
indicadas no recurso e mencionadas 
no relatório, a propósito da regular 
representação da empresa recorri­
da. 

Passo ao exame do mérito. 

Nas instâncias ordinárias, me­
diante interpretação do contrato e o 
exame das provas produzidas no 
processo, se reconheceu como incon­
troverso que se cuida de contrato de 
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seguro ajustável, ou seja, do tipo em 
que, tanto o valor segurado, quan­
to o prêmio se ajustam, segundo o 
valor do estoque de mercadorias 
existentes, no linguajar securitário, 
de acordo com as lt existências" que 
se põem no seguro. 

Definiu-se como provado que a 
empresa segurada cumpria sua par­
te na avença, fornecendo em formu­
lários próprios da seguradora, dados 
que permitissem esses reajustamen­
tos, na hipótese, quinzenalmente, 
segundo previsão tarifária oficial. 

A segurada, como já fizera antes, 
com a mesma seguradora, pagou se­
tenta por cento do prêmio, ficando 
o restante para ser pago ao fim do 
contrato, pela média das "existên­
cias" fornecidas periodicamente. De 
modo que, verificado o sinistro an­
tes de terminado o prazo do seguro, 
não se poderia a seguradora furtar 
de honrar o contrato, em sua intei­
reza, para fazê-lo apenas em relação 
ao valor inicial dos estoques segura­
dos. 

Não importa que a seguradora 
tenha deixado de fazer os endossos 
subseqüentes, em relação a cada "e­
xistência" fornecida pela segurada, 
para dizer que tais alterações de es­
toques não estariam abrangidas pe­
lo seguro, o que seria o mesmo que 
deixar à seguradora, unilateralmen­
te, a fixação do valor segurado, sem 
relevo que o prêmio não houvesse 
sido satisfeito, a cada período infor­
mado, até porque o seria ao fim da 
avença, pela média das alterações 
comunicadas, sendo certo que esse 

valor restante do prêmio se imputa­
rá na indenização do sinistro, evi­
dentemente. 

Isto posto, voto no sentido de não 
conhecer do recurso. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Acompanho o Minis­
tro-Relator, acrescentando que a es­
pécie reclama exame de matéria de 
fato e exame de cláusula contratual. 

A meu sentir, o em. Relator, 
além de ter, com a segurança habi­
tual, rejeitado as preliminares, 
adentrou o mérito do recurso mais 
para colocar solução definitiva à es­
pécie, considerando que, em termos 
de objeções sumulares, o recurso 
não se mostrava apto ao sucesso. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO BAR­
ROS MONTEIRO: Sr. Presidente, 
de acordo com o Sr. Ministro-Rela­
tor, por entender que a espécie é ca­
so típico de interpretação de cláusu­
la contratual. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n Q 37.015-9 - RJ 
(93.0020269-3) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Dias 'IHndade (0&193). Rec­
te.: Companhia Paulista de Seguros. 
Advogados: Elizabeth Soares Bech­
tinger e outros. Recda.: Fraspol In­
dústria e Comércio Ltda. Advoga­
dos: Carlos Mário da Silva Velloso 
Filho e outros. Sustentaram, oral-
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mente, os Drs. João Alberto Del Ne­
ro, pela recorrente, e Carlos Mário da 
Silva Velloso Filho, pela recorrida. 

Decisão: A 'furma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
26.10.93 - 41! 'furma). 

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

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

RECURSO ESPECIAL N2 37.217-8 - SP 

(Registro n2 93.0020896-9) 

Relator: O Sr. Ministro Dias Trindade 

Recorrente: Luiz Gonzaga de Barros Mascarenhas 

Recorrida: Nossa Caixa - Nosso Banco SI A 

Advogados: Oswaldo 'lrevisan e outros, e Maria Alice de Oliveira e outros 

Susto oral: José Perdiz de Jesus, pelo recorrente 

EMENTA: Civil. Processual Civil. Responsabilidade. Prescrição. 
Preclusão. Reexame de provas. L Uma vez decidida, na fase de sa­
neamento do processo, a questão prescricional, sem recurso da 
parte que a argüira, tem-se por preclusa a matéria, sem contrariar 
o art. 162 do Código Civil. 2. Determinados os fatos, mediante o 
exame soberano das provas, nas instâncias ordinárias, especifi­
camente sobre a existência de prejuízos devidos à atuação do ad­
ministrador da empresa e a culpabilidade deste, bem aplicados 
restaram os dispositivos legais que definem a responsabilidade ci­
vil e o correspondente dever indenizatório. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­

tes autos, acordam os Ministros da 

Quarta Thrma do Superior 'fribunal 

de Justiça, na conformidade dos vo­

tos e das notas taquigráficas a se-

guir, por unanimidade, em não co­
nhecer do recurso. Participaram do 
julgamento, além dos signatários, 
os Srs. Ministros Sálvio de Figuei­
redo, Barros Monteiro e Torreão 
Braz. 

Custas, como de lei. 
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Brasília, 19 de outubro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALEN­
CAR, Presidente. Ministro DIAS 
TRINDADE, Relator. 

RELATÓRIO 

o EXMO. SR. MINISTRO DIAS 
TRINDADE: Com fundamento no 
art. 105, IH, a, da Constituição Fe­
deral, recorre LUIZ GONZAGA DE 
BARROS MASCARENHAS de acór­
dão proferido pela Sétima Câmara 
Civil do 'IHbunal de Justiça de São 
Paulo, que deu provimento à ação 
de indenização relativa a prejuízos 
por indevida liberação de financia­
mento. 

Sustenta o recorrente ter o acór­
dão contrariado os arts. 158, I, 287, 
H, a, da Lei 6.404/76, 159 e 162, do 
Código Civil. 

Recebido e processado o recurso, 
vieram os autos a este 'IHbunal. 

É como relato. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO DIAS 
TRINDADE (Relator): A primeira 
indagação diz respeito à preclusão, 
que o acórdão entende tenha ocorri­
do, quanto à questão prescricional, 
por isso que decidida na fase de sa­
neamento do processo, de modo 
exaustivo, sem que interposto recur­
so pela parte que a invoca. 

Bate-se o recorrente porque pos­
sível a renovação do tema, em qual-

quer fase do processo e em qualquer 
instância, sustentando que, por ser 
matéria de ordem pública, não tran­
sita em julgado, estribado na regra 
do art. 162 do Código Civil, que 
tem, assim, por contrariada. 

Estou, no entanto, que não tem 
razão o recorrente, posto que, efeti­
vamente a prescrição foi rejeitada e 
com a decisão proferida se confor­
mou a parte que a argüira, além de 
que dita decisão se acha bem lança­
da, sem que as razões expostas pe­
la parte recorrente possam abalar a 
sólida fundamentação em que 
repousa (ler fls. 239 a 246). 

CLÓVIS BEVILÁCQUA, nos seus 
comentários ao art. 162 do Código 
Civil, indica, com precisão, o funda­
mento do dispositivo, ao asseverar: 

"A regra do artigo, admitindo a 
alegação da prescrição em qualquer 
estado da causa, funda-se na consi­
deração de que se essa defesa não 
foi, desde o primeiro momento, in­
vocada, foi, naturalmente, porque o 
prescribente confiava nos outros 
meios; mas esse modo de proceder 
não pode tirar à prescrição os seus 
efeitos" (Código Civil dos EEUU do 
Brasil Comentado - vol. I, págs. 
462;3). 

. Assim o entendimento correto do 
art. 162 é aquele que o submete às 
decisões que, no curso do processo, 
aprecia a defesa, subordinado, por­
tanto, aos efeitos da preclusão, o 
que se substancia no ensinamento 
de PONTES DE MIRANDA, a pro­
pósito do conteúdo do art. 162: 
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"A regra jurídica do art. 162 não 
significa poder ser alegada a pres­
crição se o réu falou na causa e não 
exerceu o seu direito de exceção. Na 
contestação há de ser alegada, se já 
existe a exceptio, porque então seria 
de ser exercida. Se não no foi, não 
mais pode ser, porque ou foi inter­
rompida com a citação, ou se já 
existia a exceção, não foi exercida, 
e.g., se não agravou no auto do pro­
cesso, por ter o Juiz julgado a pres­
crição no despacho saneador, nem 
recorrido da sentença de primeira 
instância. Na instância do recurso 
extraordinário, não se conhece da 
argüição de prescrição se não foi 
exercida na instância inferior a ex­
ceção, salvo se só se operou depois 
da conclusão dos autos para a deci­
são recorrida" (Tratado de Direito 
Privado - vol. VI - págs. 249/50). 

O Supremo Tribunal Federal, so­
bre o tema, tem na sua Súmula o 
enunciado 424, deste teor: 

"Transita em julgado o despacho 
saneador de que não houve recurso, 
excluídas as questões deixadas ex­
plícita ou implicitamente para a 
sentença." 

É certo que os acórdãos referen­
ciados na Súmula foram proferidos 
na vigência do Código de Processo 
Civil anterior, que hoje contempla o 
dispositivo do art. 267, § 3º, que se 
poderia dizer em sentido contrário 
ao do enunciado sumular. No entan­
to, mesmo aí, não falta quem sus­
tente que, uma vez decididas as ma­
térias a que se refere a regra, na fa­
se de saneamento do processo, sem 
que interposto recurso, opera-se a 

preclusão, ainda que se tenha conven­
cionado dizer que tais decisões não 
transitam em julgado. Aqui, contudo, 
não rege o art. 267, mas o art. 269. 

Assim, não há a alegada contra­
riedade ao art. 162 do Código Civil 
e, portanto, ininvocável violação do 
art. 287, lI, da Lei 6.404 de 15 de 
dezembro de 1976, que cuida da 
prescrição da ação da sociedade con­
tra seu administrador. 

No que tange à contrariedade aos 
arts. 158, I, da Lei das Sociedades 
por Ações, e ao art. 159 do Código 
Civil, é certo que as instâncias ordi­
nárias decidiram à luz do exame do 
conjunto probatório, expressamen­
te no que toca à culpa - latu sensu 
- do réu, à existência de prejuízos 
e ao nexo da causalidade entre a 
atuação do mesmo réu e os danos, a 
inviabilizar a admissão do recurso 
especial, consoante o enunciado da 
Súmula 07 da jurisprudência deste 
Superior Tribunal de Justiça. 

A leitura de trechos da sentença, 
cujos fundamentos foram encampa­
dos pelo acórdão recorrido, servem 
a indicar que a base fática da res­
ponsabilidade civil do recorrente es­
tá assentada nas provas que se pro­
duziram, documental, pericial e 
oral, insusceptíveis de reexame em 
sede de recurso especial que, por 
haver passado ao âmbito de compe­
tência deste Tribunal, não perde o 
seu caráter de extraordinariedade, 
como pensa o recorrente, já que 
aqui não se cuida de fatos, senão do 
exame de correta aplicação da lei fe­
deral aos definidos nas instâncias 
ordinárias. 
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Não se constitui a jurisdição des­
te Tribunal, no que diz respeito ao 
julgamento do recurso especial, em 
"terceira instância", como entende 
o recorrente, aproximando-se mui­
to mais do conceito de "corte de cas­
sação", não destinada a fazer justi­
ça às partes, mas de bem aplicar a 
lei federal à situação de fato defini­
da nas instâncias ordinárias, estas, 
sim, com jurisdição soberana a res­
peito do exame das provas. 

Leio, na sentença (fls. 84V844): 

De notar que, além de referir-se 
às provas a sentença analisou cláu­
sula contratual, dando-lhe interpre­
tação, para afirmar o desrespeito ao 
que da mesma consta, especifica­
mente no que toca às exigências pa­
ra a liberação de parcelas do contra­
to de financiamento. 

E o acórdão, a propósito, ainda, 
da questão de fato, no reexame que 
fez das provas, confirmou a senten­
ça apelada, dizendo (fls. 929/931): 

Determinados, portanto, os fatos, 
segundo as provas, bem aplicados 
restaram os dispositivos legais de­
finidores da responsabilidade civil 
e o correspondente dever indeniza­
tório. 

Isto posto, voto no sentido de não 
conhecer do recurso. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Acompanho os votos 
pelos fundamentos expostos pelo Sr. 
Ministro-Relator, não obstante as 
restrições que faço ao verbete 424 

da súmula do Supremo 'lHbunal Fe­
deral, na linha de precedentes já 
apreciados nesta Turma. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO BAR­
ROS MONTEIRO: Sr. Presidente, 
acompanho o eminente Ministro-Re­
lator, inclusive na parte relativa à 
alegada preclusão. Penso que, se o 
Juiz de Direito, na fase de sanea­
mento da causa, resolve sobre o di­
reito disponível da parte, e esta não 
recorre, resulta, como conseqüência, 
a preclusão pro iudicato. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 37.217-8 - SP 
(93.0020896-9) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Dias Trindade (ER 03/93). 
Recte.: Luiz Gonzaga de Barros 
Mascarenhas. Advogados: Oswaldo 
Trevisan e outros. Recda.: Nossa 
Caixa - Nosso Banco S/A. Advoga­
dos: Maria Alice de Oliveira e ou­
tros. Sustentou, oralmente, o Dr. 
José Perdiz de Jesus, pelo recorren­
te. 

Decisão: A Turma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso (em 
19.10.93 - 4ª Turma). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Ministros Fontes de Alencar, Sálvio 
de Figueiredo, Barros Monteiro e 
'Ibrreão Braz. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 37.275-5 - SP 

(Registro nº 93.0021064-5) 

Relator: O Sr. Ministro Garcia Vieira 

Recorrente: Wady Mucare 

Recorrido: Carlos Eduardo Mendonça Melluso 

Advogados: Drs. Antônio Tito Costa e outro. e Eduardo Márcio Campos 
Furtado 

EMENTA: Ação popular. Prefeito. Despesas com viagem ao ex­
terior. 1. Comprovada a lesividade, ilegalidade e imoralidade dos 
atos administrativos que autorizavam e determinavam o pagamen­
to de despesas de viagem ao exterior de Prefeito e sua esposa, cor­
reta a condenação deste a ressarcir aos cofres públicos os danos 
causados à coletividade. 2. Recurso improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Exmos. Srs. 
Ministros da Primeira 'furma do Su­
perior 'fribunal de Justiça, na con­
formidade dos votos e das notas ta­
quigráficas a seguir, por unanimi­
dade, em negar provimento ao re­
curso. Votaram com o Relator os Ex­
mos. Srs. Ministros Demócrito Rei­
naldo, Gomes de Barros, Milton 
Luiz Pereira. Ausente, justificada­
mente, o Exmo. Sr. Ministro Cesar 
Rocha. 

Custas, como de lei. 

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

Ministro GARCIA VIEIRA, Pre­
sidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR MINISTRO GARCIA VIEI­
RA: 'frata-se de recurso especial in­
terposto por Wady Mucare, com 
apoio na alínea a do permissivo 
constitucional, impugnando acórdão 
que julgou procedente em parte 
ação popular, para determinar a 
restituição aos cofres da Prefeitura 
de Barra Bonita, da importância de 
Cr$ 59.334.200,00, acrescida de ju­
ros e correção monetária, correspon­
dente a despesas indevidamente fei­
tas pelo Prefeito em viagem à Chi­
na. 

Sustenta que o venerando acór­
dão recorrido ao não se referir a ato 
que pudesse ter sido lesivo ao patri­
mônio do Município, limitando-se a 
condenar o ex-prefeito a repor aos 
cofres públicos, transformou a ação 
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popular numa ação de caráter me­
ramente reparatório, confundindo-a 
com a ação de responsabilidade ci­
vil e violando o artigo 12 da Lei n2 

4.717/65. 

Prossegue aduzindo que a essên­
cia da ação popular é a desconstitui­
ção de ato administrativo, sendo "a­
cessório e complementar o aspecto 
condenatório, que só pode surgir 
desde que procedente a invalidação 
em virtude da mesma" (fls. 28EV291). 

Indeferido o processamento do re­
curso, subiram os autos a este Co­
lendo 'Tribunal, face ao provimento 
de agravo de instrumento regular­
mente interposto. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA (Relator): É apontado como vio­
lado o artigo 12 da Lei 4.717/65, ver­
sando sobre matéria devidamente 
prequestionada. 

Conheço do recurso pela letra a. 

O recurso é admissível mas não 
merece provimento. 

A ação popular é remédio consti­
tucional posto à disposição do cida­
dão para invalidar atos administra­
tivos ilegais, lesivos ao patrimônio 
público ou à moralidade administra­
tiva (CF, art. 52, LXXIII e art. 12 da 
Lei 4.717/65). É ela um meio ade­
quado para defender o patrimônio 
público, os interesses da coletivida­
de é uma barreira à corrupção. A 
ilegalidade, a lesividade e o atenta-

do à moralidade administrativa jus­
tificam o pedido de anulação do ato 
administrativo ou a este assemelha­
do. Ensina Lopes Meirelles, no seu 
Mandado de Segurança, Ação Popu­
lar, Ação Civil Pública, Mandado de 
Injunção e Habeas Data, 14ª ed. 
atualizada por Haroldo Wald que: 

"A ação popular tem fins preven­
tivos e repressivos da atividade ad­
ministrativa ilegal e lesiva ao patri­
mônio público ... " (pág. 91). 

Para ele, ob. cit., sua finalidade 
é "a obtenção da correção dos atos 
administrativos ... " (pág. 92) e obje­
tivo é "o ato ilegal e lesivo ao patri­
mônio público" (pág. 94). 

Ora, no caso, não há a menor dú­
vida sobre a lesividade, ilegalidade 
e imoralidade dos atos administra­
tivos que autorizavam e pagavam 
ao recorrente, as importâncias cor­
respondentes às despesas de sua es­
posa, durante toda a viagem, inclu­
sive à China porque ela não era 
convidada e não estava em viagem 
oficial e dele próprio, na parte da 
viagem aos Estados Unidos, Coréia 
e Xangai. Sua viagem oficial, às 
custas dos cofres públicos, foi ape­
nas à China e não a outros países. 
'lbdos estes atos são lesivos ao patri­
mônio público, ilegais e imorais. O 
julgador singular argúi, acertada­
mente, ao considerá-los lesivos, ile­
gais e imorais e julgar procedente 
de ação e condenar o recorrente a 
restituir aos cofres públicos o mon­
tante dos danos por ele causados à 
Municipalidade (fls. 2321236). 

Com inteira razão o julgador sin­
gular, ao ter entendido que: 
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"O requerido, Prefeito Municipal 
da época e sua esposa, a exemplo de 
outros Chefes do Executivo, recebe­
ram convite da "Associação Chine­
sa para a Compreensão Internacio­
nal" para visitarem a República Po­
pular da China, com despesas pa­
gas, em território chinês, pela men­
cionada Associação. 

Foi concedida licença pela Câma­
ra Municipal (Decreto Legislativo 
57/85, de 03.09.85), ficando expres­
samente consignado no art. 1Q

, que 
a viagem era em missão de repre­
sentação do Município (fls. 62). 

Se o Poder Legislativo concedeu 
a licença para viagem à República 
Popular da China, em missão de re­
presentação do Município, por con­
seqüência, o erário municipal, só po­
dia arcar com despesas relativas 
aos gastos do Prefeito, incluindo 
tão-somente a parte aérea da via­
gem, já que as despesas no territó­
rio chinês foram suportadas pela 
Associação que formulou o convite 
(fls. 68, 259, 163, etc .... ). 

Acontece, que o Prefeito foi acom­
panhado da esposa e as despesas 
desta também foram suportadas pe­
los cofres públicos, incluindo esta­
dias em outros países. Apesar do 
convite extensivo à esposa, nenhum 
interesse ao Município poderia tra­
zer a sua participação, ainda que 
dirigisse algum órgão público, como 
bem opinou o Dr. Promotor (fls. 
228/230). 

O documento de fls. 169 revela 
que se tratava de uma, "visita oficial 
à China da delegação dos Prefeitos 
Peemedebistas do Brasil". Ora, se a 

finalidade era o estreitamento das 
relações entre a China e o Brasil, 
como salientado no convite (fls. 68, 
159, 163, etc .... ), qualquer empreen­
dimento desta natureza só poderia 
partir dos chefes do Executivo e não 
de suas respectivas esposas. Logo, 
nenhum interesse da comunidade 
houve na participação da esposa do 
Prefeito e por conseqüência ilegal e 
lesiva as despesas com a sua pes­
soa. 

O requerido confirma ter estado 
também no Japão, Coréia do Sul, e 
nos Estados do Hawaí, Califórnia e 
Flórida, da América do Norte, res­
saltando que as despesas na Cida­
de de Miami (Flórida - USA), fo­
ram por ele custeadas (fls. 187 e vQ

). 

Não há nos autos qualquer convi­
te dos demais países e a Câmara 
Municipal autorizou a viagem ape­
nas para a República Popular da 
China, sendo, por conseqüência, ile­
gais e lesivas as demais despesas 
efetuadas no Japão, Coréia do Sul e 
Estados Unidos da América do Nor­
te, incluindo também a totalidade 
da parte aérea da viagem da espo­
sa. 

Assim, consideram-se ilegais e le­
sivas as despesas da parte terrestre 
da viagem (observado que na China 
não houve desembolso, porque su­
portadas pela associação que formu­
lou o convite), num total de Cr$ 
36.036.800,00 (trinta e seis milhões, 
trinta e seis mil e oitocentos cruzei­
ros) - (expressão monetária da 
época), mais a parte aérea gasta 
com a esposa ao valor de Cr$ 
23.297.400,00 (vinte e três milhões, 
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duzentos e noventa e sete mil e 
quatrocentos cruzeiros) - (expres­
são monetária da época), num total 
de Cr$ 59.334.200,00 (cinqüenta e 
nove milhões, trezentos e trinta e 
quatro mil e duzentos cruzeiros) -
(expressão monetária da época), 
conforme se extrai do doc. de fls. 
145, que por equívoca constou em 
"cruzados", mas na verdade a ex­
pressão monetária da época era o 
cruzeiro, bastando verificar na no­
ta de empenho (fls. 14/17). Só pode­
ria ser suportada pelos cofres públi­
cos as despesas do Prefeito com a 
parte aérea da viagem, pois a Asso­
ciação suportaria os encargos com a 
parte terrestre no território chinês. 
O valor de uma passagem aérea até 
a China, na época, foi de Cr$ 
23.297.400,00 (fls. 145) e é sabido 
que não há vôo direto do Brasil pa­
ra a China, sendo necessárias esca­
las nos Estados Unidos da Améri­
ca do Norte e Japão, normalmente. 
Apesar de ter ocorrido paradas em 
Honolulu (Hawaí - USA) e Seul 
(Coréia), que normalmente não são 
necessárias, o que é público e notó­
rio, não há nos autos prova de que 
a rota seria diversa. Logo, impõe-se 
o reconhecimento de que o itinerá­
rio abrangia escalas em todos os 
países mencionados, e por conse­
qüência se tem por autorizado o pa­
gamento da parte aérea da viagem 
gasta pelo Prefeito Wady M~are. 

De nada adianta a aprovação das 
contas da Prefeitura no ano de 
1985, pelo Egrégio 'llibunal de Con­
tas do Estado, que é órgão Adminis­
trativo e nem a participação na via-

gem de outros Prefeitos do Interior 
Paulista, já que suas atitudes não 
estão e nem poderiam ser julgadas 
por este Juízo. Digno de observação, 
a título de suporte da fundamenta­
ção, o valor das despesas contraídas 
por alguns dos participantes e que 
constam dos autos, atingindo, no 
máximo, pouco mais da metade dos 
gastos do então Prefeito de Barra 
Bonita (fls. 42, 70 e 203/206) (fls. 
234/236). 

É claro que, o julgador singular 
considerou lesivos, ilegais e imorais 
todos estes atos e, por isso, conde­
nou o recorrente a ressarcir aos co­
fres públicos pelos danos causados 
à coletividade. 

Nego provimento ao recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n Q 37.275-5 - SP 
(93.0021064-5) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Garcia Vieira. Recte.: Wady 
Mucare. Advogados: Antônio Tito 
Costa e outro. Recdo.: Carlos Edu­
ardo Mendonça Melluso. Advogado: 
Eduardo Márcio Campos Furtado. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, negou provimento ao recurso 
(em 15.09.93 - 1 ª Thrma). 

Pê.~·ticiparam do julgamento os 
EXITlos. Srs. Ministros Demócrito 
Reinaldo, Gomes de Barros e Milton 
Luiz Pereira. 

Ausente, justificadamente, o Ex­
mo. Sr. Ministro Cesar Rocha. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro GARCIA VIEIRA. 
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RECURSO ESPECIAL NQ 37.512-6 - PR 

(Registro nQ 93.0021715-1) 

Relator: O Sr. Ministro Fontes de Alencar 

Recorrente: Ba?1,co do Brasil SI A 

Recorridos: José Francisco Batigalhia e outro 

Advogados: Drs. Afonso de Araújo Campos e outros, e Sandra Regina 
Smaniotto 

EMENTA: Crédito rural. Juros. L O crédito rural comporta a ca­
pitalização mensal dos juros pactuada pelas partes, com observân­
cia do determinado pelo Conselho Monetário Nacional. 2. Recur­
so especial atendido. 3. Unânime. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Ministros da 
Quarta 'furma do Superior 'fribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­
tos e das notas taquigráficas a se­
guir, por maioria, prosseguindo no 
julgamento, em dar provimento ao 
recurso. Votaram com o Relator os 
Srs. Ministros 'lbrreão Braz e Dias 
'frindade, convocado nos termos do 
art. 1 Q da Emenda Regimental nQ 

0&'93, vencido o Sr. Ministro Barros 
Monteiro. Ausente, justificadamen­
te, o Sr. Ministro Sálvio de Figuei­
redo. 

Custas, como de lei. 

BrasHia, 05 de outubro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro FONTES DE ALEN­
CAR, Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO FON­
TES DE ALENCAR: Nos embargos 
à execução de Cédula de Crédito 
Rural promovida pelo BANCO DO 
BRASIL S/A contra JOSÉ FRAN­
CISCO BATIGALHIA e outros, a 
egrégia 3ª Câmara Cível do 'fribu­
nal de Alçada do Estado do Paraná 
reformou parcialmente a sentença, 
para excluir a capitalização de ju­
ros, no seguintes termos: 

"A capitalização dos juros nos tí­
tulos de créditos rurais só é admiti­
da semestralmente, a teor do art. 5Q 

do Dec.-Iei nQ 167/67" (fls. 148/149). 

Inconformado, o Banco-recorren­
te interpôs recurso especial com ful­
cro no art. 105, IH, a e c, da Cons­
tituição Federal, alegando ofensa ao 

326 R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 



art. 52, do Decreto-lei n2 167/67, admitir a capitalização mensal de 
além de dissídio jurisprudencial (fls. juros. 
158/168). 

Pelo despacho de fls. 210/212 foi VOTO 
o recurso admitido. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO FON­
TES DE ALENCAR (Relator): Dis­
cute-se nos presentes autos a possi­
bilidade de capitalização mensal de 
juros em crédito rural, capitalização 
prevista em cláusula de Cédula Ru­
ral Pignoratícia. 

Em recente julgado a 2ª Seção 
desta Corte, ao apreciar o REsp n Q 

13.098, relatado pelo Ministro 
CLÁUDIO SANTOS, fixou o enten­
dimento no sentido de ser possível 
a capitalização mensal de juros, 
quando prevista em lei especial sua 
admissibilidade. 

No caso, a lei especial, Decreto­
lei nQ 167/67, admite a capitalização 
mensal de juros em crédito rural. 

Nessa diretriz, decidiu esta 'fur­
ma no REsp n2 28.870, por mim re­
latado. 

É certo, pois, que o crédito rural 
comporta a capitalização mensal 
dos juros pactuada pelas partes com 
observância do determinado pelo 
Conselho Monetário Nacional. 

Em face do exposto, conheço do 
recurso e lhe dou provimento para 

O EXMO. SR. MINISTRO BAR­
ROS MONTEIRO: Sr. Presidente, 
peço vênia para não conhecer do re­
curso, reiterando o meu enten­
dimento de que é necessário, quan­
do o banco afirma que ocorre nega­
tiva de vigência no art. 52 do Decre­
to-lei nQ 167/67, que haja a autoriza­
ção do Conselho Monetário N acionaI 
concernente à capitalização mensal 
dos juros, porquanto, inclusive, es­
te é um dos requisitos exigidos pe­
lo referido dispositivo legal. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n Q 37.512-6 - PR 
(93.0021715-1) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. Fontes de Alencar. Recte.: 
Banco do Brasil S/A. Advogados: 
Afonso de Araújo Campos e outros. 
Recdos.: José Francisco Batigalhia 
e outro. Advogada: Sandra Regina 
Smaniotto. 

Decisão: Após os votos dos Srs. 
Ministros Relator e 'Ibrreão Braz, 
conhecendo do recurso e dando-lhe 
provimento, e do Sr. Ministro Bar­
ros Monteiro, dele não conhecendo, 
pediu VISTA o Sr. Ministro Dias 
'IHndade, convocado nos termos do 
art. 1 Q da Emenda Regimental 03193 
(em 27.09.93 - 4ª Thrma). 
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Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Sálvio de Figueiredo. 

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

VOTO - VISTA 

O EXMO. SR. MINISTRO DIAS 
TRINDADE: No caso, cuida-se de 
dívidas, oriundas de cédulas rurais 
pignoratícias, cujos financiamentos 
foram feitos com recursos captados 
em cadernetas de poupança rural, 
constando autorização para a capi­
talização de juros nos mesmos ter­
mos da captação, prevista nas res­
pectivas cédulas, autorização essa 
feita através da Circular do Banco 
Central, de nº 1.130, que faz públi­
ca resolução do Conselho Monetário 
Nacional que permitiu a aludida 
captação da chamada "poupança 
verde", cujos recursos são destina­
dos ao crédito rural. 

Em face dessa constatação, adiro 
ao voto do Sr. Ministro FONTES 
DE ALENCAR, Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 37.512-6 - PR 
(93.0021715-1) - Relator: Exmo. Sr. 
Min. Fontes de Alencar. Recte.: 
Banco do Brasil S/A. Advogados: 
Afonso de Araújo Campos e outros. 
Recdos.: José Francisco Batigalhia 
e outro. Advogada: Sandra Regina 
Smaniotto. 

Decisão: Prosseguindo no julga­
mento, a Thrma, por maioria, deu 
provimento ao recurso, nos termos 
do voto do Sr. Ministro Relator, 
vencido o Sr. Ministro Barros Mon­
teiro (em 05.10.93 - 4!! Thrma). 

O Exmo. Sr. Ministro Dias 'frin­
dade, convocado nos termos do art. 
1 º da Emenda Regimental 03/93, 
acompanhou os votos proferidos pe­
los Srs. Ministros Relator e 'Ibrreão 
Braz. 

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

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro FONTES DE ALENCAR. 
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RECURSO ESPECIAL NQ 37.580-0 - SP 

(Registro nQ 93.0021950-2) 

Relator: O Sr. Ministro Garcia Vieira 

Recorrente: Máquinas Excelsior Indústria e Comércio S/A 

Recorrida: Fazenda do Estàdo de São Paulo 

Advogados: Drs. Antônio Fernando Seabra e outro, e Jorge Alberto Pu­
pin e outros 

EMENTA: ICM. Fato gerador. Saída física e jurídica. L Para ca­
racterizar-se o fato gerador do ICM é preciso, além da saída físi­
ca, a saída jurídica, isto é, a venda da mercadoria. Nenhuma de­
las, isoladamente, configura o fato gerador do tributo. 2. Irrele­
vante, no caso, tenha sido declarado o débito pela própria recor­
rente e se tratar de autolançamento. 3. Recurso provido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Exmos. Srs. 
Ministros da Primeira Thrma do Su­
perior 'fribunal de Justiça, na con­
formidade dos votos e das notas ta­
quigráficas a seguir, por unanimi­
dade, em dar provimento ao recur­
so, nos termos do voto do Exmo. Sr. 
Ministro Relator. Votaram com o 
Relator os Exmos. Srs. Ministros 
Demócrito Reinaldo, Gomes de Bar­
ros, Milton Luiz Pereira e Cesar Ro­
cha. 

Custas, como de lei. 

BrasIlia, 22 de setembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro GARCIA VIEIRA, Pre­
sidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA: Nos autos da execução fiscal 
que lhe move a Fazenda do Estado 
de São Paulo, para haver crédito de 
ICM e acessórios, declarado e não 
pago, a devedora Máquinas Excel­
sior Indústria e Comércio SI A opôs 
embargos à execução, alegando, em 
síntese, que induzida em erro pelo 
Decreto Estadual nQ 5.410/74, decla­
rou valor referente à arrecadação de 
ICM sobre vendas realizadas entre 
os meses de abril e maio de 1987, 
embora as mercadorias somente te­
nham saído de seu estabelecimento 
nos meses de maio e junho do mes­
mo ano. 

Sustentou a impossibilidade de a 
Fazenda exigir o pagamento do tri-
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buto antes da configuração final da 
hipótese de incidência do tributo, já 
que o aspecto temporal da referida 
hipótese, ou seja, a saída da merca­
doria, deu-se em período posterior. 

Julgados procedentes os embar­
gos (fls. 170/176), foi a r. sentença 
monocrática reformada pelo Egrégio 
Tribunal de Justiça do Estado, ao 
argumento de que (fls. 227/229): 

"Servir-se o Estado de documen­
to apresentado pelas empresas su­
jeitas ao regime de autolançamen­
to apresentado é procedimento cor­
riqueiro, conforme a legislação inci­
dente, e não implica delegação de 
função pública. Assim sendo, se a 
embargante tivesse agido com acer­
to, nada teria acontecido de irregu­
lar (RJTJESP 118/159). 

De qualquer modo, a dívida em 
apreço não foi inscrita com erro, e 
sim de acordo com a lei aplicável e 
o declarado pela própria contribuin­
te. Destarte, a certidão com que ins­
truída a inicial tem as característi­
cas de liquidez e certeza. 

De notar que não se trata de ven, 
da futura, sim de mercadoria vendi­
da e cuja entrega se fez, por razões 
não explicadas, com evidente atra­
so. Assim, o fato gerador é a própria 
emissão da nota fiscal, que deve 
acompanhar, necessariamente, a 
mercadoria. Vale, pois, a saída jurí­
dica. 

Diversos arestos consagram essa 
orientação de que o fato gerador dá­
se com a operação relativa à circula­
ção de mercadorias, não importando, 
para esse efeito, a data da saída fí­
sica do bem produzido (cf. RJTJESP 

114/142, ReI. Des. MOHAMED 
AMARO, mais 92/119 e 84{'103)" (fls. 
228/229). 

Inconformada, a embargante in­
terpôs o presente recurso especial, 
apontando como violados os artigos 
1º do Decreto-lei nº 40Q/68, 202, 203 
e 204, do CTN, e 618, do CPC, bem 
como divergência jurisprudencial. 

Sustenta que o artigo 140 do De­
creto Estadual nº 5.410(74 - RICM, 
subverte todo o sistema de apuração 
do imposto realmente devido, ao de­
terminar que os lançamentos sej am 
feitos pela data de emissão dos do­
cumentos e não pela data da saída 
das mercadorias, negando vigência 
ao artigo 1º do Decreto-lei nº 40Q/68. 

Alega a nulidade da inscrição e, 
conseqüentemente, da execução, 
aduzindo que todos os créditos fo­
ram objeto de uma só inscrição, 
além de faltar à certidão requisitos 
imprescindíveis (fls. 231/238). 

Indeferido o processamento do re­
curso (fls. 262), subiram os autos a 
este Colendo Tribunal, face ao pro­
vimento de agravo de instrumento. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR MINISTRO GARCIA VIEI­
RA (Relator): Aponta 'a recorrente 
como violado o artigo 1 º do Decreto­
lei nº 40Q/68, versando matéria de­
vidamente prequestionada. 

Conheço do recurso pela letra a. 

O recurso merece provimento. 
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Diz o artigo 1 º, item I, do Decre­
to-lei nº 406/68, que o Imposto de 
Circulação de Mercadorias tem co­
mo fato gerador <la saída de merca­
dorias de estabelecimento comercial, 
industrial ou produtor". 

É claro que o fato gerador do 
ICM não é apenas a saída física da 
mercadoria de estabelecimento co­
mercial, industrial ou produtor. Ca­
so assim fosse, se as mercadorias 
fossem furtadas, roubadas ou leva­
das pela força dos ventos ou das 
águas da enchente, obrigariam ao 
comerciante, industrial ou produtor, 
seus proprietários, a recolher refe­
rido imposto. Mas isto repugna a 
qualquer consciência jurídica. Para 
caracterizar-se o fato gerador do 
ICM é preciso, além da saída física, 
a saída jurídica, isto é, a venda da 
mercadoria. Nenhuma delas, isola­
damente, configura o fato gerador. 
Para que este ocorra é preciso a 
ocorrência de ambas. No caso, as 
mercadorias vendidas em abril só 
saíram do estabelecimento da recor­
rente em maio, e as vendidas em 
maio só saíram em junho de 1987. 
O fato gerador somente ocorreu nos 
meses de maio para a primeira ven­
da e em junho para as alienadas em 
maio, quando além da saída jurídi­
ca, houve, também, a saída física 
das mercadorias (does. de fls. 
5Q172). É irrelevante, no caso, tenha 
sido declarado o débito pela própria 
recorrente e se tratar de autolança­
mento. Se houve pagamento indevi-

do do imposto, não pode prosperar 
a execução. 

Dou provimento ao recurso para 
declarar que o Imposto de Circula­
ção de Mercadorias, no caso, só se 
tornaria devido quando da consu­
mação das saídas jurídica e física 
da mercadoria do estabelecimento 
da recorrente, reformar o veneran­
do aresto recorrido, julgar proce­
dente os embargos, restabelecer a 
respeitável sentença de fls. 170/176 
e inverter as penas da sucumbên­
cia. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n Q 37.580-0 - SP 
(93.0021950-2) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Garcia Vieira. Rede.: Má­
quinas Excelsior Indústria e Comér­
cio S/A. Advogados: Antônio Fer­
nando Seabra e outro. Recda.: Fa­
zenda do EstÇi.do de São Paulo. Ad­
vogados: Jorge Alberto Pupin e ou­
tros. 

Decisão: A '!brma, por unanimi­
dade, deu provimento ao recurso, 
nos termos do voto do Exmo. Sr. 
Ministro-Relator (em 22.09.93 - 1ª 
'!brma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Demócrito 
Reinaldo, Gomes de Barros, Milton 
Luiz Pereira e Cesar Rocha. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro GARCIA VIEIRA. 
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RECURSO ESPECIAL Nº 37.648-3 - SP 

(Registro nº 93.0022092-6) 

Relator: O Sr. Ministro Garcia Vieira 

Recorrente: Marcelo Bastos Ferraz 

Recorrida: Fazenda do Estado de São Paulo 

Advogados: Drs. José Augusto Sundfeld Silva e outros, e Daniel Cara­
jelescov e outros 

EMENTA: ICMS. Mercadoria importada. Uso próprio. Aeronave. 
L Ocorre o fato gerador do ICMS no recebimento pelo importador, 
pessoa física, da mercadoria por ele importada do exterior. 2. O 
local da operação é o domicílio do adquirente, ainda que se tra­
te de bem destinado a seu uso próprio. 3. Recurso improvido. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Exmos. Srs. 
Ministros da Primeira 'furma do Su­
perior Tribunal de Justiça, na con­
formidade dos votos e das notas ta­
quigráficas a seguir, por unanimi­
dade, em negar provimento ao re­
curso. Votaram com o Relator os Ex­
mos. Srs. Ministros Demócrito Rei­
naldo, Gomes de Barros, Milton 
Luiz Pereira e Cesar Rocha. 

Custas, como de lei. 

Brasília, 22 de setembro de 1993 
(data do julgamento). 

Ministro GARCIA VIEIRA, Pre­
sidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA: Trata-se de mandado de segu-

rança impetrado por Marcelo Bastos 
Ferraz, contra ato do Diretor Execu­
tivo da Administração Tributária da 
Secretaria da Fazenda do Estado de 
São Paulo, objetivando livrar-se do 
pagamento do ICMS, relativo à im­
portação de aeronave para uso pró­
prio. 

Sustentou que, com relação à im­
portação de mercadorias e bens, o 
sistema anterior resultante da 
Emenda nº 23/83 está mantido na 
Constituição de 1988, razão pela 
qual o particular continua excluído 
do imposto estadual, pois não reali­
za operações relativas à circulação 
de mercadorias, nem presta servi­
ços. 

Entende que a pretendida tribu­
tação não pode atingir a importação 
de bem estrangeiro realizado por 
simples particular porque não se 
configura, em tal hipótese, entrada 
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de mercadoria no estabelecimento 
do importador. 

Em primeira instância a seguran­
ça foi denegada (fls. 46/50), restan­
do confirmada em grau de recurso 
pelo E. 'lHbunal de Justiça do Esta­
do de São Paulo (fls. 111/113). 

Inconformado, o impetrante in­
terpôs recurso especial, com funda­
mento nas alíneas a, b e c, do per­
missivo constitucional, alegando que 
o v. aresto hostilizado violou o De­
creto-lei nº 406/68, julgou válida a 
Lei nº 6.374/89, contestada face à 
lei federal e deu à lei federal inter­
pretação divergente da que lhe atri­
buiu outro Tribunal. Sustenta que o 
art. 6º e parágrafos do Decreto-lei nº 
406/68 ao definir o contribuinte do 
ICM, não incluiu o particular que 
importa, acrescentando que a equi­
paração a contribuinte somente po­
de ocorrer com aqueles agentes que 
praticam, com habitualidade, opera­
ções relativas à circulação de mer­
cadorias. 

Entende que a Lei nº 6.374/89 e 
o Convênio ICM 66/88 extrapolaram 
dos limites constitucionais e da lei 
federal, aduzindo, a final, que a au­
torização constitucional conferida 
aos Estados e Distrito Federal não 
se estende à revogação das normas 
gerais atinentes ao ICM (Decreto-lei 
nº 406/68). 

Aponta como divergente acórdão 
desta C. Corte e requer o provimen­
to do especial (fls. 156/167). 

Indeferido o processamento do re­
curso (fls. 228), subiram os autos a 
este C. 'IHbunal, face ao provimen­
to de agravo de instrumento regu­
larmente interposto. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO GARCIA VIEI­
RA (Relator): Aponta o recorrente 
como violado o artigo 6º do Decreto­
lei nº 406/68, versando matéria de­
vidamente prequestionada. 

Conheço do recurso com base na 
letra a. 

O recurso é admissível, mas, a 
meu ver, não merece provimento. 

Como no prazo de sessenta dias 
contados da promulgação da Cons­
tituição Federal vigente não foi edi­
tada a lei complementar necessária 
à instituição do imposto de circula­
ção de mercadorias e serviços, os 
Estados e o Distrito Federal firma­
ram o Convênio nº 66/88, fixando as 
normas para regular referido impos­
to e o Estado de São Paulo editou a 
Lei nº 6.374, de 1 Q de março de 
1989, dispondo sobre a mesma ma­
téria. Referido convênio, com força 
de lei complementar, estabeleceu, 
em seu artigo 2º, que ocorre o fato 
gerador do ICMS 

"na entrada no estabelecimento 
destinatário ou no recebimento pe­
lo importador de mercadoria ou 
bem, importados do exterior". 

Como se vê, ocorre o fato gerador 
do imposto no recebimento pelo im­
portador de mercadoria ou bem. 

No artigo 21 define o contribuin­
te como: 

"qualquer pessoa, física ou jurídi­
ca, que realize operação de circula­
ção de mercadoria ou prestação de 
serviços descritas como fato gerador 
do imposto". 

O importador é contribuinte do 
ICMS (art. 21, parágrafo único) e o 
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local da operação para efeito de sua 
cobrança e definição do estabeleci­
mento responsável, determina o ar­
tigo 27, item I, letra d, que é: 

"do estabelecimento destinatário 
ou, na falta deste, o do domicílio do 
adquirente, quando importado do 
exterior, ainda que se trate de bens 
destinados a consumo ou a ativo fi­
xo do estabeleciinento." 

Depreende-se que o importador 
de uma aeronave, pessoa física, ao 
recebê-la no Brasil, no seu domicí­
lio, para uso próprio, está sujeito ao 
Imposto sobre a Circulação de Mer­
cadorias. 

A Lei Paulista 6.374/89, em seu 
artigo 22, item V, deixa claro que 
ocorre o fato gerador do ICMS, 

"no recebimento, pelo importador, 
de mercadoria ou bem importados 
do exterior." 

Para referida norma legal, artigo 
23, item I, letra d, o local da opera­
ção para efeitos de cobrança do im­
posto, tratando-se de mercadorias, é 

"o do estabelecimento destinatá­
rio ou, na falta deste, do domicílio 
do adquirente, quando importada do 
exterior, ainda que se trate de bem 
destinado a consumo ou a ativo fixo 
do estabelecimento." 

Verifica-se que, também pela lei 
de São Paulo, citada, ocorre o fato 
gerador do ICMS no recebimento 
pelo importador, pessoa física, da 
mercadoria por ele importada do ex­
terior, e o local da operação é o do-

micílio do adquirente, ainda que se 
trate de bem destinado a seu consu­
mo próprio. 

Conclui-se que o Convênio e a Lei 
Estadual citados obrigam o recor­
rente a recolher o ICMS, por ter im­
portado uma aeronave para seu uso 
e por tê-la recebido em seu domicí­
lio. 

O Convênio e a Lei Estadual ci­
tados não contrariam o artigo 62 do 
Decreto-lei 406/68 que definia como 
contribuinte do ICM o comerciante 
industrial ou produtor que impor­
tasse mercadoria do exterior ou as 
sociedades civis de fins econômicos, 
inclusive cooperativas que pratica­
vam, com habitualidade, operações 
relativas à circulação de mercado­
rias. Ora, a Constituição Federal de 
88 não recepcionou totalmente o ci­
tado Decreto-lei 406/68, e revogou, 
parcialmente, o disposto. no artigo 6º 
citado, ao estabelecer, em seu arti­
go 155, § 22, IX, letra a, que o ICM 
incidirá 

"sobre a entrada de mercadoria 
importada do exterior, ainda quan­
do se tratar de bem destinado a 
consumo ou ativo fixo do estabeleci­
mento, assim como sobre serviço 
prestado no exterior, cabendo o im­
posto ao Estado onde estiver situa­
do o estabelecimento destinatário 
da mercadoria ou do serviço." 

Determinou o Legislador Consti­
tucional a incidência do ICMS sobre 
a entrada de mercadoria importada 
do exterior para consumo, sem exi­
gir que esta entrada seja em estabe­
lecimento comercial, industrial ou 
produtor. 

334 R. Sup. TI:ib. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 



Não merece qualquer censura o 
venerando aresto hostilizado. 

Nego provimento ao 'recurso. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 37.648-3 - SP 
(93.0022092-6) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Garcia Vieira. Recte.: Mar­
celo Bastos Ferraz. Advogados: Jo­
sé Augusto Sundfeld Silva e outros. 
Recda.: Fazenda do Estado de São 

Paulo. Advogados: Daniel Carajeles­
cov e outros. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, negou provimento ao recurso 
(em 22.09.93 - 1!! Thrma). 

Participaram do julgamento os 
Exmos. Srs. Ministros Demócrito 
Reinaldo, Gomes de Barros, Milton 
Luiz Pereira e Cesar Rocha. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro GARCIA VIEIRA. 

RECURSO ESPECIAL Nº 38.325-0 - PB 

(Registro nº 93.0024472-8) 

Relator: O Sr. Ministro Dias Trindade 

Recorrente: Agropastoril Angicos SI A 

Recorrido:' Banco Safra SI A 

Advogados: Lúcio Gaião Ibrreão Braz e outros, e Elton Calixto e outros 

Susto oral: Lúcio Gaião Ibrreão Braz, pela recorrente, e Joaquim Jair 
Ximenes Aguiar, pelo recorrido 

EMENTA: Civil. Responsabilidade. Excecução por dívida paga. 
Código Civil, art. L53L Súmula 159jSTF. Revelia. Coisa julgada. L 
O efeito da revelia não induz procedência do pedido e nem afas­
ta o exame de circunstâncias capazes de qualificar os fatos ficta­
mente comprovados. 2. Não ofende a coisa julgada a apreciação 
do conteúdo de decisão proferida em execução, anteriormente 
aviada. 3. Reconhecida boa-fé da exeqüente, não se lhe aplicam as 
sanções do art. L531 do Código Civil. 

ACÓRDÃO Quarta 'furma do Superior Tribunal 
de Justiça, na conformidade dos vo­

Vistos, relatados e discutidos es- tos e das notas taquigráficas a se-

tes autos, acordam os Ministros da guir, por unanimidade, em não co-
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nhecer do recurso, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator. Parti­
ciparam do julgamento, além dos 
signatários, os Srs. Ministros Sálvio 
de Figueiredo, Barros Monteiro. Im­
pedido o Sr. Ministro 'Ibrreão Braz. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 11 de outubro de 1993 

(data do julgamento). 
Ministro FONTES DE ALEN­

CAR, Presidente. Ministro DIAS 
TRINDADE, Relator. 

RELATÓRIO 

O EXMO. SR. MINISTRO DIAS 
TRINDADE: Recorre AGROPASTO­
RIL ANGICOS S/A, com fundamen­
to no art. 105, IIl, a e c, da Consti­
tuição Federal, de acórdão proferi­
do pela Segunda Câmara Cível do 
'fribunal de Justiça da Paraíba que 
deu provimento a apelação interpos­
ta em ação de indenização por ato 
ilícito promovida contra o BANCO 
SAFRA S/A. 

Sustenta a recorrente ter o acór­
dão violado os arts. 319, 467, 468, 
471, 472, 474, 512, do Código de 
Processo Civil, e os arts. 159 e 1.531 
do Código Civil, ao entender não 
provada a má-fé e o dolo do banco, 
na cobrança de dívida já paga. 

Recebido e processado o recurso, 
vieram os autos a este 'fribunal. 

É como relato. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO DIAS 
TRINDADE (Relator): Extinta exe­
cução promovida pelo recorrido, 

BANCO SAFRA SI A, veio a empre­
sa recorrente a propor esta ação vi­
sando a ser indenizada nos termos 
do art. 1.531 do Código Civil, funda­
mentando o pedido em dano por cul­
pa, de vez que a instituição finan­
ceira lhe cobrara dívida já paga. 

Revelo Banco, porque a sua con­
testação fora apresentada a destem­
po, foi a ação julgada procedente, 
contudo, em apelação, veio o acór­
dão a aplicar o princípio da Súmu­
lc. 159 do Supremo 'fribunal Fede­
ral, ao reconhecer que não agira 
com dolo ou má-fé o recorrido. 

Daí o presente recurso especial, 
por argüida contrariedade aos dis­
positivos legais mencionados no re­
latório e por dissídio jurisprudencial 
a respeito da interpretação do art. 
319 do Código de Processo Civil, que 
examino: 

Não tenho que se configure con­
trariedade ao art. 319 da lei proces­
sual, visto como, ainda que seja de 
ter por comprovado o fato principal, 
ou seja, o de que fora a autora exe­
cutada por dívida já paga, o certo é 
que a decisão anterior não afirma­
ra que dita execução se dera por 
má-fé ou dolo e nem a circunstância 
de haver a autora isto afirmado na 
inicial tem o condão de estabelecer 
esses qualificativos ao fato que se 
teria como reputado provado, como 
efeito da revelia. 

Ora, é certo também que o efeito 
da revelia não importa em proce­
dência da ação, cabendo ao julgador 
o exame das circunstâncias em tor­
no dos fatos alegados e tidos por 
provados que possam embasar a 
pretensão. E, no caso, em última 
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análise, o acórdão recorrido, me­
diante o exame do conteúdo da de­
cisão anterior, concluiu, soberana­
mente, pela inexistência de má-fé 
ou de dolo, daí porque fez incidir o 
enunciado da Súmula 159 do Supre­
mo 'fribunal Federal, assim expres­
so: 

"Cobrança excessiva, mas de boa­
fé, não dá lugar às sanções do art. 
1.531 do Código Civil." 

Quanto à alegação de coisa julga­
da, que teria sido ofendida pelo 
acórdão recorrido, cabe salientar 
que transita em julgado o dispositi­
vo da sentença, não os seus funda­
mentos. E o decisum na sentença é 
no sentido de acolher os embargos 
"por ausência de certeza e liquidez 
da dívida cobrada e representada no 
título de crédito objeto da mesma", 
de onde se vê que, ao fazer o acór­
dão recorrido menção à circunstân­
cia de que não restara provado o 
pagamento da dívida integral, não 
contrariou a coisa julgada, tanto 
mais quando, em realidade, aquela 
execução dizia respeito a letra de 
câmbio sacada pela instituição fi­
nanceira e aceita por empresa liga­
da à mesma e que fora constituída 
procuradora da aceitante, para o 
fim, letra de câmbio essa que dizia 
respeito a acréscimos da dívida 
principal, esta representada por no­
ta promissória que ainda se achava 
em poder da instituição credora, en­
quanto que aquela letra de câmbio 
já se achava em poder da devedora, 
a induzir pagamento. 

Não é, pois, dizer que o acórdão 
tenha rejulgado a causa anterior, 
senão examinado o conteúdo das de-

cisões nela proferidas, de sorte a 
concluir pela existência de boa-fé da 
credora, o que faz elidir a incidên­
cia das sanções perquiridas. 

Não se acha comprovado o dissídio, 
segundo as exigências regimentais. 

Isto posto, voto no sentido de não 
conhecer do recurso. 

VOTO 

O SR. MINISTRO SÁLVIO DE 
FIGUEIREDO: Thmbém não conhe­
ço do recurso, nos exatos termos do 
voto do Sr. Ministro-Relator, no to­
cante à sua interpretação quanto ao 
instituto da revelia, e no que diz 
respeito à coisa julgada, que, segun­
do o sistema atual, somente atinge 
a parte dispositiva da decisão, não 
a sua fundamentação. 

Acompanho o Sr. Ministro-Relator. 

VOTO 

O EXMO. SR. MINISTRO BAR­
ROS MONTEIRO: Sr. Presidente, 
acompanho o Sr. Ministro-Relator 
com os acréscimos trazidos agora 
pelo eminente Ministro Sálvio de 
Figueiredo. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp n Q 38.325-0 - PB 
(93.0024472-8) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Dias 'frindade (ER 03/93). 
Recte.: Agropastoril Angicos S/A. 
Advogado: Lúcio Gaião Thrreão Braz 
e outros. Recdo.: Banco Safra S/A. 
Advogados: Elton Calixto e outros. 
Sustentaram, oralmente, os Drs. 
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Lúcio Gaião Thrreão Braz, pela re­
corrente, e Joaquim Jair Ximenes 
Aguiar, pelo recorrido. 

Decisão: A Thrma, por unanimi­
dade, não conheceu do recurso, nos 
termos do voto do Sr. Ministro Re­
lator (em 11.10.93 - 4ª Thrma). 

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

Impedido o Sr. Ministro Thrreão 
Braz. 

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

RECURSO ESPECIAL N2 38.668-3 - RJ 

(Registro n 2 93.0025397-2) 

Relator: Q Sr. Ministro Eduardo Ribeiro 

Recorrente: Editora Mandarino Ltda. 

Recorridos: Celso de Souza Pinto Filho e Qtto Diesel Ltda. 

Advogados: Drs. Lauro Mário Perdigão Schuch, e Carlos José Victor Del 
Guércio, e Sérgio Rodrigues do Nascimento 

EMENTA: Responsabilidade civil. Transporte de simples corte­
sia. L No transporte benévolo, de simples cortesia, a responsabi­
lidade do transportador, por danos sofridos pelo transportado, 
condiciona-se à demonstração de que resultaram de dolo ou de 
culpa grave, a que aquele se equipara. 2. Hipótese em que se ca­
racteriza contrato unilateral, incidindo o disposto no artigo L057 
do Código Civil. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos es­
tes autos, acordam os Srs. Ministros 
da Thrceira Thrma do Superior Tri­
bunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas 
a seguir, por unanimidade, em co­
nhecer do recurso especial e em lhe 
dar provimento. 

Afirmou suspeição o Sr. Ministro 
Waldemar Zveiter. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Nilson Naves e Cláu­
dio Santos. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Costa Leite. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 25 de outubro de 1993 

(data do julgamento). 

338 R. Sup. 'IHb. Just., Brasília, a. 6, (53): 73-341, janeiro 1994. 



Ministro EDUARDO RIBEIRO, 
Presidente e Relator. 

RELATÓRIO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO: 'll:-ata-sede ação de repa­
ração de danos, em razão de aciden­
te de veículo, julgada improcedente, 
tendo em vista que, malgrado reco­
nhecida a culpa do motorista do veí­
culo da segunda ré, em que era gra­
tuitamente transportado o autor, 
entendeu-se que a indenização so­
mente seria devida se tivesse havi­
do dolo. 

A sentença foi reformada por 
acórdão assim ementado: 

"Responsabilidade civil. Aciden­
te de veículo. Transporte gratuito 
(carona). 

Responsabilidade aquiliana. Ne­
cessidade de se comprovar a culpa 
do transportador ou de seu prepos­
to. Comprovada a culpa, nasce o de­
ver de indenizar. 

Provimento do apelo" (fls. 28). 

A ré, Editora Mandarino Ltda., 
interpôs recurso especial. Sustenta 
vulneração ao art. 1.057 do Código 
Civil, ao argumento de que "somen­
te responderia o transportador, no 
caso o preposto da recorrente, se 
provado que agiu ele com dolo, pois 
é certo que, a relação estabelecida, 
a ele não trazia qualquer vanta­
gem" e acentuando que, por decisão 
transitada em julgado, proferida pe­
lo Juízo da Vara Criminal da Co­
marca de Nilópolis, o preposto da 
recorrente foi absolvido da acusação 

e, assim, havendo decisão judicial 
que declara inexistir culpa, não se 
pode ter como existente o dolo. 

Aponta, ainda, ofensa dos arts. 
348, 349 e 350, todos do Código de 
Processo Civil, alegando que "o de­
poimento do autor recorrido, dando 
conta de como os fatos se passaram 
e excluindo textual e expressamen­
te a responsabilidade do condutor 
preposto da recorrente, é na verda­
de uma confissão." 

O recurso não foi admitido mas 
provi o agravo, para melhor exame, 
convolando-o em especial. 

É o relatório. 

VOTO 

O SR. MINISTRO EDUARDO 
RIBEIRO (Relator): A fundamenta­
ção do acórdão revela adesão ao en­
tendilnento doutrinário que conside­
ra inexistir vínculo contratual no 
transporte gratuito. Havendo danos, 
a responsabilidade se regerá pelas 
regras pertinentes à aquiliana. O 
tema é indiscutivelmente controver­
tido, aqui e além-mar. 

Parece-me se deva fazer inicial­
mente, à semelhança do que ocorre 
no exame de outros ordenamentos, 
distinção entre o transporte sim­
plesmente gratuito e o realmente 
desinteressado, qualificado como be­
névolo, de cortesia. Pode o transpor­
te ser gratuito, mas ligado a algum 
interesse econômico. Assim, alguns 
estabelecimentos propiciam-no a 
seus clientes sem nada cobrar. 
Agem, entretanto, movidos pelo in-
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teresse óbvio de captação de clien­
tela. Coisa diversa é o que sucede 
quando alguém se dispõe a provê-lo 
por amizade ou simples cortesia. 

No transporte gratuito, mas não 
desinteressado, mais facilmente se 
pode vislumbrar a natureza contra­
tual. Parece-me, entretanto, tam­
bém no outro caso existir esse cará­
ter. E é o que importa, pois verifica­
do na hipótese em julgamento. 

Não pode haver dúvida de que há 
um acordo de vontades, em função 
do qual passam a reger-se as rela­
ções entre o transportado e o trans­
portador. A circunstância de não re­
sultar obrigação para o transporta­
do nada significa, pois não se desco­
nhece a existência de contratos uni­
laterais. 

Negando-se a tese contratualista, 
equipara-se o transportado a um 
terceiro, que viesse a sofrer dano, 
em virtude de acidente com o veícu­
lo. Assim, um pedestre que fosse 
atropelado. Wilson Melo da Silva 
assinala tratar-se aí de ficção que 
só pode ser aceitável quando não 
destoe frontalmente da verdade dos 
fatos. Acrescenta: 

"E na hipótese, nenhum simula­
cro de verdade, senão pura imagina­
ção ou fantasia, poderia haver entre 
aquele que se acidenta como trans­
portado e o terceiro, o pedestre que, 
como tal, é abalroado por um veícu­
lo." 

- Responsabilidade Civil Auto­
mobilística - Saraiva - 1974 - p. 
129. 

Admitindo, pois, ·como admito, 
haver um contrato unilateral, tra­
tando-se de transporte de simples 
cortesia, incide o disposto no artigo 
1.057 do Código Civil. Aquele a 
quem o contrato não aproveite só 
responde por dolo, a que se equipa­
ra a culpa grave. 

A matéria já foi levada ao exame 
da Egrégia 4ª 'llirma deste 'lHbunal, 
no REsp 3.035, Relator o Ministro 
Sálvio de Figueiredo. Embora não 
se tenha conhecido do recurso, evi­
denciou-se adesão, em princípio, à 
tese que ora se sustenta. Destaco 
trecho da ementa: 

" - Segundo autorizada doutri­
na, o transportador somente respon­
de perante o gratuitamente trans­
portado se por dolo ou falta gravís­
sima houver dado origem ao dano." 

As instâncias ordinárias não re­
conheceram o dolo nem afirmaram 
culpa particularmente grave. O plei­
to não merecia prosperar. 

Conheço do recurso, por violação 
do artigo 1.057 do Código Civil, e 
dou-lhe provimento para julgar im­
procedente a ação. Custas e honorá­
rios pelo autor, arbitrados estes em 
dez por cento sobre o valor da cau­
sa, somente exigíveis se sobrevier 
mudança em sua fortuna, pois liti­
ga amparado pela gratuidade. 

EXTRATO DA MINUTA 

REsp nº 38.668-3 - RJ 
(93.0025397-2) - Relator: Exmo. 
Sr. Min. Eduardo Ribeiro. Recte.: 
Editora Mandarino Ltda. Advogado: 
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Lauro Mário Perdigão Schuch. Recdo.: 
Celso de Souza Pinto Filho. Advoga­
do: Carlos José Victor Del Guércio. 
Recdo.: Otto Diesel Ltda. Advogado: 
Sérgio Rodrigues do Nascimento. 

Decisão: A 'IUrma, por unanimi­
dade, conheceu do recurso especial 
e lhe deu provimento (em 25.10.93 
- 3ª 'IUrma). 

Aflrmou suspeição o Sr. Ministro 
Waldemar Zveiter. 

Participaram do julgamento os 
Srs. Ministros Nilson Naves e Cláu­
dio Santos. 

Ausente, justificadamente, o Sr. 
Ministro Costa Leite. 

Presidiu o julgamento o Sr. Mi­
nistro EDUARDO RIBEIRO. 
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