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APRESENTAÇÃO





Clás si cos, de fi ne o es cri tor ita li a no Íta lo Cal vi no, são li vros

que che gam a nós tra zen do as mar cas que de i xa ram na cul tu ra. Per -

se guin do es te ide al, che ga mos ao nú me ro 102 de nos sa re vis ta de ju -

ris pru dên cia e já dan do mos tras de sua re no va ção, re ve la da pe la am -

pli a ção da pes qui sa ci en tí fi ca, ca rac te ri za da pe lo im ple men to de

tra ba lhos dou tri ná ri os de re no ma dos es pe ci a lis tas, cul to res da ciên -

cia ju rí di ca de todo o País, sem abandonar o ensejo para o concurso

dos pesquisadores locais.

Tam bém ti ve mos nos sa pre o cu pa ção vol ta da pa ra o Mi nis té rio

Pú bli co de se gun do grau, co lhen do sig ni fi ca ti vos pa re ce res dos ma is

pro e mi nen tes re pre sen tan tes do Par quet. Bem co mo, a re vis ta tam bém 

co la ci o na pa re ce res dos Pro cu ra do res do Esta do de Santa Catarina e

do município de Florianópolis.

É cla ro que não se po de car re ar pa ra uma re vis ta to da a pro du -

ção li te rá ria e ju ris pru den ci al de um tri bu nal; con tu do, a amos tra -

gem com pos ta de acór dãos se le ci o na dos e es tu dos dou tri ná ri os re ve -

la-se su fi ci en te pa ra re fle tir a ima gem, a per so na li da de de nos sa

Cor te de Jus ti ça, sen do, por tan to, im pres cin dí vel, po is, co mo nos en -

si na o sa u do so mes tre Helly Lo pes Me i rel les: “O di re i to é — pa ra nós 

— ins tru men to de tra ba lho e não ter tú lia aca dê mi ca. É, si mul ta ne a -

men te, te o ria, re a li da de e vivência [...] Não compreendemos o direito

divorciado da lei e da orientação dos tribunais”.

Dir-se-á que em fa ce do avan ço da in for má ti ca to do es te tra ba -

lho es ta ria pre ju di ca do ou até mes mo per de ria sen ti do e razão de ser.

Con tu do, te nha mos bem pre sen te o que nos re ve la Bill Ga tes,

uma das ma is ca rac te ri za das vo zes a res pe i to des ta ma té ria: “Os nos -

sos fi lhos te rão com pu ta do res [...] an tes, po rém, de ve rão ter li vros,
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po is sem li vros não sa be rão es cre ver, nem mesmo sua própria

história”.

Tam bém ten ci o na mos dar à nos sa re vis ta uma di men são in ter -

na ci o nal por me io do en ca mi nha men to de exem pla res às bi bli o te cas

de uni ver si da des e de tri bu na is dos países de língua latina.

Enfim, nos so pro pó si to é a bus ca in ces san te pa ra uma efe ti va e

sig ni fi ca ti va me lho ria em to das as di men sões des te ins tru men to re ve -

la dor do perfil de nosso Tribunal

Pa ra tan to, nos ani ma o pen sa men to la pi dar men te es cul pi do

por São Fran cis co de Assis: “Se fi ze res o ne ces sá rio, fa rás o pos sí vel, 

e se fi ze res o pos sí vel, fa rás, também, o impossível”.

Anselmo Cerello,

1º Vice-Presidente.

APRESENTAÇÃO
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Desa. Salete Silva Sommariva
Juiz Vic tor José Sebem Ferreira

COMISSÃO PROVISÓRIA DE REGIMENTO INTERNO — PORTARIA N.
109/04-GP

Des. Anselmo Cerello — Presidente
Des. New ton Trisotto
Des. Luiz Cézar Medeiros
Des. José Volpato de Souza
Des. Vanderlei Romer
Juiz New ton Janke

COMISSÃO PROVISÓRIA DE JURISPRUDÊNCIA — PORTARIA N. 107/04-GP
Des. Anselmo Cerello — Presidente
Des. Antônio do Rêgo Monteiro Rocha
Des. Fernando Carioni
Des. Salim Schead dos Santos

COMISSÃO PROVISÓRIA DE CONCURSO PARA INGRESSO E REMOÇÃO NA 
ATIVIDADE NO TAR IAL E DE REGISTRO — PORTARIA N. 520/02-GP

Des. Anselmo Cerello — Presidente
Des. Sérgio Torres Paladino (suplente)
Juízes Substitutos de Segundo Grau:
Dr. Nilton João de Macedo Machado (tit u lar)
Dr. Jaime Ramos (tit u lar)
Dr. José Carlos Cartens Köehler (suplente)
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Dr. Jorge Henrique Schaefer Mar tins (suplente)
Representantes do Ministério Público:
Dr. André Carvalho (tit u lar)
(a suplência não está preenchida)
Representantes da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional Catarinense:
Dr. Giovani Rodrigues Mariot (tit u lar)
Dr. Darci Manoel Gonçalves (suplente)
Representantes do Colégio No tar ial:
Dr. Sérgio Ivam Margarida (tit u lar — afastado por impedimento)
Dr. Murilo Krobel (em exercício da titularidade)
Representantes do Colégio Registral:
Dra. Gleci Palma Robeiro Mello (tit u lar)
Dr. Jor dan Fabrício Mar tins (suplente)

COMISSÃO PROVISÓRIA DE GESTÃO DE INFORMATIZAÇÃO — CGINFO —
PORTARIA N. 118/04-GP

Des. New ton Trisotto — Presidente
Juiz Dinart Fran cisco Machado
Juiz Luiz Henrique Mar tins Portelinha
Juiz Odson Cardoso Filho
Juiz Emanuel Schenkel do Amaral e Silva
Juiz Paulo Roberto Fróes Toniazzo
Juiz Paulo Henrique Moritz Mar tins da Silva

JUÍZES DE DIREITO SUBSTITUTOS DE SEGUNDO GRAU
Dr. JAIME RAMOS
Dra. MARIA DO ROCIO Luz SANTA RITTA
Dr. JORGE Henrique SCHAEFER MAR TINS
Dr. NEW TON JANKE
Dr. VIC TOR José Sebem FERREIRA
Dr. José Carlos CARSTENS KÖHLER
Dr. DIONÍSIO JENCZAK
Dr. SÉRGIO IZIDORO HEIL
Dra. SÔNIA MARIA SCHMITZ
Dr. TÚLIO José Moura PINHEIRO
Dr. RONALDO MORITZ MAR TINS DA SILVA

JUÍZES CORREGEDORES
Dr. PAULO HENRIQUE MORITZ MAR TINS DA SILVA
Dr. ROBERTO LUCAS PACHECO
Dra. SORAYA NUNES LINS BIANCHINI
Dr. PAULO ROBERTO CAMARGO COSTA
Dr. LUIZ HENRIQUE MAR TINS PORTELINHA

20 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense

COMISSÃO PROVISÓRIA DE GESTÃO DE INFORMATIZAÇÃO Composição do TJSC



CHEFE DE GABINETE DA PRESIDÊNCIA
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SÚMULAS DO TRIBUNAL DE

JUSTIÇA DE SANTA CATARINA





SÚMULA 1

Alienação f iduciár ia em
garantia. Se, vendida a coisa garan -
t ida f iduci  a r i  a mente,  há saldo
devedor, pode o credor, por ele,
executar o avalista do título emitido
em garantia do pagamento da quantia
mutuada.

Publi cação: DJE n. 5.190, de
29-11-78, p. 1.

Referência: Pedido de Unifor -
mi zação de Juris pru dência n. 1, da
Capital; Lei n. 4.728/66, art. 66, §§ 4º
e 5º, e Dec.-Lei n. 911/69, arts. 2º, 5º
e 6º.

Florianópolis, 22 de novembro de 1978.

        Eduardo Luz, Presidente; Osny

Caetano, Relator. Geraldo Gama Salles,

Nelson Konrad, Rid Silva, Reynaldo

Alves, Nauro Collaço, Walberto Schmitz, 

Procurador do Estado. Presidiu o

julgamento o Exmo. Sr. Des. Cerqueira

Cintra e foi voto vencedor o Exmo. Sr.

Des. Ayres Gama.

SÚMULA 2

Respon sa b i  l i  dade c iv i l .
Acidente de trânsito. Ilegi ti mi dade de
causa. Inocor rência.

Compro vada induvi do sa mente
a compra e venda do veículo, ainda
que não efetuada a trans fe rência do
certi fi cado de registro na repar tição
compe tente, responde o novo propri e -
tário pelos danos causados a terceiro. 

Publi cação: DJE n. 5.654, de
14-10-80, p. 3.

Referência: Pedido de Unifor mi -
zação de Juris pru dência n. 3, de
Biguaçu; RE n. 83.360/PR; Apelação
Cível n. 10.370, de Chapecó; Apelação
Cível n. 11.200, de Lages; Apelação
Cível n. 13.186, de Tubarão; Apelação
Cível n. 13.254, de São Lourenço do
Oeste; Apelação Cível n. 14.874, de São
José.

Florianópolis, 10 de setembro de 1980.

      Geraldo Gama Salles, Presidente;

Osny Caetano, Relator designado. Nelson 

Konrad, Reynaldo Alves, Wilson Antunes,

Hélio Mosimann, Protásio Leal, Aluizio

Blasi, João Martins.

SÚMULA 3

Agravo de instru mento inter -
posto contra decisão profe rida por juiz
de primeiro grau. Peças que devem
ser obriga to ri a mente trasla dadas.
Deficiência no traslado. Conversão do
agravo em diligência.
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Serão obriga to ri a mente trasla -
dadas as peças consi de radas neces -
sá rias.

A simples falta de alguma das
peças indis pen sá veis à formação do
agravo não importa no não conhe ci -
mento do recurso, podendo o relator,
por  despacho,  conver tê- lo  em
diligência.

Referência: Pedido de Unifor mi -
zação de Juris pru dência n. 4, de
Campos Novos; Código de Processo
Civil: arts. 523, parágrafo único, e 557;
Agravo de Instru mento n. 715, de
lbirama; Agravo de Instru mento n. 768, 
de Itajaí; Agravo de Instru mento n.
850, de Joinville; Agravo de Instru -
mento n. 965, de Tijucas; Agravo de
Instru mento n. 1.339, de Maravilha;
Agravo de Instru mento n. 1.585, de
Joinville.

Florianópolis, 12 de novembro de 1980.

        Geraldo Gama Salles, Presidente;

Hélio Mosimann, Relator designado.

Osny Caetano, Napoleão Amarante,

Ernani Ribeiro, Protásio Leal, Aluizio

Blasi, Nelson Konrad, Reynaldo Alves,

Wilson Antunes, Ary Flaviano de Macedo,

Procurador.

SÚMULA 4 (Re vo ga da)

Compe tência. Feito concluído.
O juiz que iniciou a audiência e
 concluiu a instrução, com o encer ra -
mento dos debates, mesmo trans fe rido 
por promoção ou remoção, será o
compe tente para julgar a lide.

Publi cação: DJE n. 5.690, de
4-12-1980, p. 3.

Referência: Pedido de Unifor -
mi zação de Juris pru dência n. 5, da
Capital; Conflito de Compe tência n.
69, de Sombrio; Conflito Negativo de
Compe tência n. 108, de Trombudo
Central; Conflito Negativo de Compe -
tência n. 115, de Blumenau; Conflito
Negativo de Compe tência n. 123, de
Santa Cecília; Agravo de Instru mento 
n. 963, de São Miguel do Oeste.

Florianópolis, 12 de novembro de 1980.

        Geraldo Gama Salles, Presidente;

Nelson Konrad, Relator designado.

Reynaldo Alves, Osny Caetano, Wilson

Antunes, Napoleão Amarante, Nauro

Collaço, Ernani Ribeiro, João Martins.

INCIDENTE DE REVISÃO E
CANCELAMENTO DE SÚMULA

NOS AUTOS DO CONFLITO
NEGATIVO DE COMPETÊNCIA

N. 159, DA COMARCA DA
CAPITAL

Súmula. Revisão e cance la -
mento de seu enunciado. Art. 132 do
CPC. Súmula 4. Decisões desta eg.
Casa, identi fi cando-se com a Súmula 
4, refor madas pelo Excelso Pretório.
Cance la mento do verbete sumular e
desne ces si dade de formu lação de
nova Súmula.

Florianópolis, 9 de setembro de 1981.
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        Geraldo Gama Salles, Presidente;

Nauro Collaço, Relator. Ernani Ribeiro,

Protásio Leal, Aluizio Blasi, Nelson

Konrad, Reynaldo Alves, Osny Caetano,

Hélio Mosimann.

SÚMULA 5 

Renovada a a legação de
prescrição no recurso de apelação, a
matéria é devol vida ao Tribunal,
ainda que a sentença não a tenha
enfren tado.

Publi cação: DJE n. 6.310,
17-6-83, p. 6.

Referência: Pedido de Unifor -
mi zação de Juris pru dência n. 6, da
Capital; art. 515, §§ 1º e 2º, do CPC;
art. 162 do Código Civil; STF, 1ª
Turma, RE n. 88.038 –1/GO, j.
18-12-79, DJU de 25-2-80.

Florianópolis, 13 de abril de 1983.

       Eduardo Luz, Presidente; Reynaldo

Alves, Relator.

SÚMULA 6

A prescrição decor rente da
relação de emprego de natureza
estatu tár ia abrange apenas as
presta ções anteri ores não compre en -
didas no qüinqüênio previsto na lei,
salvo se negado, pela adminis tração,
o direito que se insere na relação
jur íd ica antes daquele prazo,
hipótese em que a prescrição atinge
o próprio direito postu lado.

Publi cação: DJE n. 6.310,
17-6-83, p. 6.

Referência: Pedido de Unifor mi -
zação de Juris pru dência n. 6, da
Capital; RE n. 92.879/SP, j. 19-8-80
(RTJ 100/1.276).

Florianópolis, 13 de abril de 1983.

       Eduardo Luz, Presidente; Reynaldo

Alves, Relator.

SÚMULA 7

A ação decla ra tória é meio
proces sual hábil para se obter a decla -
ração de nulidade do processo que
tiver corrido à revelia do réu por
ausência de citação ou por citação
nulamente feita.

Referência: Pedido de Unifor mi -
zação de Juris pru dência n. 10, de
Blumenau;  RE n.  97.589-6 (RT
588/244); Juris pru dência Catari nense
vol. 36, p. 145; art. 741, I, do Código de 
Processo Civil; art. 567 do Código de
Processo Civil; art. 485, IV, do Código
de Processo Civil.

Florianópolis, 11 de agosto de 1986.

      May Filho, Presidente; Norberto

Ungare tti, Relator.

SÚMULA 8

A correção monetária incide
sobre os créditos habili tados em
concor data preven tiva, nos termos da
Lei n. 6.899, de 8-4-81.
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Referência: Pedidos de Unifor -
mi zação de Juris pru dên cias n. 14, de
Xanxerê, e RTJ 120/860, 121/1.160 e
122/798; JC 57/58.

Florianópolis, 14 de junho de 1989.

      Thereza Tang, Presidente; Nestor

Silveira, Relator.

SÚMULA 9

É admis s íve l ,  na ação de
consig nação em pagamento,  a
discussão sobre o quantum da dívida.

Referência: Pedido de Unifor mi -
zação de Juris pru dência n. 18, de São
Domingos.

Florianópolis, 14 de junho de 1989.

      Thereza Tang, Presidente; Nestor

Silveira, Relator.

SÚMULA 10 (Re vo ga da)

Ação execu tiva. Agente finan -
ceiro do BNH. Compe tência da justiça
local. Para as execu ções especiais,
movidas por agentes finan ce iros do
BNH, ainda que delas decorra eventual 
reflexo sobre os recursos do Sistema
Finan ceiro da Habitação, compe tente
é a Justiça Estadual, por não figurar a
União,  ent idade autár  qu ica ou
empresa pública federal, interes sadas
na condição de autoras, rés, assis -
tentes ou oponentes.

Referência: Pedido de Unifor mi -
zação de Juris pru dência n. 13, de
Joinville; DJSC de 11-3-86, p. 26 e 27;
Conflito de Juris dição n. 6.706-2/Santa 

Catarina, julgado pelo STF em
4-5-88; Consti tu ição Federal de
1988, art. 109.

Florianópolis, 13 de setembro de 1989.

      May Filho, Presidente; Wilson

Guarany, Relator.

SÚMULA 11

Arbi t rados os honorá r ios
advoca tí cios em percen tual sobre o
valor da causa, a correção monetária
incide a partir do ajuiza mento da
ação.

Referência: Pedido de Unifor -
mi zação de Juris pru dência n. 21, da
Capital; Lei n. 6.899, de 8-4-81, art.
1º, §§ 1º e 2º; Código de Processo
Civil, art. 20 e parágrafos; Súmula 14
do STJ; Apelação Cível n. 24.186, de
ltapi ranga; Apelação Cível n. 28.809,
de Criciúma; Apelação Cível n.
33.810, de Santo Amaro da Impera -
triz; Apelação Cível n. 34.420, da
Capital; Agravo de Instru mento n.
3.480, de Gaspar; Agravo de Instru -
mento n. 3.607, da Capital.

Florianópolis, 14 de novembro de 1990.

      Napoleão Amarante, Presidente;

Nestor Silveira, Relator.

SÚMULA 12

A compe tência para o julga -
mento das ações decor rentes da
união estável entre o homem e a
mulher é da Vara da Família, Órfãos
e Suces sões, onde houver.
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Referência: Pedido de Unifor -
mi zação de Juris pru dência n. 32, da
Capital; Consti tu ição Federal de
1988, § 3º do artigo 226.

Florianópolis, 18 de novembro de 1994.

      Rubem Córdova, Presidente; Álvaro

Wandelli, Relator.

SÚMULA 13

As ações anula tó rias de lança -
mento e decla ra tó rias de inexis tência
de relação jurídico-tribu tária devem
ser propostas no juízo do foro compe -
tente para conhe c i  mento da
execução fiscal perti nente, por força
de conexão por preju di ci a li dade.

Referência: Pedido de Unifor -
mi  zação de Jur is  pru dência n.
96.000768-7, da Capital; arts. 94, 99
e 100, IV, letra a, do Código de
Processo Civil.

Florianópolis, 24 de fevereiro de 1997.

        Francisco Oliveira Filho,

Presidente; Anselmo Cerello, Relator.

SÚMULA 14

O contrato bancár io  de
abertura de crédito rotativo em conta
corrente, ainda que acompa nhado
dos respec t ivos ext ratos de
movimen tação da conta corrente e
assinado pelo devedor e duas teste -
mu nhas, não é título execu tivo extra -
ju di cial.

Publi cação: DJE n. 10.197, p.

30, em 23-4-1999.

Referência: Pedido de Unifor mi -

zação de Jur is  pru dência n.

96.010326-0, de São Miguel do Oeste;

CPC, art. 585, II, com redação dada

pela Lei n. 8.953/94; Apelação Cível n.

97.002488-6, de Brusque; REsp n.

108.259/RS (97/0089149-6) ,  do

Superior Tribunal de Justiça.

Florianópolis, 5 de abril de 1999.

       Napoleão Amarante, Presidente;

Nilton Macedo Machado, Relator.

SÚMULA 15

Não consti tu indo o documento

essen cial à propo si tura da execução

fiscal (CPC, 183; Lei n. 6.830/80, art.

6º, § 1º), não é lícito ao juiz deter minar, 

de ofício, que o credor comprove ter

notifi cado o devedor do lança mento do 

tributo.

Publi cação: DJE 11.239,

24-7-2003, p. 1.

Referên cias: Pedido de Unifor -

mi zação de Juris pru dência em Agravo

de Instru mento n. 2001.005889-8, de

Balneário Camboriú; CPC, art. 183; Lei 

n. 6.830/80, art. 6º, § 1º.

Florianópolis, 12 de setembro de 2002.

    João Martins, Presidente; Newton

Trisotto, Relator.
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SÚMULA 16

A multa comina tória a que se
referiam os artigos 916 e seguintes do
Código Civil revogado (objeto dos
artigos 408 e seguintes do Novo
Código Civil), incide sobre o valor da
obrigação principal, corri gido, acres -
cido dos juros impostos na sentença,
quando o litígio versar sobre seguro
habita ci onal.

Publi cação: DJE n. 11.178,
28-4-2003, p. 20.

Referência: Pedido de Unifor -
mi  zação de Jur is  pru dência n.
2001.013630-9, susci tante: egrégia
Segunda Câmara Civil.

Florianópolis, 9 de abril de 2003.

Carlos Prudêncio, Presidente; Orli

Rodrigues, Relator designado para o

acórdão.
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DOUTRINA CIVIL





O NEGÓCIO JURÍDICO NO NOVO 
CÓDIGO CIVIL BRASILEIRO

José Carlos Moreira Alves

SUMÁRIO: 1. 0 negó cio jurí dico e os demais atos jurí di cos

líci tos. 2. A estru tura da dis ci plina do negó cio jurí dico. 3. Alte ra -

ções nas dis po si ções gerais. 4. A repre sen ta ção. 5. Ino va ções nos 

pre ce i tos sobre con di ção, termo e encargo. 6. Os defe i tos do

negó cio jurí dico. 7. A inva li dade do negócio jurídico.

1. O negó cio jurí dico e os demais atos jurí di cos líci tos — É

na dis ci plina dos negó cios jurí di cos que o novo Código Civil Bra si -

le iro, no tocante à sua Parte Geral, apre senta mai o res alte ra cões

em face do Código Civil de 1916.

Ao redi gir o pro jeto deste, no final do século XIX, não con tava

CLÓVIS BEVILÁQUA com os sub sí dios que, alguns anos mais

tarde, viria a minis trar a dou trina ger mâ nica para a dis tin ção, em

cate go rias, dos atos jurí di cos líci tos. Em 1899, a dife rença entre

negó cio jurí dico e ato jurí dico em sen tido estrito ainda se apre sen -

tava, até na obra dos mais emi nen tes roma nis tas e civi lis tas ale -

mães, de mane ira pouco pre cisa. REGELSBERGER, que nessa

época se des taca no par ti cu lar, não vai além des tas pala vras:

“Sie sche i den sich wie der in zwei Arten, je nach dem die

Rechtsfolge posi tiv anges trebt ist oder ein tritt, auch wenn sie aus -

ser halb der Absicht des Han deln den lag. Die Hand lun gen der ers ten 

Art sind die Rechtsges chäfte. Für die andern fehlt eine aner kannte

Beze ich nung. Mann kann sie rechtsges chäfts ahn li che Hand lun gen

nen nen" (Eles divi dem-se, de novo, em duas espé cies, con forme se 

aspira posi ti va mente ao efe ito jurí dico, ou este ocorre ainda fora da
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von tade do agente. Os atos da pri me ira espé cie são os negó cios

jurí di cos. Para outros falta uma deno mi na ção reco nhe cida. Pode-se 

dar-lhes o nome de atos seme lhan tes a negó cios jurí di cos1).

Não havia, ainda, estudo mais apro fun dado des sas espé cies

de atos jurí di cos líci tos. Fal tava maior pre ci são à linha divi só ria

entre essas duas figu ras; suas con se qüên cias care ciam de exame.

Outro é o pano rama nos dias que cor rem. Gra ças aos esfor -

ços, ini ci al mente de MANIGK2 e de KLEIN3, e, depois, dos mais

auto ri za dos juris tas que se ocu pa ram com esse pro blema, pou cos

são os que, atu al mente, negam a dis tin ção con ce i tual des sas

duas espé cies de atos jurí di cos líci tos4. É certo que ainda não está 

esco i mada de impre ci sões e de incer te zas a cons tru ção dou tri ná -

ria da cate go ria que REGELSBERGER deno mi nava atos seme -

lhan tes a negó cios jurí di cos5, e que, hoje, geral mente é desig nada

pela expres são atos jurí di cos em sen tido estrito. Atos há que, para 

alguns, são negó cios jurí di cos, e, para outros, atos jurí di cos em

sen tido estrito. Ainda é casu ís tica a apli ca ção, ou não, a esta cate -

go ria, das nor mas que dis ci pli nam aquela. Ape sar des ses per cal -

ços, não se pode negar que atos jurí di cos há a que os preceitos

que regulam a vontade negocial não tem inteira aplicação.

Atento a essa cir cuns tân cia, o novo Código Civil bra si le iro, no 

Livro III de sua Parte Geral, subs ti tuiu a expres são gené rica ato jurí -

dico, que se encon tra no Código de 1916, pela desig na ção espe cí -

fica negó cio jurí dico, pois é a este, e não neces sa ri a mente àquele,

que se apli cam todos os pre ce i tos ali cons tan tes. E, no tocante aos
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1 Pan dek ten, ers ter Band, § 129, p. 475.
2 Das Anwen dung sge be it der Vorschrif ten für die Rechtsges chäf te, Bres lau, 1901;

Wil len serk lä rung und Wil lens ges chäft, Ber lin, 1907; e Das rechtswirk sa me Ver hal -
ten, Ber lin, 1939.

3 Die Rechtshand lun gen im en ge ren Sine, Mün chen, 1912.
4 A pro pó si to do de sen vol vi men to des ses es tu dos, vide So ri a no Neto, A cons tru ção
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ne go zi a li di vo lon tà, Mi la no, 1966; Cas tro y Bra vo, El ne go cio ju rí di co, p. 21-50,
Ma drid, 1967; Flu me, Das Rechtsges chäft, § 9º, p. 104 e se guin tes.

5 Ob. cit., § 129, p. 475. Igual men te, Ennec ce rus-Nip per dey, Lehr buch des Bür ger li -
chen rechts, Allge me i ner Teil des Bür ger li chen Rechts, ers ter Band, zwe i ter Halb -
band, § 137, IV, 2, a, 14ª ed., Tü bin gen, 1955.



atos jurí di cos líci tos que não negó cios jurí di cos, abriu-lhes um

título, com um artigo único, em que se deter mina que se lhes apli -

quem, no que cou ber, as dis po si ções dis ci pli na do ras do negó cio

jurí dico. Seguiu-se, nesse ter reno, a ori en ta ção ado tada, a pro pó -

sito, no artigo 295 do Código Civil por tu guês de 1967.

Assim, deu-se tra ta mento legal ao que já se fazia, ante ri or -

mente, com base na dis tin ção dou tri ná ria que cor res ponde à natu -

reza das coisas.

Ambas as nor mas — a do artigo 295 do Código Civil por tu guês 

de 1967 e a do artigo 185 do novo Código Civil bra si le iro — esgo tam

a dis ci plina das ações huma nas que, por força do dire ito obje tivo,

pro du zem efe i tos jurí di cos em con si de ra ção à von tade do agente, e

não sim ples mente pelo fato obje tivo dessa atu a ção. Quando ocorre

esta última hipó tese, já não há falar em ato jurí dico, mas sim — e é

dessa forma que o con si dera o dire ito — em fato jurí dico em sen tido

estrito (são os atos-fatos jurí di cos da dou trina ger mâ nica)6

2. A estru tura da dis ci plina do negó cio jurí dico — Ao orde nar 

as nor mas con cer nen tes ao negó cio jurí dico, o Código novo afas -

tou-se do sis tema ado tado no Código de 1916, como se vê do qua -

dro com pa ra tivo seguinte:
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6 Expres são di vul ga da no Bra sil es pe ci al men te por Pon tes de Mi ran da, Tra ta do de
Di re i to Pri va do, tomo II, 3ª ed., § 209, 1, p. 372, Rio de Ja ne i ro, 1970. Ou tras de no -
mi na ções são, tam bém, uti li za das pe los au to res. Assim, Ennec ce rus-Nip per dey,
ob. cit., § 137, IV, 2, b, p. 579 — que con si de ram ple o nás ti ca a ex press são atos-fa -
tos (Tat hand lun gen), ibi dem, nota 25 — pre fe rem a de no mi na ção Re a lak te (Pon tes
de Mi ran da, po rém, ob. cit., § 21, 1, p. 373/4, con si de ra os atos re a is — tam bém de -
no mi na dos atos na tu ra is ou atos me ra men te ex ter nos — como es pé cie do gê ne ro
atos-fa tos ju rí di cos). A de sig na ção atos me ra men te ex ter nos (rein äus se re Hand -
lun gen), para in di car os atos-fa tos ju rí di cos, se en con tra em Ma nigk (cfe. Ennec -
cerus-Nip per dey, ob. cit., § 137, IV, 2, p. 579, nota 25). Me ros atos ju rí di cos é como
os de no mi na Ca ri o ta Fer ra ra (El ne go cio ju rí di co, trad. Alba la de jo, p. 3 1, Ma drid,
1956).



Código Civil de 1916 O novo Código Civil

Cap. I — Disposições gerais Cap. I — Disposições gerais

Cap. II — Dos defeitos dos atos jurídicos Cap. II — Da representação

Cap. III — Das modalidades dos atos jurídicos Cap. III — Da condição, do termo e do encargo

Cap. IV — Da forma dos atos jurídicos e da sua
prova

Cap. IV — Dos defeitos do negócio jurídico

Cap. V — Das nulidades Cap. V — Da invalidade do negócio jurídico

Do con fronto, veri fica-se que, embora con ser vando o

mesmo número de capí tu los — cinco —, o novo Código não só

modi fi cou a ordem de colo ca ção, mas tam bém reti rou um que está 

no Código de 1916 (“Da forma dos atos jurí di cos e da sua prova”),

acres cen tando, em con tra par tida, outro que neste não se acha

(“Da representação”).

Exclu são e inclu são expli cam-se facil mente.

Reti rou-se o capí tulo “Da forma dos atos jurí di cos e da sua

prova”, por que se enten deu que a maior parte do seu con te údo,

que é refe rente à prova, diz res pe ito, em rigor, aos fatos jurí di cos

em sen tido amplo, e não ape nas aos negó cios jurí di cos. Daí a

razão por que, no novo Código, o Título V do Livro III da Parte

Geral — que se inti tula “Dos fatos jurí di cos” — é dedi cado todo à

prova. Quanto às nor mas con cer nen tes à forma do negó cio jurí -

dico, e cuja sedes mate riae no Código de 1916 se encon tra tam -

bém no capí tulo ora exclu ído, foram elas colo ca das, no novo, nas

“Dis po si ções gerais”, onde se esta be le cem os pre ce i tos gerais

sobre os requi si tos de vali dade do negó cio jurí dico, um dos quais é 

a forma pres crita ou não defesa em lei.

Inclu í ram-se, por outro lado, em capí tulo pró prio, na Parte

Geral do novo Código, regras gené ri cas sobre repre sen ta ção legal 

e volun tá ria, suprindo-se, dessa forma, omis são do Código de

1916.

Na ordem de maté rias obser vada, no tocante ao negó cio

jurí dico, pelo novo Código, pre va le ceu, afi nal, no seio da Comis -

são Ela bo ra dora de seu Ante pro jeto, o sis tema ori gi na ri a mente

pro posto no Pro jeto par cial rela tivo à Parte Geral: não se segue a

tri co to mia exis tên cia-vali dade-efi cá cia do negó cio jurí dico, posta

em par ti cu lar relevo, no Bra sil, por PONTES DE MIRANDA, no seu 
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Tra tado de Dire ito Pri vado. À obje ção de que a sis te má tica que

veio a pre pon de rar seria anti quada, ante pôs-se-lhe a demons tra -

ção de que a obser vân cia daquela tri co to mia, que para efe ito de

codi fi ca ção se redu zi ria à dico to mia vali dade-efi cá cia, con du zi ria

a dis cre pân cias desta ordem: a) no capí tulo “Da vali dade dos

negó cios jurí di cos”, tra tar-se-ia ape nas dos casos de inva li dade

do negó cio jurí dico (nuli dade e anu la bi li dade); b) no capí tulo “Da

efi cá cia dos negó cios jurí di cos”, não se abran ge riam todos os

aspec tos da efi cá cia, mas ape nas uma par cela deles (os impro -

priamente deno mi na dos ele men tos aci den tais do negó cio jurí -

dico). Ade mais, a dis ci plina da con di ção e do termo antes das nor -

mas sobre a nuli dade e a anu la bi li dade — como se encon tra no

Pro jeto — tem largo apoio dou tri ná rio, espe ci al mente entre os

auto res ale mães da segunda metade do século XIX e do século

XX como, a título exem pli fi ca tivo, REGELSBERGER7, WENDT8,

WAECHTER9, ARNDTS10, ENNECCERUS-NIPPERDEY11,

LANGE12. A colo ca ção de maté rias seguida, no par ti cu lar, pelo

novo Código jus ti fica-se se se aten tar para a cir cuns tân cia de que,

depois de se esta be le ce rem os requi si tos de vali dade do negó cio

jurí dico, trata-se de dois aspec tos liga dos à mani fes ta ção de von -

tade: a inter pre ta ção do negó cio jurí dico e a repre sen ta ção. Em

seguida, dis ci pli nam-se a con di ção, o termo e o encargo, que são

auto l i  mi ta ções da vontade (isto é, uma vez apostos à

manifestação de vontade, tornam-se inseparáveis dela).

Finalmente, a parte patológica do negócio jurídico: defeitos e

invalidade.

3. Alte ra ções nas dis po si ções gerais — Ao con trá rio do que

ocorre no Código de 1916, com rela ção ao ato jurí dico, o novo não
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7 Ob. cit., §§ 151 a 158 (p. 556 a 580) e §§ 174 a 176 (p. 631 a 641).
8 Lehr buch der Pan dek ten, Jena, 1888, §§ 50 a 58 (p. 128 a 155) e §§ 59 a 61 (p.

158 a 170).
9 Pan dek ten, I (Allge me i ner The il), Le ip zig, 1880, §§ 75 a 80 (p. 364 a 403) e § 84 (p. 

420 a 440).
10 Lehr buch der Pan dek ten, 14ª ed., Stutt gart, 1889, §§ 66 a 74 (p. 94 a 118) e § 79

(p. 130 a 132).
11 Ob. cit., §§ 193 a 210 (p. 837 a 861) e §§ 202 a 204 (p. 861 a 893).
12 BGB Allge me i ner Teil, 9ª ed., Mün chen und Ber lin, 1967, §§ 45 a 48 (p. 283 a 302 e 

p. 304 a 314).



defi niu o negó cio jurí dico, atento à dire triz de se reti ra rem de seu

bojo prin cí pios de cará ter mera mente dou tri ná rio13.

Em con tra par tida, não têm símile, no Código de 1916, os

arti gos 106, 110, 111 e 113 do novo.

O artigo 106 — que deriva do Pro jeto de Código de Obri ga -

ções de 196514— con tem pla a hipó tese de impos si bi li dade do

objeto do negó cio jurí dico quando da sua cele bra ção, e esta be lece 

que esta, se rela tiva, não inva lida o negó cio jurí dico, o mesmo

suce dendo se, ainda quando abso luta, ces sar antes de rea li zada a 

con di ção a que ele esti ver subor di nado.

Da reserva men tal trata o artigo 11015, que a tem por irre le -

vante, salvo se conhe cida do des ti na tá rio, caso em que se con fi -

gura hipó tese de ausên cia de von tade, e, con se qüen te mente, de

ine xis tên cia do negócio jurídico.

O artigo 111 pre ce i tua quando o silên cio importa anuên cia, o 

que se veri fica toda a vez em que as cir cuns tân cias ou os usos o

auto ri za rem, e não for neces sá ria a decla ra ção de von tade

expressa. No Bra sil, a fonte remota desse dis po si tivo acha-se no

artigo 2º do Pro jeto de Código das Obri ga ções de 1941, e a pró -

xima no artigo 2º, segunda parte, do Pro jeto de Código das Obri -

ga ções de 196516.

Em ambas essas ten ta ti vas ante ri o res de reforma do Código 

de 1916 — arti gos 66 e 23, res pec ti va mente — já se acha a norma

que, no novo, con sa gra-se no seu artigo 113, e que diz res pe ito à

inter pre ta ção: “Os negó cios jurí di cos devem ser inter pre ta dos con -

forme a boa-fé e os usos do lugar de sua cele bra ção”. Boa-fé,

nesse dis po si tivo, não é a boa-fé sub je tiva, mas, sim, a boa-fé

obje tiva, que se situa no ter reno das rela ções obri ga ci o nais e do
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13 Por isso mes mo, as dis po si ções pre li mi na res do Li vro III (Dos fa tos ju rí di cos) da
Par te Ge ral do Có di go Ci vil de 1916 — ar ti gos 74 a 80 — não fo ram re pro du zi das
no novo.

14 Arti go 6º, que reza: “A im pos si bi li da de do ob je to não in va li da a de cla ra ção se re la -
ti va, ou quan do ces sar an tes de re a li za da a con di ção a que es te ja su bor di na da”.

15 Obri ga ções, de 1941, cujo teor é o se guin te:
16 Seus tex tos são, res pec ti va men te:“Arti go 2º — O si lên cio im por ta anuên cia, quan -

do, se gun do os cos tu mes ou as cir cuns tân ci as do caso, como tal deva ser in ter -
pre ta do”; e



negó cio jurí dico em geral, e se carac te riza como regra de reta con -

duta do homem de bem no enten di mento de uma soci e dade em

certo momento his tó rico, não se fun dando, pois, na von tade das

par tes, mas se ligando ao dever de coo pe ra ção que nes sas rela -

ções se exige. É, por tanto, algo exte rior ao suje ito, e que, no con -

cer nente à inter pre ta ção, rela ci ona-se com a her me nêu tica inte -

gra dora, pos si bi li tando que o con te údo do negó cio jurí dico seja

inte grado por deve res que não decor rem da decla ra ção de von -

tade, mas que se carac te ri zam como secun dá rios, ane xos ou ins -

tru men tais, como, por exem plo, o dever do ven de dor de tudo fazer 

para que a coisa vendida a ser entregue ao comprador chegue

íntegra a este.

A par des sas ino va ções, em dois dos seus dis po si ti vos — os 

de n. 105 e 112 — cor ri gem-se pre ce i tos seme lhan tes que se

encon tram nos arti gos 83 e 85 do Código de 1916, e que, de longa

data, eram objeto de crí tica. Com efe ito, como acen tua EDUARDO 

ESPÍNOLA17, esse artigo 83, em sua segunda parte, não tem sen -

tido, por não haver repro du zido com exa ti dão, o artigo 700 do

Código Civil por tu guês de 1867, sua fonte remota. Daí a alte ra ção

intro du zida pelo novo Código, que, no artigo 105, reza: “A inca pa -

ci dade rela tiva de uma das par tes não pode ser invo cada pela

outra em bene fí cio pró prio, nem apro ve ita aos co-inte res sa dos

capa zes, salvo se, neste caso, for indi vi sí vel o objeto do dire ito ou

da obri ga ção comum”. Por outro lado, ao pre ce i tuar ele, no artigo

112, que “nas decla ra ções de von tade se aten derá mais à inten -

ção nelas con subs tan ci ada do que ao sen tido lite ral da lin gua -

gem”, visou a dei xar bem explí cito que a regra deter mina que se

atenda à inten ção con subs tan ci ada na decla ra ção, e não ao pen -

sa mento intímo do decla rante, con so ante observa EDUARDO

ESPÍNOLA, ao interpretar o artigo 85 do Código de 1916:

“São pre ci sa mente o res pe ito à boa-fé e à con fi ança dos

inte res sa dos, e a con se qüente res pon sa bi li dade do autor que, no

caso de inter pre ta ção judi cial do ato jurí dico, man dam aten der, em 
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17 Ma nu al do Có di go Ci vil Bra si le i ro, Par te Ge ral, Dos fa tos ju rí di cos, vol. III, par te
pri me i ra, 2ª ed., n. 43, p. 159-60, Rio de Ja ne i ro, 1929.



regra, à inten ção con subs tan ci ada na decla ra ção, ao invés de pro -

cu rar o pen sa mento íntimo do declarante.

“Nesse sen tido deve mos com pre en der o artigo 85 do nosso

Código Civil, exa ta mente como os intér pre tes com pre en dem o

artigo 133, do Código Civil ale mão, ainda que este manda inves ti -

gar a von tade real (...ist der wirk li che wille zu erfors chen...), impre -

ci são de lin gua gem que aquele evi tou”18.

4. A repre sen ta ção — O novo Código, suprindo lacuna do de 

1916, reser vou, na Parte Geral, um capí tulo para os pre ce i tos

gerais sobre a repre sen ta ção legal e a volun tá ria.

Seguindo a ori en ta ção do Código Civil de 1916, o novo dis ci -

plina essa maté ria no capí tulo con cer nente ao man dato, uma vez

que, em nosso sis tema jurí dico, a repre sen ta ção é da essên cia

desse con trato19. Por isso, pre ce i tua o artigo 120: “Os requi si tos e

os efe i tos da repre sen ta ção legal são os esta be le ci dos nas nor -

mas res pec ti vas; os da repre sen ta ção volun tá ria, são os da Parte

Espe cial deste Código". O que é, aliás, repro du ção do artigo 43 do

Pro jeto de Código das Obri ga ções de 1965, que, nesse par ti cu lar,

afas tou-se do Pro jeto de Código de Obri ga ções de 1941, onde a

dis ci plina da repre sen ta ção volun tá ria se exa u ria na seção res pec -

tiva, inte grante da Parte Geral20.

Nesse capí tulo do novo Código, des taca-se o artigo 117, que 

se refere ao negó cio con sigo mesmo, decla rando-o anu lá vel,

salvo se o per mi tir a lei ou o repre sen tado. O tra ta mento agora

dado ao auto con trato segue a mesma linha de ori en ta ção que foi

tri lhada pelo artigo 261 do atual Código Civil por tu guês, que,

assim, supriu a lacuna do ante rior, de 1867. Digno de men ção,

tam bém, o dis posto no seu artigo 119, caput, o qual reza: “É anu lá -

vel o negó cio con clu ído pelo repre sen tante em con flito de inte res -
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18 Ob. Cit., n. 48, p. 178.
19 Dis põe o ar ti go 653:
20 Na ex po si ção de mo ti vos do Ante pro je to de Có di go de Obri ga ções de 1941, fir ma -

da por Oro sim bo No na to, Phi la delp ho Aze ve do e Hah ne mann Gu i ma rães, lê-se, a
pro pó si to:“O ins ti tu to da re pre sen ta ção foi li ber ta do da sua con di ção ser vil ao
man da to, de i xan do-se à dis ci pli na des te con tra to ape nas as re la ções en tre as pró -
pri as par tes con tra tan tes.“A re pre sen ta ção, seja qual for a sua ori gem, le gal ou
con ven ci o nal,  obe de ce rá a prin cí pi os uni for mes, que de vem res guar dar a boa-fé
de ter ce i ros, obri ga dos a tra tar com in ter pos ta pessoa”.



ses com o repre sen tado, se tal fato era ou devia ser do conhe ci -

mento de quem, com aquele tratou”.

5. Ino va ções nos pre ce i tos sobre con di ção, termo e encargo 

— O Código Civil de 1916, sob o título “Das moda li da des dos atos

jurí di cos”, trata da con di ção, do termo e do encargo (modus). Afas -

tando-se do seu modelo, no tocante à Parte Geral, que foi o BGB.

Este, aí, ocupa-se ape nas da con di ção e do termo, por não reco -

nhe cer, cer ta mente, cará ter de gene ra li dade ao modus, que

somente pode ser aposto aos negó cios gra tu i tos. Diversa, porém,

era a sis te má tica obser vada pelos pan dec tis tas ger mâ ni cos, que

estu da vam o modus na Parte Geral. REGELSBERGER, ana li -

sando o con te údo do negó cio jurí dico, exa mina o encargo

(modus), e salienta, de início:

“Von den Neben bes tim mun gen kommt die Auflage in Ver bin -

dung mit Rechtsges chäf ten vers chi e de ner Art vor und ist darum

unter den all ge me i nen Leh ren zu erör tern" (Das deter mi na ções

aces só rias apre senta-se o modo em liga ção com negó cios jurí di -

cos de vária espé cie, e é, por isso, de se exa mi nar entre as dou tri -

nas gerais)21.

Nesse sen tido ori en tou-se o novo Código, aban do nando,

porém, por impró prio, o título “Das moda li da des do ato jurí dico”.

No que diz res pe ito à con di ção, pro cu rou ele aper fe i çoar o

Código de 1916, cor ri gindo-lhe falhas e suprindo-lhe lacu nas. No

artigo 121 (que cor res ponde em parte ao 117 do Código de 1916),

a inclu são da frase “deri vando exclu si va mente da von tade das

par tes" serve para afas tar do ter reno das con di ções em sen tido

téc nico as con di ci o nes iuris. Subs ti tuiu-se a fór mula empre gada

pelo artigo 115 do Código de 1916 — “São líci tas, em geral, todas

as con di ções, que a lei não veda expres sa mente" — por esta,

mais exata: “São líci tas, em geral, todas as con di ções não con trá -

rias à lei, à ordem pública ou aos bons cos tu mes". Ao tra tar das

con di ções que inva li dam o negó cio jurí dico e das que se têm por

ine xis ten tes, o novo Código, nos arti gos 123 e 124, cor rige falhas

de há muito obser va das no Código de 1916, além de tor nar

expresso que as con di ções incom pre en sí veis ou con tra di tó rias
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são cau sas de inva li dade do negó cio a que foram apos tas. Ao dis -

ci pli nar a efi cá cia da con di ção reso lu tiva, no artigo 128, ele inova,

com rela ção ao Código de 1916, ao esta be le cer que, se ela for

aposta a um negó cio de exe cu ção con ti nu ada ou perió dica, “a sua

rea li za ção, salvo dis po si ção em con trá rio, não tem efi cá cia quanto 

aos atos já pra ti ca dos, desde que com pa tí veis com a natu reza da

con di ção pen dente e con forme aos dita mes de boa-fé". Ade mais,

suprime-se, no novo Código, a refe rên cia que o pará grafo único do 

artigo 119 do Código de 1916 faz à con di ção reso lu tiva tácita, que

não é con di ção em sen tido téc nico, pois esta só se con fi gura se

aposta ao negó cio jurí dico: ade mais, a deno mi nada con di ção

reso lu tiva expressa — que é, pro pri a mente, a con di ção reso lu tiva

— opera, como qual quer outra con di ção em sen tido téc nico, ipso

iure. Em seu artigo 130, o novo Código esten deu à con di ção reso -

lu tiva — o que se impu nha para a pro te ção da parte que, enquanto 

pende essa con di ção, é titu lar de dire ito expec ta tivo22 — a regra

(limi tada no Código de 1916 à hipó tese de condição suspensiva)23

de que ao titular de direito eventual é permitido exercer os atos

destinados a conservá-lo.

No tocante ao termo, esta be le ceu-se, no § 3º do artigo 132,

o prin cí pio de que os pra zos de meses e anos expi ram no dia de

igual número de iní cio, ou no ime di ato, se fal tar exata cor res pon -

dên cia. Seguiu-se, no par ti cu lar, a ori en ta ção que já se encon trava 

no artigo 63, § 3º, do Pro jeto de Código das Obri ga ções de 1941,

que se ins pi rara no Código das Obri ga ções da Suíça (artigo 77, 3).

Pre en chendo lacuna do Código de 1916, o novo con tém pre -

ce ito (artigo 137) sobre o encargo ilí cito ou impos sí vel com o

seguinte teor:

“Con si dera-se não escrito o encargo ilí cito ou impos sí vel,

salvo se cons ti tuir o motivo deter mi nante da libe ra li dade, caso em

que se inva lida o negó cio jurídico".

6. Os defe i tos do negó cio jurí dico — Ao tra tar dos defe i tos

do negó cio jurí dico, o novo Código apre senta várias ino va ções em
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22 Como sa li en ta Rad ke (Anwartschaf ten und Anwartschaf trech te dês bür ger li chen
Rechts, p. 7, Bor na-Le ip zig, 1913):

23 O ar ti go 121 do Có di go Ci vil bra si le i ro dis põe:



face do Código de 1916. Dois ins ti tu tos — o estado de perigo e a

lesão — que não se encon tram neste, têm assento naquele.

Demais, alte ra ções se intro du zi ram na dis ci plina do erro, do dolo,

da coa ção, e da fra ude con tra cre do res. O tra ta mento da simu la -

ção foi inte i ra mente refor mu lado, sendo des lo cado para o capí tulo

V (“Da invalidade do negócio jurídico”).

O estado de perigo, de que trata o artigo 156 do novo

Código, era objeto do artigo 121 do Pro jeto de CLÓVIS

BEVILÁQUA24 — é certo que em ter mos algo diver sos, e com

solu ção dife rente: o negó cio jurí dico pre su mia-se nulo por vício da

von tade, enquanto não rati fi cado, depois de pas sado o perigo —,

e foi supri mido pela Comis são Revi sora, sem que sai bam os moti -

vos que a isso a con du zi ram25. Em vir tude dessa lacuna, que tam -

bém ocorre em vários sis te mas jurí di cos, a dou trina, no Bra sil, não 

é unís sona sobre a solu ção a ser dada a essa hipó tese, seguindo

as vaci la ções dos auto res fran ce ses e ita li a nos. ESPÍNOLA26

chega, até, a afir mar que o artigo 138 do BGB resolve, na Ale ma -

nha, esse caso, quando, em ver dade, esse dis po si tivo se refere,

pro pri a mente, ao ins ti tuto da lesão27, em que se não con fi gura

perigo de vida. Tra tando-se de estado de perigo, o novo Código,

no seu artigo 171, II, declara anu lá vel o negó cio jurí dico, e, ao con -

trá rio do que sucede no dire ito ita li ano (artigo 1.447, 2ª parte), que

deter mina que o juiz, ao res cin dir o negó cio, pode, segundo as cir -

cuns tân cias, fixar com pen sa ção eqüi ta tiva à outra parte pelo ser -

viço pres tado, não esta be lece regra seme lhante, o que implica

dizer que o pres ta dor do serviço só se ressarcirá se se configurar

hipótese de enriquecimento sem causa.

No tocante à lesão, o novo Código bra si le iro se afas tou do

sis tema ale mão e do ita li ano, e, por tanto, do ado tado pelo Código

Civil por tu guês, que se ori en tou por ambos, já que obser vou a con -
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24 Eis o teor do ar ti go 121 do Pro je to de Cló vis Be vi lá qua:
25 Cfe. Espí no la, ob. cit., vol. III, par te pri me i ra, p.378.
26 Ob. cit., ibi dem.
27 De fe i to, como sa li en ta Ri ez ler (Sta u din gers Kom men tar zun Bür ger li chen Ge setz -

buch, I. Band, Allge me i ner Teil, p. 480 e segs., Mün chen und Ber lin, 1910), a se -
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ce i tu a ção daquele, mas pre fe riu a solu ção deste. Assim, na linha

do Ante pro jeto de Código de Obri ga ções de 1941 (de cujo artigo

31 deriva o seu artigo 15728), não se pre o cupa em punir a ati tude

mali ci osa do favo re cido — como sucede no dire ito ita li ano e no

por tu guês, e que, por isso mesmo, não deve riam admi tir se evi -

tasse a anu la ção se, modi fi cado o con trato, desa pa re cesse o

defe ito —, mas, sim, em pro te ger o lesado, tanto que, ao con trá rio

do que ocorre com o estado de perigo em que o bene fi ciá rio tem

de conhecê-lo, na lesão o pró prio conhecimento é indiferente para

que ela se configure.

Em maté ria de erro, inova ele em vários pon tos, com rela ção 

ao Código de 1916. O artigo 138 ado tou o cri té rio da cog nos ci bi li -

dade do erro pela outra parte, como se veri fica no Código ita li ano

(artigo 1.428), seguido nesse ponto pelo Código Civil por tu guês de 

1967 (artigo 247º). É silente, porém, no tocante à neces si dade de

o erro, em que incide o decla rante, ser escu sá vel, à seme lhança

do que ocorre com o Código de 1916, que a dou trina, ape sar de

seu silên cio, entende ser indis pen sá vel para a sua carac te ri za ção: 

assim, entre outros, CLÓVIS BEVILÁQUA29, EDUARDO

ESPÍNOLA30, ORLANDO GOMES31, CAIO MÁRIO DA SILVA

PEREIRA32 e SÍLVIO RODRIGUES33. Por outro lado, ao enu me rar 

os casos em que há erro subs tan cial, o novo Código, em seu artigo 

139, supre omis são do Código de 1916 (o erro que diz res pe ito à

iden ti dade da pes soa a quem se refere a decla ra ção de von tade),

e deter mina que, tanto nesse caso, quanto na hipó tese de erro
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28 Eis o teor do ar ti go 31 do Ante pro je to de Có di go de Obri ga ções de 1941:“Arti go 31
— É anu lá vel a de cla ra ção pela qual uma pes soa, sob pre mên cia de ne ces si da de,
ou por inex pe riên cia, se obri ga a pres ta ção ma ni fes ta men te des pro por ci o na da ao
pro ve i to re sul tan te da pres ta ção opos ta.“§ 1º — Não se de cre ta a in va li da de do
ato, se é ofe re ci do su ple men to su fi ci en te, ou se a par te fa vo re ci da con cor da com a 
re du ção do pro ve i to.

29 Te o ria Ge ral do Di re i to Ci vil, 4ª ed., § 51, p. 232, Rio de Ja ne i ro, 1972.
30 Sis te ma do Di re i to Ci vil Bra si le i ro, Par te Ge ral, vol. II, n. 297, p. 275-6, Rio de Ja -

ne i ro; e Ma nu al do Có di go Ci vil Bra si le i ro, Par te Ge ral, Dos Fa tos Ju rí di cos, vol. III, 
par te pri me i ra, 2ª ed., n. 55, p. 207-8, Rio de Ja ne i ro, 1929.

31 Intro du ção ao Di re i to Ci vil, n. 314, p. 389, Rio de Ja ne i ro.
32 Insti tu i ções de Di re i to Ci vil, vol. I, n. 89, p. 364, Rio de Ja ne i ro.
33 Dos De fe i tos dos Atos Ju rí di cos, vol. I, 2ª ed., n. 46, p. 94 e segs., São Pa u lo,

s/data.



sobre qua li dade essen cial dessa mesma pes soa, é mis ter, para

ser subs tan cial, que a falsa iden ti dade ou qua li dade essen cial

tenha influ ído, de modo rele vante, na decla ra ção de von tade.

Contem pla, tam bém, o mesmo dis po si tivo, no inciso III, o erro de

dire ito, nos mol des do Código ita li ano (artigo 1.249, 4). No artigo

140, cor rige a impro pri e dade do artigo 90 do Código de 1916,

subs ti tu indo falsa causa por falso motivo; e o artigo 143 é

expresso no sen tido de que o erro de cál culo ape nas auto riza a

reti fi ca ção da decla ra ção da von tade. É de notar-se, final mente,

que o novo Código, na este ira do de 1916, atri bui o mesmo efe ito

(a anu la bi li dade) ao erro-motivo, não tra tando das duas figu ras

sepa ra da mente. Por isso, seu artigo 144 se dirige a ambas as

espé cies de erro, e não ape nas ao erro-obs tá culo, à seme lhança

do dis posto no artigo 1.432 (com bi nado com o artigo 1.433, no

par ti cu lar) do Código Civil ita li ano. Esta be lece ele: “O erro não pre -

ju dica a vali dade do negó cio jurí dico quando a pes soa, a quem a

manifestação de vontade se dirige, se oferecer para executá-la na

conformidade da vontade real do manifestante”.

Man teve o novo Código, no con cer nente ao dolo, a dis tin ção 

— aco lhida pelo Código de 1916, que, nesse ponto, se afas tou do

BGB — entre dolus cau sam dans e dolus inci dens, somente con si -

de rando o pri me iro como vício da von tade, e, por tanto, como

capaz de acar re tar a anu la bi li dade do negó cio jurí dico. Nessa

seção, aliás, intro du ziu pou cas alte ra ções, a saber: no que diz res -

pe ito ao dolo de ter ce iro, e na des ti na ção que faz, quanto ao dolo

de ter ce iro, entre repre sen tante legal e volun tá rio. Merece des ta -

que o dis posto no artigo 150: “Se ambas as par tes pro ce de rem

com dolo, nenhuma pode alegá-lo para anu lar o negó cio, ou recla -

mar inde ni za ção”34.

No que con cerne à coa ção, o novo Código apre senta algu -

mas alte ra ções de relevo, embora, à seme lhança do que se veri -

fica no de 1916, não aluda à coa ção física abso luta (caso de ine -

xis tên cia do negó cio jurí dico por ausên cia de von tade), mas dis ci -

pline ape nas a vis com pul siva. Não foi ado tada a tese de
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ESPÍNOLA35, que apla ude a ori en ta ção do Esboço de TEIXEIRA

DE FREITAS — seguida pelo Código Civil argen tino —, segundo a 

qual ambas as espé cies de coa ção, como se dá com as duas

moda li da des de erro, acar re tam a anu la bi li dade. O novo Código,

em seu artigo 151, exige que o dano temido seja imi nente e con si -

de rá vel, não mais con tendo as expres sões finais do artigo 98 do

Código de 1916: “igual, pelo menos, ao receá vel do ato extor -

quido”. Admite-se, por outro lado, coa ção, ainda que o dano diga

res pe ito a pes soa que não per tença à famí lia do coato. E se altera

subs tan ci al mente a dis ci plina da coa ção exer cida por ter ce iro. No

Código de 1916, a coa ção, nesse caso, sem pre vicia o negó cio

jurí dico. Pelo sis tema do novo, o negó cio sub siste, se a coa ção

decor rer de ter ce iro, sem que dela tivesse ou devesse ter conhe ci -

mento a parte a quem apro ve ite, mas o autor da coação

responderá por todas as perdas e danos do coato36.

O último dos defe i tos de cuja dis ci plina trata o novo Código é 

a fra ude con tra cre do res. Man teve ele a anu la bi li dade como con -

se qüên cia da fra ude con tra cre do res, embora repro duza, no artigo 

162, a regra do artigo 110 do Código de 1916, na qual PONTES

DE MIRANDA37 iden ti fica hipó tese de ine fi cá cia rela tiva. Algu mas

ino va ções são dig nas de realce: ampliou-se a legi ti ma ção ativa

para a pro po si tura da ação pau li ana, atri bu ída que foi, tam bém,

aos cre do res cuja garan tia se tor nar insu fi ci ente38; e admi tiu-se

que o adqui rente dos bens do deve dor insol vente, se o preço for

infe rior ao cor rente, poderá con servá-los, se depo si tar em juízo o

que lhes cor res ponda ao valor real39.

7. A inva li dade do negó cio jurí dico — Con so ante ori en ta ção

já ado tada no Código de 1916, o novo não aco lhe a dis tin ção entre 

anu la bi li dade e res cin di bi li dade. No iní cio dos tra ba lhos da Comis -

são ela bo ra dora do seu Ante pro jeto, mani fes tou-se um de seus

mem bros — o Prof. COUTO E SILVA — favo rá vel a essa dis tin ção, 

enten dendo que o estado de perigo e a lesão deve riam acar re tar,
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35 Ob. cit., vol. III, par te pri me i ra, n. 95, p. 373.
36 Arti go 155.
37 Tra ta do de Di re i to Pri va do, vol. IV, 2ª ed., § 496, 3, p. 466.
38 Arti go 158, § 1º.
39 Arti go 160, pa rá gra fo úni co.



não a anu la bi li dade do negó cio jurí dico, mas, sim, sua res cin di bi li -

dade. A esse pro pó sito, naquela oportunidade assim me

manifestei:

“Final mente, é de opi nião, o Prof. Couto e Silva de que, nos

arti gos 168 e 169 do Ante pro jeto (arti gos 156 e 157 do novo

Código), rela ti vos ao estado de perigo e à lesão, se deve ria mudar

a expres são anu lá vel por res cin dí vel.

“Não me parece deva ser aco lhida a pro posta. Aliás, a sim -

ples subs ti tu i ção de um termo por outro não bas ta ria, sendo

neces sá ria a inclu são da dis ci plina da ação res ci só ria, tal como —

por exem plo — se encon tra nos Códi gos Civis da Itá lia de 1865 e

de 1942, e no Pro jeto do Código das Obri ga ções do Prof. Caio

Mário da Silva Pereira.

“Sou dos que enten dem que não há razão de fundo para que 

se esco lha, em nosso dire ito, a dis tin ção entre a anu la bi li dade e a

res cin di bi li dade quanto ao estado de perigo e à lesão. São muito

elu ci da ti vas estas pon de ra ções de Chi roni e Abello (Trat tato de

Diritto Civile Ita li ano, vol. l, p.498):

‘3º — L’in va li dità del nego zio dà ori gine ad um’a zi one, che è

dalla legge detta di nul lità o di res cis si one, seb bene questa

seconda deno mi na zi one sia più spe ci al mente riser vata a sig -

nificare la pre tesa d’an nul la mento che ha causa nel vizio nato de

lesi one. Ma dif fe renza asso luta tra i due ter mini non v’è, e la legge

li ricorda entrambi meglio per ragi oni d’or dine sto rico che per altro,

poichè la nul lità e la res cis si one d’un atto con se guono dall ’in va li -

dità sua a ragion d’un vizio che gli era ine rente fin dal tempo di sua

nascita: [...]’

“Atu al mente, os mai o res defen so res, na Itá lia, da dis tin ção

se limi tam, em última aná lise, a defendê-la com dois argu men tos,

dos quais um é de natu reza subs tan cial, e o outro, de natu reza

legal:

‘1º) O vício que dá mar gem à anu la bi li dade ataca a parte

íntima do negó cio jurí dico, enquanto, em se tra tando de res cin di bi -

li dade, acen tua Barassi (Teo ria della rati fica del Con tratto Annul la -

bile, p. 174, n. 87): ‘Ma pur essen dosi svi lup pato l’or ga nismo del

nego zio giu ri dico, che ana to mi ca mente è per fetto nelle sue parti,

motivi spe ci ali che hanno la loro ragion d’es sere al di fuori dell ’atto
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e che sor gono simul ta ne a mente coll ’ir rom pere della dichi a ra zi one

di volontà nel campo del diritto, ponno dare all ’a gente, cui que,

motivi con cer nono, um diritto di res cin dere il nego zio giu ri dico con -

si de rando non fatto ciò che fu fatto nei rapporti col coagente’; e

‘2º) Os efe i tos diver sos da anu la bi li dade e da res cin di bi li -

dade esta be le ci dos no Código Civil’.

“Des ses argu men tos só é de ana li sar-se o pri me iro, pois o

segundo é con se qüên cia de se admi tir, ou não, a dis tin ção base ada

naquele.

“E esse argu mento subs tan cial não é exato, para jus ti fi car

dife rença de tra ta mento. Os pró prios civi lis tas ita li a nos não estão

bas tante segu ros dele, como o demons tram estas pala vras de

Can dian (Nozi oni Insti tu zi o nali di Diritto Pri vato, p. 481, n. 336):

‘Ge ral mente la res cin di bi lità non è col lo cata nel qua dro della

inva li dità; e ciò, più o meno dichi a ra ta mente, perchè non sarebbe

deter mi nata da man canza o vizio di pre sup posti od ele menti cons -

ti tu tivi del nego zio. Essa viene per tanto, da taluni autori, asse guata 

alla cate go ria delle cause di inef fi ca cia; e da altri, non meno auto -

re vol mente, exclusa da quella inef fi ca cia come da quella della

inva li dità, e con si de rata come facente parte a se atesso. A me par -

rebbe invece che la clas si fi ca zi one qui pro posta sia pla u si bile. A

bem guar dare, il fatto al quale l’or di na mento con sente di rea gire

con l’a zi one di res cis si one induce uma ano ma lia in alcuno degli

ele menti cons ti tu tivi del nego zio: o sotto il pro filo della causa, in

quanto lo scopo viene, nel con creto caso, rag gi unto per via anor -

male, cioè con neces si tata e immo de rata spro por zi one fra la quan -

tità del dato e quella del rice vuto; oppure sotto il pro filo della

volontà, in quanto è tur bato, al di là del limite tol le rato dall ’or di na -

mento, il pro cesso della for ma zi one auto noma dell ’atto di volontà

da parte del sog ge tio iugu lato; oppure, più probabilmente, sotto il

profilo della combinata anomalia dell’uno e dell’altro elemento’.

“E Mes si neo — ardo roso defen sor da dis tin ção —, para dis -

tin guir os vícios de que resulta a res ci são dos vícios da von tade,

tem de ape lar, no final das con tas, para os ter mos do Código Civil

ita li ano, e, não, para dife rença de substância:

‘C) Non si può con ce pire la res cis si one nep pare come vizio

della volontà di una parte (vio lenza), seb bene il peri colo o il
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bisogno abbi ano agito da motivo deter mi nante e l’o ri gine lon tana

(artigo 1.674 segg. Cód. Fran cese) del rime dio in ques ti one

deponga per tale con ce zi one (59). La res cis si one non era un vizio

della volontà giá nel codire ita li ano abro gato (art. 1529 segg.),

perchè era legata non ad alcun pre sup posto del genere, sib bene

alla spro por zi one fra le pres ta zi oni. Non può esser vizio oggi,

ancorchè una delle figure di res cis si one sia legata all ’in flu enza,

che, sull ’a nimo del con tra ente, ha eser ci tato lo stato di peri colo

(1447) e, nell’altra figura, incida lo stato di bisogno.

‘Se condo si è notato (retro, Capi tolo II, n. 19), nep pure nel

nuovo códice, è vio lenza in senso téc nico, il timore — il quale non

sia pro vo cato da una per sona (minac cia) — del peri colo attu ale di

un danno grave, nè èvi o lenza il fatto di dover sog gi a cere a uma

neces sità, che sti moli a con cla dere um con tratto (60)’ (Dot trina

Gene rale dei Con tratto, p. 464).

“Por outro lado, esta be le cendo o Código Civil bra si le iro atual 

— prin cí pio que foi man tido no Ante pro jeto — que a fra ude con tra

cre do res é vício que acar reta a anu la bi li dade, seria inco e rente

con si de rar a lesão e o estado de perigo — vícios da mani fes ta ção

de von tade que se apro xi mam do dolo e da coa ção — causas de

rescindibilidade.

“Pre feri, por tanto, não intro du zir no nosso dire ito essa dis tin -

ção, que sur giu na França por moti vos his tó ri cos e em ter mos

diver sos dos atu ais, que desa pa re ceu depois da revo lu ção fran -

cesa quando esses moti vos fene ce ram, e que res sur giu no Código 

Napo leão, pas sando daí a outros Códi gos. Por isso, reco nhece

Mes si neo (Dot trina Gene rale del Con trato, p. 465), que ‘sto ri ca -

mente il rime dio della res cis si one e quallo dell ’an nu la mento sono

vicini; anzi in certo momento, sono stati insieme fusi’, e, em nota,

esclarece:

‘Il ter mine res cis si one e la cor ris pon denta figura giu ri dica

deri vano a noi dal diritto con su e tu di ná rio fran cese, dove le azi oni

dette di rese is si one (per dolo, vio lenza, o lesi one), erano dis tinte

dalle azi oni di annul la mento. Le prime, essendo fond ate su tes ti

romano, non pro te vano aver corso nei paesi di diritto cou to mier,

senza che il sovrano, all ’u opo richi esto, rilas ci asse spe ci ali auto -

riz za zi oni (che erano deite appunto let tres de res cis sion!, a mesão
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deita can cel le ria del Par la mento e chá ave vano forza res cis so ria in 

ordine al con tratto. La Rivo lu zi one, abo lendo te can cel le rie del

Par la menta ha abo lito de let tere regie di res cis si one ed è venuta

cosi a uni fi cará, indi ret ta mente, il rime dio dell ’an nu la mento con

quello della rescissione.

[...]

‘Non vi è dub bio, quindi, che la res cin di bi lità, Á, sto ri ca -

mente, una sot tos pe cie di inva li dità, per quanto non iden ti fi ca bile

con la nul lità; tut ta via non è lon tana — negli effetti — doll ’an nul la bi -

lità (per un’as si mi la zi one da un certo punto di vista: 1.757 terzo

comma)’.

“A ori en ta ção por mim ado tada encon tra pre ce dente, no

nosso país, no Ante pro jeto de Código de Obri ga ções de Oro simbo

Nonato, Phi la delpho Aze vedo e Hah ne mann Guí ma rães, onde, no

artigo 31, se lê:

‘Artigo 31 — É anu lá vel a decla ra ção pela qual uma pes soa,

sob pre mên cia de neces si dade, ou por inex pe riên cia, se obriga a

pres ta ção mani fes ta mente des pro por ci o nada ao pro ve ito resul -

tante da prestação oposta.

‘§ 1º — Não se decreta a inva li dade do ato se é ofe re cido

suple mento sufi ci ente, ou se a parte favo re cida con corda com a

redu ção do proveito.

‘§ 2º — Apre cia-se a des pro por ção ao tempo em que se rea -

li zou o ato’.

“E o Prof. Caio Mário da Silva Pere ira, no Ante pro jeto de

Código de Obri ga ções (o que foi man tido no Pro jeto revisto),

depois de esta be le cer no artigo 75 (rela ci o nado com a lesão e o

estado de perigo) que

‘A decla ra ção de von tade por ta dora de alguns dos defe i tos

men ci o na dos nos arti gos 62 e 64 poderá ser res cin dida a pedido

do pre ju di cado, até dois anos da data de sua emis são’.

‘Ao tra tar da pres cri ção e da deca dên cia, dis põe no artigo

198, § 3º:

‘Artigo 298. Pres creve:

[...]

‘§ 3º — Em três anos:
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[...]

‘II — O dire ito de inva li dar os negó cios jurí di cos, nos casos

em seguida indi ca dos, con tado o prazo:

[...]

‘b) no de erro, dolo, lesão ou estado de perigo, no dia em

que se rea li zou o ato’”.

Duas são as gra da ções de inva li dade a que alude o novo

Código: a nuli dade e a anu la bi li dade.

Os casos de nuli dade estão dis cri mi na dos nos arti gos

166 e 167. O inciso III do artigo 166 (“quando o motivo deter mi -

nante, comum a ambas as par tes, for ilí cito”) é pre ce ito novo;

dá-se rele vân cia jurí dica, nesse caso, ao motivo. Tam bém não

consta do Código de 1916 o pre ce ito do artigo 166, VI, do Pro -

jeto, o qual reza: “Quando tiver por obje tivo fra u dar lei impe ra -

tiva”. Trata-se de negó cio in fra u dem legis, a res pe ito de cuja

san ção há três posi ções defen sá veis: a) o ato em fra ude à lei é

ine fi caz, e, por tanto, ino po ní vel ao ter ce iro pre ju di cado; b) a

ele se deve comi nar a mesma san ção que a lei bur lada pela

fra ude impõe ao ato que a viola fron tal mente; c) o ato fra u du -

lento é nulo. O novo Código ado tou a ter ce ira des sas solu ções, 

e que — como sali enta ALVINO LIMA40 — é a domi nante. Ao

dis ci pli nar a simu la ção, no artigo 167, apar tou-se o novo

Código inte i ra mente do sis tema obser vado pelo de 1916. A

simu la ção, seja a rela tiva, seja a abso luta, acar reta a nuli dade

do negó cio simu lado. Se rela tiva, sub sis tirá o negó cio dis si mu -

lado, se válido for na subs tân cia e na forma. Não mais se dis -

tin gue a simu la ção ino cente da fra u du lenta; ambas con du zem

ao mesmo resul tado: nuli dade do negó cio simu lado, e subsis -

tên cia do dis si mu lado, se for o caso. Essa, aliás, a con se qüên cia —
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segundo a melhor dou trina41 — que resulta do artigo 103 do Código

de 1916, que não con si dera defe ito a simu la ção ino cente. Enfim, o

novo Código, res sal vando os dire i tos de ter ce i ros de boa-fé em face

dos con tra en tes do negó cio jurí dico simu lado admite, como decor -

rên cia mesma da nuli dade, que a simu la ção possa ser invo cada

pelos simu la do res em litígio de um contra o outro, ao contrário do que 

reza o artigo 104 da Codificação de 1916.

Ainda com rela ção à nuli dade, o artigo 169 — que tam bém é

novo — expli cita que o negó cio jurí dico nulo não é sus cep tí vel de

con fir ma ção, nem con va lesce pelo decurso do tempo, mas

admite-se sua con ver são (o Código de 1916 é omisso a res pe ito)

ex vi do artigo 170, que pre ce i tua: “Se, porém, o negó cio jurí dico

nulo con ti ver os requi si tos de outro, sub sis tirá este quando o fim a

que visa vam as par tes per mi tir supor que o teriam que rido, se

houvessem previsto a nulidade".

No tocante à anu la bi li dade, as dife ren ças entre sua dis ci -

plina no Código novo e no de 1916 são, em geral, de some nos

impor tân cia. Para aten der à melhor téc nica, subs ti tui-se o termo

rati fi ca ção por con fir ma cão42. Num ponto, porém, a diver gên cia é

capi tal: no Código de 1916, os pra zos para a anu la ção do negó cio
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Uma vez que a si mu la ção ino cen te é ad mi ti da por lei, não se pode re cu sar às par -
tes o di re i to de de mons trar que a em pre ga ram na cons ti tu i ção de de ter mi na do ato
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da que le ato que elas re al men te qui se ram cons ti tu ir, ocul tan do-o sob a apa rên cia
do ato si mu la do (si mu la ção relativa). [...]

42 Arti go 169.



jurí dico são de pres cri ção; no novo Código — como declara

expres sa mente o artigo 178 —, são de deca dên cia43.
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ORDEM DA VOCAÇÃO HEREDITÁRIA

Norberto Ungaretti

Sob a deno mi na ção “Da Ordem da Voca ção Here di tá ria”

abre-se o Capí tulo I do Título dedi cado pelo novo Código Civil à

suces são legí tima (arts. 1.829 a 1.644). Não houve, nessa dis po si -

ção da maté ria, nenhuma mudança em rela ção ao Código ante rior

(arts. 1.603 a 1.619). Onde houve mudan ças, e sig ni fi ca ti vas, foi

nas dis po si ções sobre a matéria.

Come çam pela ordem da suces são legí tima, apa re cendo,

em pri me iro lugar, os des cen den tes, tal como era antes, mas

agora em con cor rên cia com o côn juge sobre vi vente, esta be le -

cendo o art. 1.829, I, que a suces são defere-se “aos des cen den -

tes, em con cor rên cia com o côn juge sobre vi vente, salvo se

casado este com o fale cido no regime da comu nhão uni ver sal, ou

no da sepa ra ção obri ga tó ria de bens (art. 1.640, pará grafo único);

ou se, no regime da comu nhão par cial, o autor da herança não

houver deixado bens particulares”.

A regra, pois, é que o côn juge divide a herança com os des -

cen den tes, salvo as hipó te ses expres sa mente men ci o na das. Na

prá tica, entre tanto, as exce ções inci di rão mais do que a pró pria

regra, como facil mente se per cebe. Assim, o côn juge não con -

corre com os des cen den tes quando casado no regime da comu -

nhão uni ver sal de bens ou no regime da sepa ra ção obri ga tó ria,

tendo o legis la dor aqui se enga nado na remis são ao art. 1.640,

pois o certo seria men ci o nar o art. 1.641, cujo pará grafo único enu -

mera os casos em que é obri ga tó ria a cele bra ção do casa mento

sob o regime da sepa ra ção de bens. Não con corre tam bém
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quando o regime for o da comu nhão par cial e o fale cido não tiver

dei xado bens par ti cu la res. A norma faz sen tido por que, se o fale -

cido não dei xou bens par ti cu la res, ou seja, se os bens que dei xou

foram somente os adqui ri dos depois do casa mento e, por tanto,

comuns, o sobre vi vente já terá par ti ci pa ção neles por força da

mea ção, sendo des ne ces sá rio, então, que con corra com os des -

cen den tes do fale cido nos bens da herança. Vale lem brar que, no

regime da comu nhão par cial de bens, pode haver bens par ti cu la -

res mesmo entre os adquiridos depois do casamento, se

incomunicáveis por disposição da lei (art. 1.659).

Resu mindo, no que tal vez devesse ter sido, por mais pre cisa 

e didá tica, a reda ção do dis po si tivo: o côn juge somente con corre

com os des cen den tes se o regime for o da comu nhão par cial de

bens e o fale cido tiver dei xado bens particulares.

Omi tiu-se o Código, como se veri fica pela reda ção do trans -

crito inciso I do art. 1.829, em rela ção à hipó tese de casa mento

cele brado sob o novo regime de bens, o de “par ti ci pa ção final nos

aques tos” (arts. 1.672 a 1.686). Parece claro, entre tanto, que,

neste caso, não haverá igual mente con cor rên cia entre o côn juge

sobre vi vente e os des cen den tes do fale cido, por clara e ine quí -

voca ana lo gia com o regime da comu nhão uni ver sal de bens. É

que aquele novo regime, pela sua natu reza e estru tura, tam bém é

de comu nhão, tanto que dis põe o art. 1.685: “Na dis so lu ção da

soci e dade con ju gal por morte, veri fi car-se-á a mea ção do côn juge

sobre vi vente de con for mi dade com os arti gos ante ce den tes, defe -

rindo-se a herança aos herdeiros na forma estabelecida neste

Código”.

A con cor rên cia, a que se refere o trans crito art. 1.829, I,

dar-se-á em todos os bens her da dos pelos des cen den tes do fale -

cido ou somente nos bens par ti cu la res?

Para se enten der melhor a ques tão, é pre ciso con si de rar,

antes de mais nada, que o art. 1.829 está falando de herança, e

não de mea ção. Mea ção é outra coisa. Mea ção é a parte do sócio

sobre vi vente no patri mô nio de uma soci e dade de dois e que se

dis sol veu pela morte de um, sendo tal patri mô nio de titu la ri dade

igual por parte de ambos os sócios, ou seja, cada um tem metade,

donde decorre o nome “mea ção” (metade). A metade do patri mô -
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nio que toca ao côn juge sobre vi vente, então, é a mea ção, e a

outra metade, que vai para os herdeiros, é a herança.

Assim, no caso espe cí fico de que esta mos tra tando, ou seja, 

con cor rên cia do côn juge sobre vi vente com os des cen den tes do

fale cido quando for da comu nhão par cial o regime de bens e o de

cujus tiver dei xado bens par ti cu la res, é de ver que o(a) viúvo(a) já

tem a mea ção dos bens comuns, pois o regime é de comu nhão;

comu nhão par cial, mas comu nhão. Logo, haverá patri mô nio

comum a ser divi dido (embora, é óbvio, não neces sa ri a mente,

mas se não hou ver patri mô nio algum não haverá herança, e aí não 

tería mos por que dis cu tir este assunto...). A per gunta é: além da

mea ção, o côn juge sobre vi vente vai con cor rer na tota li dade da

herança rece bida pelos des cen den tes do fale cido ou a

concorrência vai se limitar aos bens particulares?

Embora a omis são do Código, impõe-se, a nosso ver, a res -

posta pela última alter na tiva, ou seja, a con cor rên cia vai limi tar-se

aos bens par ti cu la res.

Se não for assim, a lei estará pri vi le gi ando os casa dos no

regime da comu nhão par cial de bens em rela ção aos que o forem

pelo regime da comu nhão uni ver sal, uma vez que neste sim ples -

mente não há con cor rên cia alguma com des cen den tes, ou seja, o

sobre vi vente recebe a sua mea ção e mais nada. Mesmo que o

fale cido tenha dei xado mui tos e/ou vali o sos bens par ti cu la res

(bens rece bi dos por doa ção gra vada com cláu sula de inco mu ni ca -

bi li dade, por exem plo), o(a) viúvo(a) não tem nes ses bens qual -

quer par ti ci pa ção, rece bendo ape nas e tão-somente a sua mea -

ção nos bens comuns. Ao passo que, se não pre va le cer a inter pre -

ta ção que esta mos dando ao dis posto no art. 1.829, I, o casado na

comu nhão par cial de bens será muito mais favo re cido, por que

rece berá, além da sua mea ção, uma parte na outra parte

(herança) e mais uma parte dos bens particulares.

Ora, isso seria, além de dis cri mi na tó rio e injusto, con trá rio

ao espí rito dos dois regi mes de bens, pois, para efe i tos suces só -

rios, torna a comu nhão par cial muito mais ampla do que a comu -

nhão uni ver sal, o que é evi den te mente con tra di tó rio e iló gico, já

que, como se sabe, “par cial” diz res pe ito à parte e “uni ver sal” diz

respeito à totalidade.
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Como está redi gido o art. 1.829, I, aliás, e qual quer que seja

a inter pre ta ção que se lhe dê, a dis so lu ção da soci e dade con ju gal

pela morte de um dos côn ju ges, no caso espe cí fico do regime da

comu nhão par cial de bens, já será muito mais favo rá vel ao sobre -

vi vente do que a dis so lu ção pela sepa ra ção judi cial ou pelo divór -

cio, pois, nesta última hipó tese, o côn juge que não é pro pri e tá rio

dos bens par ti cu la res neles não terá qual quer par ti ci pa ção, ao

passo que, havendo morte, a par ti ci pa ção será nos bens comuns,

acres cida da con cor rên cia com os descendentes nos bens

particulares.

Pelo menos isso, e não se pode negar que seja assim, tal a

cla reza da lei.

Agora, que rer acres cen tar ainda a par ti ci pa ção na herança

rece bida pelos des cen den tes, ou seja, na outra mea ção, é criar

situ a ção que injus ti fi ca da mente pri vi le gia os casa dos nesse

regime e dá a eles, no caso de morte de um dos côn ju ges, van ta -

gens e dire i tos supe ri o res àque les ine ren tes aos prin cí pios e às

bases em que se estru tura a comunhão parcial de bens.

Não se pode esque cer, ade mais, que no regime da comu -

nhão par cial de bens, fre qüen te mente, os bens par ti cu la res são

mais vali o sos do que os comuns, como no caso, por exem plo, da

herança rece bida por um dos côn ju ges e que, naquele regime, não 

se comu nica ao patri mô nio do outro (quan tos casais exis tem que o 

só ou o mais que tem são bens her da dos?) o que sig ni fica que,

neles par ti ci pando por morte do côn juge, o que lhe sobre vi ver já

estará bem con tem plado, além da meação nos bens comuns.

Exa mi na das as hipó te ses de con cor rên cia do côn juge com

os des cen den tes do fale cido, veja mos agora em que bases, do

ponto de vista quan ti ta tivo, ela se veri fica. Sobre o assunto dis põe

o art. 1.832: “Em con cor rên cia com os des cen den tes (art. 1.829, I)

caberá ao côn juge qui nhão igual ao dos que suce de rem por

cabeça, não podendo a sua quota ser infe rior à quarta parte da

herança, se for ascen dente dos herdeiros com que concorrer”.

Em regra, assim, o côn juge sobre vi vente tem dire ito a uma

parte igual àquela que rece be rem os que suce de rem por cabeça,

mas haverá um piso, ou seja, um mínimo, se o des cen dente do
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fale cido com que o sobre vi vente con cor rer for tam bém seu des -

cen dente. Exem plo típico: mãe ou pai con cor rendo com filhos.

Como este é um tra ba lho sem pre ten sões, não con si de -

rando ape que na mento recor dar, para melhor com pre en são do

texto, noções ele men ta res do dire ito suces só rio (o que o lei tor cer -

ta mente já per ce beu), parece opor tuno lem brar o que é suces são

por cabeça e suces são por estirpe. Suce der por estirpe é suce der

em grupo, suce der por cabeça é suce der indi vi du al mente. Assim,

por exem plo, se João pos suía os filhos Pedro e Manoel, e, quando 

João mor reu, Manoel já era morto, tendo dei xado os filhos Antô -

nio, José e Luís, a herança de João vai ser divi dida em duas par tes 

iguais: uma para seu filho Pedro e outra a ser par ti lhada entre seus 

três netos, repre sen tando o pré-morto. Diz-se, então, que Pedro

her dou por cabeça e seus sobri nhos her da ram por estirpe, por que

her da ram em grupo, divi dindo entre si uma quota igual à que o tio

recebeu.

Sendo assim, quase sem pre se herda por cabeça. Só se

herda por estirpe quando os her de i ros estão no exer cí cio do dire ito 

de repre sen ta ção, ou seja, repre sen tando alguém que já mor reu

na suces são daquele de quem o refe rido “alguém” teria sido her -

de iro legítimo.

Exem pli fi cando, então, a pri me ira hipó tese men ci o nada no

art. 1.832: mor reu Mateus dei xando viúva e cinco filhos. O regime

era o da comu nhão par cial de bens e o fale cido dei xou bens par ti -

cu la res. Sendo assim, ela con corre com os filhos (art. 1.829, I).

Supondo que a herança seja no valor de R$ 100.000,00, e

devendo a viúva rece ber um qui nhão “igual ao dos que suce de rem 

por cabeça”, divide-se a herança em tan tas par tes quan tos sejam

os her de i ros e mais uma, isto é, no caso do exem plo dado, em seis 

par tes, cabendo uma a cada um dos cinco filhos e outra à viúva.

Isto daria qui nhões indi vi du ais e iguais no valor de R$ 16.670,00,

fal tando, no total, R$ 0,02 (dois cen ta vos), “dife rença” esta que,

para evi tar que re las, o autor deste tra ba lho se com pro mete a

pagar a quem de direito, à vista e em espécie...

Se, porém, os cinco filhos dei xa dos por Mateus tam bém o

forem de sua viúva, então esta terá uma quarta parte da herança,
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ou seja, R$ 25.000,00, divi dindo-se os res tan tes R$ 75.000,00

entre os cinco filhos, o que daria R$ 15.000,00 para cada um.

E se hou ver des cen den tes comuns e não comuns? Nesse

caso, fica afas tado o dire ito do côn juge à quarta parte da herança,

pois o que a lei diz é que o seu qui nhão não poderá “ser infe rior à

quarta parte da herança, se for ascen dente dos her de i ros com que 

con cor rer”. “Dos her de i ros” e não “de (alguns) her de i ros”. Logo,

não sendo ascen dente dos (de todos os) her de i ros com que con -

cor rer, não terá dire ito àquele privilégio.

A não se enten der assim, como se enten de ria, sem agres -

são à lógica e ao bom senso? É claro que o côn juge não terá sem -

pre dire ito à quarta parte da herança; fosse esta a inten ção do

legis la dor, não have ria a res salva: “se for ascen dente dos her de i -

ros com que con cor rer”. Por outro lado, se fosse para divi dir pri me -

iro a herança e depois encon trar a quarta parte ape nas nos bens

her da dos pelos des cen den tes comuns, então os des cen den tes

não comuns é que fica riam livres da con cor rên cia , e neste caso

res ta ria desa ten dido o art. 1.829, I, que a impôs entre o côn juge

sobre vi vente e todos os descendentes do falecido.

Con corre ainda o côn juge com outra classe de her de i ros: os

ascen den tes, con forme esta be lece o art. 1.829, II. Esta é outra

novi dade do Código atual, decor rendo, assim como no caso ante -

rior, do fato de que o côn juge foi inclu ído entre os her de i ros neces -

sá rios (art. 1.854).

A esta maté ria, reporta-se tam bém o art. 1.837, assim redi -

gido: “Con cor rendo com ascen dente em pri me iro grau, ao côn juge

tocará 1/3 (um terço) da herança; caber-lhe-á a metade desta se

hou ver um só ascen dente, ou se maior for aquele grau”.

Ascen den tes em pri me iro grau são os pais, que fica rão,

então, com dois ter ços da herança, cabendo ao côn juge sobre vi -

vente o terço res tante. Se sobre vi ve rem ao fale cido ape nas o pai

ou ape nas a mãe, aumenta a par ti ci pa ção do(a) viúvo(a), que

passa a ser em metade do acervo here di tá rio, o que tam bém ocor -

rerá se o ascen dente ou ascen den tes sobre vi ven tes forem de grau 

maior do que o pri me iro, ou seja, se o fale cido não dei xou pai nem

mãe mas dei xou avó ou avós, ou até, somente bisa vós, hipó tese

remota mas não impossível.
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No caso de os ascen den tes do fale cido serem seus avós,

estes rece bem, como visto, a metade da herança. E se forem três

estes avós, por exem plo, o avô e a avó mater nos e o avô paterno,

a parte que lhes cabe não será divi dida por três, mas por dois, uma 

para os avós mater nos e a outra para o avô paterno, nisso não

havendo novi dade em rela ção ao Código ante rior. A regra está no

art. 1.836, § 2º:

“Havendo igual dade em grau e diver si dade em linha, os

ascen den tes da linha paterna her dam a metade, cabendo a outra

aos da linha materna”. É o caso: igual dade em grau = todos são

ascen den tes do fale cido em segundo grau; diver si dade em linha =

uns são da linha materna e os outros da linha paterna.

Escla reça-se que a con cor rên cia do côn juge com os ascen -

den tes inde pende do regime de bens e do fato de serem tais bens

comuns ou par ti cu la res.

Con si de ra mos que não foi feliz o legis la dor ao ins ti tuir, nos

ter mos em que o fez, a con cor rên cia do côn juge tam bém com os

ascen den tes. Pelo menos, deve ria ter sido tal par ti ci pa ção ate nuada, 

ou exclu ída mesmo, no caso de o fale cido ter sido casado no

regime da comu nhão uni ver sal de bens e em havendo patri mô nio

comum. O côn juge, além da mea ção, fica com os bene fí cios pre vi -

den ciá rios e com os segu ros, valendo res sal tar a cres cente expan -

são da rede de pre vi dên cia pri vada e do uso do seguro em grupo.

Os ascen den tes, ao con trá rio, não são con tem pla dos com coisa

alguma após a morte do des cen dente, no qual, entre tanto, às

vezes muito inves ti ram, afora os tra ba lhos e ônus, de vari ada

natu reza, decor ren tes da cri a ção e edu ca ção, e jus ta mente

quando, já ido sos, sen tem aumen tar seus gas tos e dimi nuir suas

for ças e ren di men tos, além de have rem per dido o socorro que

mui tas vezes lhes dava o fale cido. É claro que exis ti rão situ a ções

em que o patri mô nio do casal foi adqui rido em grande ou até maior 

parte pelo esforço do cônjuge sobrevivente, mas isso já está

coberto pela meação nos mesmos bens.

Haverá, é óbvio, opi niões em sen tido dife rente da que esta -

mos mani fes tando, e nisso não há solu ção mais razoá vel ou

menos razoá vel do ponto de vista estri ta mente jurí dico, por que é

maté ria em cuja con si de ra ção entram razões e sen ti men tos de
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outra ordem. De qual quer forma, se tivés se mos o hábito do tes ta -

mento, ou se, por uma ques tão ape nas cul tu ral, não enca rás se -

mos com tanta indi fe rença ou des con fi ança as alter na ti vas ofe re -

cidas por esse ins ti tuto, de prá tica mile nar, para se pre ve nir

eventuais dis tor ções (sem pre veri fi cá veis diante do caso con creto) 

a influ í rem no pro cesso suces só rio das pes soas natu rais, esta e

outras pos si bi li da des, capa zes, em tese, de gerar injustiças,

poderiam ser corrigidas ou atenuadas.

A abor da gem do pro blema da con cor rên cia entre côn juge e

des cen den tes e ascen den tes aca bou por nos fazer adi an tar as

con si de ra ções cabí veis em torno dos dire i tos suces só rios do côn -

juge sobre vi vente, o qual recebe sozi nho a herança do fale cido, ou 

seja, sem con cor ren tes, no caso de ter che gado a sua vez na

ordem da voca ção here di tá ria, na qual ele figura como ter ce iro

colo cado, nos ter mos do art. 1.829, segundo o qual a suces são

legí tima defere-se: III – ao côn juge sobre vi vente”.

Aqui, como dito, ele não con corre com nin guém, nem seu

dire ito here di tá rio tem qual quer rela ção com regime de bens. É

que, à falta de des cen den tes e ascen den tes, che gou a sua vez

entre os her de i ros legítimos.

Entre tanto, não só neste caso, o de ter che gado a sua vez

de her dar, mas tam bém no caso de con cor rên cia com des cen den -

tes ou ascen den tes, o côn juge tem seu dire ito con di ci o nado às

hipó te ses do art. 1.830: “Somente é reco nhe cido dire ito suces só -

rio ao côn juge sobre vi vente se, ao tempo da morte do outro, não

esta vam sepa ra dos judi ci al mente, nem sepa ra dos de fato há mais

de 2 (dois) anos, salvo prova, neste caso, de que essa con vi vên cia 

se tor nara impossível sem culpa do sobrevivente”.

Por tanto, estando sepa rado judi ci al mente o casal à data do

óbito (quando se ini cia o pro cesso suces só rio), não há falar em

dire i tos here di tá rios do côn juge. A hipó tese de divór cio não está

men ci o nada no dis po si tivo, pela óbvia razão de que, depois do

divór cio, não há côn juge, mas ex-côn juge, e ex-côn juge não par ti -

cipa, a título nenhum, da suces são legí tima. No caso de sepa ra -

ção de fato há menos de dois anos (sem pre se tomando como

data-base aquela em que ocor reu o óbito), nenhuma res tri ção

sofre o dire ito do côn juge, mas, se a sepa ra ção con tar mais de
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dois anos, ele será afas tado da suces são, “salvo prova, neste

caso, de que essa con vi vên cia se tor nara impossível sem culpa do 

sobrevivente”.

Esta prova deve ser feita, em prin cí pio, não nos autos do

inven tá rio, mas em pro cesso à parte, pelas cha ma das vias ordi ná -

rias. Nada impede, entre tanto, que, sendo docu men tal, possa ser

apre sen tada ao Juiz do inven tá rio e por este con si de rada, ouvi -

dos, natu ral mente, os demais inte res sa dos. Seria o caso, por

exem plo, da ini cial de uma ação de oferta de ali men tos em que o

ofer tante, infor mando que dei xou a resi dên cia do casal, diz que o

fez sim ples mente por que deseja recons ti tuir sua vida com outra

pes soa, em nada cul pando seu côn juge por esta situ a ção. Ou uma 

carta ou decla ra ção de que cons tem afir ma ções do mesmo

gênero. Enfim, se o côn juge sobre vi vente dis põe de qual quer

prova docu men tal no sen tido de que a rup tura da vida em comum

deu-se sem culpa dele, esta prova pode per fe i ta mente ser aco -

lhida no Juízo do inventário, desnecessário, assim, um

procedimento à parte.

Ainda que, como se veri fica, tenha sido favo re cido pelo novo 

Código Civil, que o alçou à con di ção de her de iro neces sá rio, o

côn juge sobre vi vente per deu pelo menos uma van ta gem que o

Código ante rior lhe con fe ria: o cha mado usu fruto vidual. Este inci -

dia quando o regime do casa mento não fosse o da comu nhão uni -

ver sal e con sis tia no usu fruto, enquanto durasse a viu vez, da

quarta parte dos bens do fale cido, se hou vesse her de i ros des cen -

den tes, e à metade, se os her de i ros fossem apenas ascendentes.

O que per ma nece, e agora inde pen den te mente do regime

de bens, é o dire ito real de habi ta ção con sa grado no art. 1.831,

assim redi gido: “Ao côn juge sobre vi vente, qual quer que seja o

regime de bens, será asse gu rado, sem pre ju ízo da par ti ci pa ção

que lhe caiba na herança, o dire ito real de habi ta ção rela ti va mente 

ao imó vel des ti nado à resi dên cia da famí lia, desde que seja o

único daquela natureza a inventariar”.

Na vigên cia do Código revo gado, o dire ito real de habi ta ção

desa pa re cia se o(a) viúvo(a) con tra ísse novas núp cias (art. 1.611,

§ 2º). O texto novo silen cia a res pe ito, pelo que parece razoá vel

con cluir que, se casar outra vez, o sobre vi vente não perde o direito
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real de habi ta ção que adqui riu pela morte do ex-côn juge. Trata-se, 

entre tanto, de maté ria polê mica, pois se poderá obje tar que, o(a)

viúvo(a) casando-se outra vez, um ter ce iro, o novo côn juge pas -

sará a des fru tar de dire ito real de habi ta ção em imó vel alheio e

sem neces si dade de paga mento de alu guel ao pro pri e tá rio, o que

não seria justo. Toda via, não se poderá impe dir que o titu lar do

dire ito real de habi ta ção admita outra ou outras pes soas como

resi den tes em sua com pa nhia, muito menos se for aquele(a) com

quem even tu al mente recons ti tuir sua vida; e por este fato seu di -

reito não pode ser afe tado. Vista a ques tão sob outro ângulo,

dir-se-ia que, com o novo casa mento, o côn juge já pas sou a ter

quem o ampare, inclu sive mate ri al mente, não sendo neces sá rio

nem justo, por tanto, que con ti nue a des fru tar de um bem que não é 

seu e cuja fru i ção está inter di tada a quem seja seu legí timo dono.

Tal argu mento, entre tanto, perde força diante do fato de que, hoje,

não há pres cri ção legal do dever de um côn juge sus ten tar o outro.

Enfim, o pro blema está aberto à dis cus são e para ele a juris pru -

dên cia haverá de encon trar ade quada solu ção. Nosso enten di -

mento, entre tanto, é o mani fes tado linhas atrás, ou seja, o de que

o novo casa mento (assim como a união está vel) não afeta o dire ito 

real de habi ta ção, por que este dire ito se incor po rou ao patri mô nio

do que o adqui riu, por dis po si ção expressa da lei, nas con di ções

por ela esta be le ci das, e a perda de tal dire ito não está deter mi -

nada no caso de que se trata. Impõe-se con si de rar, entre tanto,

que se o titu lar do dire ito vier a adqui rir, a qual quer título, outro

imóvel residencial, deve liberar aquele em que habitava, para que

seus proprietários o utilizem como lhes convier.

O dire ito real de habi ta ção de que trata o comen tado art.

1.831, con vém subli nhar, inde pende da par ti ci pa ção do côn juge na 

herança, empre gada esta pala vra, no texto da lei, em sen tido

amplo (embora sem a dese já vel pre ci são téc nica), e, pois, abran -

gendo tam bém a mea ção. Isso se con clui pela con si de ra ção de

que, em caso con trá rio, o dire ito real de habi ta ção dei xa ria de exis -

tir se o côn juge não fosse tam bém her de iro, e, por outro lado, não

faria sen tido a ampli tude que o legis la dor dese jou con fe rir ao refe -

rido bene fí cio: “[...] qual quer que seja o regime de bens”. Assim, o

que quer que o côn juge sobre vi vente tenha rece bido em razão da

morte do de cujus, seja por via da mea ção, seja por via da
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herança, não impede que ele tenha asse gu rado o dire ito real de

habi ta ção rela ti va mente ao imó vel des ti nado à resi dên cia da famí -

lia, desde que seja o único daquela natu reza a inven ta riar. O fale -

cido pode até ter dei xado outros bens imó veis, mas se havia um só 

resi den cial, sobre este reca irá o dire ito real de que se cuida. Se o

côn juge, pois, rece beu veí cu los, ações, dinhe iro, obje tos de arte

etc., ainda assim terá o dire ito real de habi ta ção rela ti va mente ao

imó vel resi den cial da famí lia, mesmo que a pro pri e dade deste

tenha cabido a outrem, e desde que seja o único daquela natu reza 

a inven ta riar. É natu ral e con ve ni ente que, na divi são dos bens,

dado o prin cí pio da como di dade da par ti lha, caiba ao côn juge

sobre vi vente, quanto seja pos sí vel, o imó vel em que resi dia com o

fale cido, mas, se assim não suce deu, está ele ampa rado pelo

 direito real de habi ta ção, o que sig ni fica que ali poderá resi dir

(ape nas resi dir, mas não alugar ou ceder a terceiros, pois não se

trata de usufruto) sem precisar pagar aluguel a quem seja o

proprietário do imóvel.

Colo cam-se em quarto lugar entre os her de i ros legí ti mos os

cola te rais até o quarto grau. O paren tesco na linha cola te ral ia até

o sexto grau (art. 331 do Código de 1.916), mas, para efe i tos

suces só rios, somente até o quarto grau (art. 1.612). Com o novo

Código, a limi ta ção no quarto grau foi tra zida para o pró prio paren -

tesco na linha oblí qua (art. 1.592). Assim, cola te rais de quinto ou

mai o res graus não são con si de ra dos paren tes para efe i tos jurí di -

cos, por que para efe i tos afe ti vos e gene a ló gi cos a lei, é óbvio, não 

pode impor cri té rios, nada impe dindo assim que con si de re mos

“pri mos”, por exem plo, os tetra ne tos dos irmãos de nos sos tetra -

vós... Mas não para a lei que res tringe muito o paren tesco nessa

linha. Exem plos de cola te rais de quarto grau: os cha ma dos “pri -

mos-irmãos” (aque les cujos pais ou mães são irmãos), o irmão do

avô (chamado “tio-avô”), o neto do irmão.

Na linha cola te ral, tal como na linha des cen dente (não,

entre tanto, na ascen dente), existe o dire ito de repre sen ta ção.

Limita-se, porém, aos sobri nhos, ou pri me i ros sobri nhos (como se

cha mava no dire ito canô nico), não se esten dendo aos paren tes

conhe ci dos como sobri nhos-netos. Assim, se mor reu uma pes soa

cujos her de i ros são os cola te rais (pela ine xis tên cia de des cen den -
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tes, ascen den tes e côn juge) e esta pes soa dei xou dois irmãos e

qua tro sobri nhos, filhos de um outro irmão que mor reu antes, a

herança será divi dida em três par tes, uma para cada irmão do fale -

cido e outra para os qua tro sobri nhos. Se os sobri nhos, porém,

eram cinco, e um deles mor reu antes do tio, dei xando tam bém

filhos, tais filhos, sobri nhos-netos do de cujus, nada her da rão.

Sobre o tema é clara a dis po si ção do art. 1.840: “Na classe dos

cola te rais, os mais pró xi mos excluem os mais remo tos, salvo o

 direito de repre sen ta ção con ce dido aos filhos de irmãos”. Aos

filhos de irmãos: não, portanto, aos netos de irmãos.

Embora não tenha lugar na ordem da suces são legí tima,

por que ordem pres su põe hie rar quia, pre ce dên cia ou pre fe rên cia,

o que não é o caso, o com pa nhe iro ou com pa nhe ira pode suce der

nos bens adqui ri dos one ro sa mente na vigên cia da união está vel,

nas con di ções a que se refere o art. 1.790.

É a seguinte a reda ção desse dis po si tivo: “A com pa nhe ira

ou o com pa nhe iro par ti ci pará da suces são do outro, quanto aos

bens adqui ri dos one ro sa mente na vigên cia da união está vel, nas

con di ções seguin tes: I – se con cor rer com filhos comuns, terá

 direito a uma quota equi va lente à que por lei for atri bu ída ao filho;

II – se con cor rer com des cen den tes só do autor da herança,

tocar-lhe-á a metade do que cou ber a cada um daque les; III – se

con cor rer com outros paren tes suces sí veis, terá dire ito a 1/3 (um

terço) da herança; IV – não havendo paren tes suces sí veis, terá

direito à totalidade da herança”.

Antes de exa mi nar mos as dife ren tes hipó te ses aí con tem -

pla das, con vém ter mos pre sen tes três coi sas: 1º) o dire ito suces -

só rio ins ti tu ído pelo art. 1.790 é sobre os bens adqui ri dos one ro sa -

mente e ape nas os que o forem na vigên cia da união está vel, con -

vindo escla re cer que a aqui si ção não pre cisa ter sido feita pelos

dois, bas tando que tenha sido one rosa; 2º) tal dire ito não se con -

funde com o refe rente à mea ção, que inci dirá neces sa ri a mente

sobre os refe ri dos bens, pois se apli cam, no caso, as regras sobre

o regime da comu nhão par cial de bens, salvo con trato escrito

entre os com pa nhe i ros (art. 1.725 c/c art. 1.660); 3º) o com pa nheiro 

ou com pa nhe ira, nos bens a que se refere o dis po si tivo, con corre

com todos os her de i ros, vari ando a exten são (quan ti fi ca ção)
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dessa concorrência. Se não houver concorrentes, herda a

totalidade da herança.

A hipó tese do inciso I é igual à que já vimos quando tra ta mos 

do art. 1.832. Não há difi cul dade. Se exis tem três filhos comuns,

sendo estes os her de i ros do de cujus, a com pa nhe ira ou com pa -

nhe iro tendo dire ito a uma quota igual àquela que cada um deles

vier a rece ber, divide-se a herança por qua tro par tes, uma para

cada filho e uma para ele ou ela. Exem plo: herança no valor de

R$ 100.000,00, qua tro par tes de R$ 25.000,00 cada uma.

A hipó tese do inciso II é de serem her de i ros filhos ape nas da 

pes soa fale cida. Nesse caso, o com pa nhe iro ou com pa nhe ira

rece berá metade do que rece ber cada um dos filhos. Na mesma

herança de R$ 100.000,00, havendo dois filhos, cada um recebe

R$ 40.000,00 e o com pa nhe iro ou com pa nhe ira, R$ 20.000,00.

A hipó tese do inciso III é a da con cor rên cia com outros

paren tes suces sí veis, ou seja, com ascen den tes, côn juge ou cola -

te rais, e nesse caso toca-lhe um terço da herança. A pos si bi li dade

de con cor rên cia do com pa nhe iro ou com pa nhe ira com o côn juge

do(a) fale cido(a) não deve ser exclu ída, pois o novo Código admite 

que possa haver união está vel “no caso de a pes soa casada se

achar sepa rada de fato” (art. 1.723, §1º) e, con forme já vimos, se a 

sepa ra ção de fato durar mais de dois anos, sendo que “essa con -

vi vên cia se tor nara impos sí vel sem culpa do sobre vi vente” (art.

1.830), então tere mos pos sí vel a união está vel de uma pes soa

cujo côn juge, de quem estava sepa rada de fato, pudesse vir a ser

seu her de iro e, assim, nas con di ções espe ci fi ca das no artigo, vir a

con cor rer na suces são do de cujus com a pes soa com quem este

con vi via. Nossa opi nião é a de que o Código, na parte em que tra -

tou da união está vel, come teu um erro, por que se ela aspira à sua

con ver são em casa mento, con forme o texto cons ti tu ci o nal que

trata da maté ria (art. 226, § 3º: “Para efe ito da pro te ção do Estado, 

é reco nhe cida a união está vel entre o homem e a mulher como

enti dade fami liar, devendo a lei faci li tar sua con ver são em casa -

mento”), os con vi ven tes deve rão estar livres para casar-se, daí

decor rendo que união está vel não deve ria exis tir senão entre pes -

soas desim pe di das para se casa rem. Mas o legis la dor do Código
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Civil não entendeu assim, e o que está disposto sobre a matéria é

o que referimos.

Final mente, a hipó tese do inciso IV: não havendo paren tes

suces sí veis, o com pa nhe iro ou com pa nhe ira herda sozi nho.

Paren tes suces sí veis, ou seja, paren tes com dire i tos suces só rios

garan ti dos pela lei. Por exem plo: a rela ção bio ló gica pai-filho é

paren tesco, sem dúvida nenhuma, mas para o Dire ito tal paren -

tesco somente estará apto a pro du zir efe i tos se a fili a ção for

decor rente do casa mento ou, caso con trá rio, se hou ver o neces sá -

rio reco nhe ci mento, volun tá rio ou for çado, ou, pelo menos, que

haja, ainda que em âmbito limi tado, prova judicial da referida

relação (art. 1.705).

Tudo parece expli cado, no refe rente ao art. 1.790. Mas fal -

tou inda gar (e, natu ral mente, res pon der à inda ga ção...): e se

alguns dos des cen den tes do de cujus forem comuns e outros não? 

Ou seja, na hipó tese mais fre qüente: se ele dei xou filhos com a

esposa e com a com pa nhe ira, como se pro ce derá, à vista da reda -

ção dos inci sos I e II? Veja mos um exem plo. O fale cido dei xou

bens adqui ri dos one ro sa mente na cons tân cia da união está vel em

que vivia, no valor de R$ 240,000,00. A com pa nhe ira tem dire ito,

desde logo, à mea ção, no valor de R$ 120.000,00. É tam bém este, 

pois, o valor da herança (refe ren te mente àque les bens, é evi -

dente; se hou ver mais bens, neles não terá a com pa nhe ira

nenhuma par ti ci pa ção, a título algum). O fale cido tinha seis filhos,

sendo três da esposa de quem era divor ci ado e três da com pa nheira. 

Os pri me i ros devem per der mais em favor da mãe, que terá uma

parte igual a cada um deles, e os segun dos deve rão divi dir alguma 

com ela tam bém, mas per de rão menos, por que ao invés de uma

parte igual à de cada um deles, ela terá dire ito ape nas à metade.

Em prin cí pio, sendo seis filhos e havendo uma herança de R$

120.000,00, cada um rece be ria R$ 20.000.00. Mas cada um deles

tem que per der alguma coisa em favor da con cor rente. Então, os

pri me i ros, os filhos comuns, per dem cada um R$ 5.000,00, rece -

bendo, pois, quo tas indi vi du ais de R$ 15.000,00. Os três, em con -

junto, per de rão R$ 15.000,00, que serão entre gues à mãe deles.

Assim, ficará aten dida a lei (art. 1.790, I): ela rece beu uma parte

igual (“uma quota equi va lente”) à de cada um dos filhos comuns
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com que con cor reu. Quanto aos outros três, com os quais ela con -

corre em pro por ção menor, cada um deles rece be ria tam bém R$

20.000,00, mas vai per der R$ 2.857,15, ficando, pois, com R$

17.142,85. A metade desta impor tân cia é R$ 8.571,42. Mul ti pli -

cando-se R$ 2.857,15 por três, tem-se R$ 8.571,45. Ficou aten -

dida a lei: a com pa nhe ira rece beu metade do que coube a cada

um dos des cen den tes do fale cido que não eram tam bém des cen -

den tes dela (art. 1.790, II). Ah, sim: há uma diferença de R$ 0,03

(três centavos), o que, se espera, não seja objeto de nenhuma

reclamação...

O Código ante rior rela ci o nava ainda, entre os her de i ros legí -

ti mos, os Muni cí pios, o Dis trito Fede ral e a União (art. 1.603, V).

Con ti nuam tais entes a reco lher a herança de quem não tem

outros suces so res, mas não inte gram mais aquela rela ção, sendo

con tem pla dos sepa ra da mente no art. 1.844, assim redi gido: “Não

sobre vi vendo côn juge, ou com pa nhe iro, nem parente algum

suces sí vel, ou tendo eles renun ci ado a herança, esta se devolve

ao Muni cí pio ou ao Dis trito Fede ral, se loca li zado nas res pec ti vas

cir cuns cri ções, ou à União, quando situada em território federal”.

A dúvida que o dis po si tivo sugere é se, não havendo

nenhum dos her de i ros rela ci o na dos no art. 1.829, a herança vai

para o Estado ou será defe rida ao com pa nhe iro.

Se a inten ção do legis la dor foi, em tais casos, bene fi ciar o

com pa nhe iro, como parece mais razoá vel e justo, deve sem

demora alte rar o refe rido dis po si tivo, por que, do modo como dis -

pôs, neste e em outros arti gos que lhe são cor re la tos, não disse o

que supos ta mente pretendeu dizer.

O art. 1.819, que abre o capí tulo refe rente à herança

jacente, esta be lece o seguinte: “Fale cendo alguém sem dei xar

tes ta mento, nem her de iro legí timo noto ri a mente conhe cido, os

bens da herança, depois de arre ca da dos, fica rão sob a guarda e a

admi nis tra ção de um cura dor, até a sua entrega ao suces sor devi -

da mente habi li tado ou à decla ra ção de sua vacância”.

Con di ção, pois, para reco lher a herança vacante é ser her -

de iro legí timo, coisa que o com pa nhe iro não é, pois não figura na

rela ção do art. 1.829.
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Por outro lado, a refe rên cia a “côn juge ou com pa nhe iro”,

feita no art. 1.844, deve ser enten dida como côn juge ou com pa -

nhe iro com dire ito à suces são, tal como ocorre com os paren tes:

“paren tes suces sí veis”, expres são esta que não pode ria abran ger

côn ju ges e com pa nhe i ros por não serem estes con si de ra dos

paren tes, mas, se para os paren tes a lei exige a con di ção de

suces sí vel, não have ria por que dis pensá-la em relação a cônjuges 

e companheiros.

Assi nala-se que o fale cido pode ter dei xado côn juge não

suces sí vel. Seria o caso, por exem plo, do casal sepa rado de fato

há mais de dois anos, sem que a sepa ra ção tivesse ocor rido por

culpa do de cujus. Este teria dei xado côn juge, mas côn juge não

suces sí vel, ou seja, sem dire ito suces só rio (art. 1.830). Por tanto,

pode-se falar em côn juge suces sí vel, por que há, como visto, o

côn juge não suces sí vel. Da mesma mane ira, pode-se falar em

com pa nhe iro suces sí vel, e este é o com pa nhe iro nas condições

do art. 1.790.

Assim, a melhor lei tura, lei tura sis tê mica, inclu sive, do art.

1.844, é que a herança é defe rida ao Estado se não hou ver

cônjuge, com pa nhe iro ou parente em con di ções legais de ser

herdeiro, valendo lem brar que o tes ta mento é o recurso posto pela

lei à dis po si ção das pes soas jus ta mente para, tam bém, pre ve nir

ou cor ri gir situ a ções de incon ve niên cia ou injus tiça cri a das pela

apli ca ção da norma geral ao caso con creto, sem con tar que o

legis la dor pode e deve, a qual quer tempo, melho rar sua obra,

quase sem pre bem ins pi rada, mas muitas vezes mal formulada...
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ENSINO DO DIREITO: A CAMINHADA PARA A

EDUCAÇÃO JURÍDICA

Adelcio Machado dos Santos

Re su mo

O mundo glo ba li zado e apro xi mado pela infor má tica está

esta be le cendo novos para dig mas. O obso le tismo e o natu ral

con ser va do rismo dos estu di o sos do Dire ito fazem com que se

observe, com per ple xi dade, tal pano rama. Após alguns anos da

assi na tura da Por ta ria MEC n. 1.886/94, que fixa as dire tri zes

cur ri cu la res e o con te údo mínimo do curso jurí dico, assim como

a Lei de Dire tri zes e Bases da Edu ca ção Naci o nal, pode-se afir -

mar, sur pre en den te mente, que ela se ocupa mais com os resul -

ta dos nega ti vos do que com os posi ti vos no dito pro cesso de

moder ni za ção do ensino jurí dico. Dos ban cos aca dê mi cos

 saem muito mais pro fis si o nais do que o mer cado de tra ba lho

 está apto a absor ver. Entre tanto, pro testa-se carên cia de capa -

ci ta dos ope ra do res do Dire ito. Tal fato pode ser cre di tado, em
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grande parte, ao cará ter posi ti vista do ensino de gra du a ção que

está em vigên cia. Des tarte, observa-se a impor tân cia de con si -

de rar que os estu dan tes de Dire ito, os edu ca do res em todas as

áreas jurí di cas e, por con se qüên cia, suas pro fis sões, pon de rem 

sobre o con junto de apti dões exi gi das ao jurista coevo, com o

intu ito de que este evo lua da matriz nor ma tiva posi ti vista para a

inter dis ci pli na ri dade, impreg nado de huma nismo, par tindo da

sim ples memorização de códigos para a Filosofia do Direito, do

ensino de leis, para o ensino da justiça.

Intro du ção

Den tre os Cur sos de Gra du a ção, o de Dire ito exer ceu pio -

ne i rismo no Bra sil. Desde 1827, quando foram auto ri za dos os

cur sos jurí di cos pelo Impe ra dor D. Pedro I, para ope rar em São

Paulo e em Olinda, até o pre sente, cen te nas de outros cur sos

foram cri a dos e estão pro du zindo milha res de bacha réis a cada

semes tre.

Nem todos os gra du a dos são absor vi dos pelo mer cado de

tra ba lho. E esta cres cente demanda pelo ensino jurí dico deverá

ter como cor res pon dente uma refle xão mais pro funda, sobre a

meto do lo gia do apren di zado, sobre a cons ti tu i ção dos for ma do -

res e sobre as alter na ti vas apre sen ta das ao con clu inte do Bacha -

re lado.

O mundo glo ba li zado e apro xi mado pela infor má tica está

esta be le cendo novos para dig mas. O obso le tismo e o natu ral con -

ser va do rismo dos estu di o sos do Dire ito fazem com que se

observe com per ple xi dade tal panorama.

É digno de con si de ra ção que os estu dan tes de Dire ito, os

edu ca do res em todas as áreas jurí di cas e, por con se qüên cia,

seus ofí cios, pon de rem sobre o con junto de apti dões exi gi das ao

ope ra dor con tem po râ neo, com o intu ito de que este evo lua da

matriz nor ma tiva posi ti vista para a inter dis ci pli na ri dade, impreg -

nado de huma nismo, par tindo da sim ples memo ri za ção de códi-
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gos para a Filo so fia do Dire ito1, do ensino de leis, para o ensino

da justiça.

A con jun tura atual

Arruda Jr. (1989), em diag nós tico ainda atual, já argu men -

tava que se con fi gura evi dente sin gu lar com posto de “cri ses”

abran gendo o con junto das três enti da des, a saber: Curso de Gra -

du a ção em Dire ito, corpo docente e corpo dis cente. Cri ses estas

que são expres sas por meio de algu mas cons ta ta ções pron ta -

mente pre sen tes no senso comum, tais como:

— crise do ensino,” ina de quado”;

— crise de iden ti dade dos bacha réis em dire ito em face do

mer cado de tra ba lho, “satu rado”;

— crise do Poder Judi ciá rio, “con ges ti o nado”, “buro cra ti -

zado” ; 

— crise da pró pria noção de jus tiça, “des pres ti gi ada”, “ques -

ti o nada”.

Não se pode dei xar de lem brar, con forme enfa tiza Hiro naka

(2003), que após alguns anos da pro mul ga ção da Por ta ria MEC n.

1.886/94, que fixa as dire tri zes cur ri cu la res e o con te údo mínimo

do curso jurí dico, assim como a Lei de Dire tri zes e Bases da Edu -

ca ção Naci o nal, pode-se afir mar, sur pre en den te mente, que ela se

ocupa mais com os resul ta dos nega ti vos do que com os posi ti vos

no dito pro cesso de modernização do ensino jurídico.

Afi nal, ainda na opi nião de Hiro naka (2003, p. 42), “hoje, em

lugar de se come mo rar as con quis tas da refor mu la ção obri ga tó ria

de cur rí cu los de gra du a ção e pós-gra du a ção, de sele ção de

docen tes e dis cen tes, da infra-estru tura de cada ins ti tu i ção de
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ensino supe rior, dos pro ce di men tos e méto dos ado ta dos nos cur -

sos, o que temos diante de nós é uma cole ção de fra cas sos. É

triste e é cons tran ge dor falar de fra cas sos em vez de suces sos, no 

nosso per curso uni ver si tá rio; mas não cabe maquiar a rea li dade,

exa ta mente por que nosso cen tro de aten ção e inte resse é o de

dis cu tir, com a máxima seriedade, o tema da qualidade do ensino

jurídico”.

Há de ser lem brado que a ges ta ção da cul tura uni ver si tá ria

foi extensa, apre sen tando no seu desen ro lar alguns atro pe los,

con forme enfa tiza Bit tar (2001). 

De acordo com o dou tri na dor supra-alu dido, para que o atual 

per fil da edu ca ção supe rior se ins ta u rasse, con fi gu rou-se impres -

cin dí vel a rup tura de deter mi na dos dog mas, a vitó ria sobre algu -

mas resistências sociais.

Aquela época pos suiu, em seu prol, o momento e o con texto

social. Agora, uma vez que não ape nas o mer cado e as tran sa -

ções se rea cen dem aos pou cos, o ensino dis tan cia-se do modelo

pater na lista em que se encon trava, quando o mes tre, na mai o ria

das vezes ins tru ído da didá tica, do sacer dó cio e da pre ga ção, era

con si de rado o senhor da verdade revelada.

A admis são da lei tura de Aris tó te les no Oci dente, pos te ri or -

mente múl ti plos expur gos, espe ci al mente por meio de Alberto

Magno e Tomás de Aquino, cris ta li zou esse pro cesso de for ma ção

da cul tura uni ver si tá ria, que deman dava auto no mia, mas que para

isso exi gia maior sedi men ta ção da cons ti tu i ção filo só fica e cien tí -

fica dos espíritos (Bittar, 2001).

O ensino do Dire ito, na opi nião de Rodri gues (2000), faz

parte do pen sa mento de todos que, conec ta dos ao mundo jurí dico, 

que rem uma demo cra cia ativa para o Bra sil. Neste, as inqui e ta -

ções com o ensino jurí dico têm-se vol tado nota da mente para os

pro ble mas didá tico-peda gó gi cos, mais apro pri a dos ao ensino do

Dire ito, e de matriz curricular mais acertada.

Depre ende-se do enten di mento de Rodri gues (2000), no

que se refere à rea li dade do ensino jurí dico no Bra sil, que este não 

forma, não pre para bacha réis da mane ira como deveria. 

Dos ban cos aca dê mi cos saem muito mais pro fis si o nais do

que o mer cado de tra ba lho está apto a absor ver. Entre tanto, pro -
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testa-se que fal tam bons pro fis si o nais. Tal fato pode ser cre di tado,

em grande parte, ao para digma do posi ti vismo impe rante no

ensino de graduação implementado.

Medina (2003) afirma que a Ordem dos Advo ga dos do Bra sil 

tem res pon sa bi li dade bem deter mi nada no campo do ensino jurí -

dico, e por isso, não lhe per mi tindo ser indi fe rente, na forma como

ele é apli cado ou às refor mas que nele tenham pre ten são de inse -

rir. De mane ira espe cial, diz o autor, par tindo da vigên cia do atual

Esta tuto, a Ordem dire ci o nou sua aten ção para o ensino do

 Direito, bus cando, com isso, não só acom pa nhá-lo com vee mên -

cia, mas, ao mesmo tempo, con cor rer para o seu desen vol vi -

mento, com deci dido com pro me ti mento. Des tarte, é legí timo e

cons ti tu ci o nal o Exame da Ordem. Mais: é impres cin dí vel, visto

que o art. 48 da LDB sepa rou a for ma ção aca dê mica do exer cí cio

de qual quer ofí cio. Por con se guinte, mere cem apla u sos os esfor -

ços e as preocupações da corporação em relação aos cursos de

graduação.

O ensino jurí dico exis tente atu al mente, segundo Rodri gues

(2000), está carac te ri zado pelo tra di ci o na lismo e pelo con ser va do -

rismo. Isso deve-se à incli na ção de ana li sar os fatos ape nas pelo

seu lado ope ra ci o nal e útil, tanto no pen sa mento como na cul tura

jurídica brasileiros.

Tal ensino ignora as neces si da des soci ais, já que está res -

trito à apre ci a ção da legi ti mi dade e da vali dade das nor mas, não

levando em conta a ques tão de sua efi cá cia e legi ti mi dade. Este

fato faz mis ter a aten ção à Polí tica do Dire ito, des ta cando-se, no

labor dou tri ná rio, o Prof. Dr. Osvaldo Ferreira de Melo.

O tra di ci o na lismo do ensino, infenso à meto do lo gia e à didá -

tica, ense jou supe res ti ma ção do apren di zado, rele vando a deco -

reba, e o exer cí cio ope ra ci o nal de uma teo ria ficou esque cido. O

tipo de aula pre do mi nan te mente uti li zada con ti nua sendo a

aula-con fe rên cia. Ade mais, os pró prios alu nos con tri buem para tal 

con jun tura, ao des pre za rem maté rias essen ci ais para a for ma ção

do jurista, à guisa de exemplo a Filosofia e a Sociologia do Direito.
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A de man da pe los cur sos de Di re i to

Na con cep ção de Mar ti nez (2003), no decurso de seu

desen vol vi mento his tó rico, o ensino jurí dico no Bra sil atra ves sou

três fases dis tin tas. Essa demar ca ção conecta-se com os três

perío dos de relevo na rea li dade polí tica bra si le ira, em face da

supre ma cia dos mode los de Estado Libe ral, Estado Social e

Estado Neoliberal.

A pri me ira fase tem como ponto de par tida o incre mento do

para digma libe ral ainda no Bra sil Impé rio. Num segundo momento, 

o con texto his tó rico será o do Estado Social jun ta mente com os

gover nos auto ri tá rios. Com ple men tando esse pro cesso,

observa-se uma ter ce ira etapa demar cada, em prin cí pio, pela pro -

mul ga ção da Cons ti tu i ção Fede ral de 1988, e com o sur gi mento da 

Por ta ria n. 1.886/94 do MEC. A ten ta tiva de alte rar o modelo de

ensino jurí dico gerou inten sos con fli tos. Con tudo, judi ci al mente,

ficou mantida a vigência da Portaria.

Melo Filho (apud Mar ti nez, 2003) asse vera que as esta tís ti -

cas dadas a lume, em 1993, ofe re ciam a infor ma ção de que o mer -

cado de facul da des de Dire ito com pre en dia 186 cur sos no Bra sil,

os quais con ser va vam a mesma com po si ção cur ri cu lar tra di ci o nal

desde a reforma do ensino, datada de 1973. Como con se qüên cia

dessa polí tica, depa ra mos com “a exis tên cia de um ensino repro -

du tor, defor ma dor e insa tis fa tó rio na pre pa ra ção de bacharéis para 

um mercado profissional saturado”.

Impende con cor dar com Jun que ira (1999), para quem a

exis tên cia de uma grande demanda pelos cur sos de Dire ito

explica a pos si bi li dade de se ofe re cer um pro duto de baixa qua li -

dade, one roso e simi lar aos ofe re ci dos por outras empre sas nesse 

mesmo mercado.

No entanto, em que pese a vul tosa cifra de cur sos, pou cos

pro je tos apre sen tam novi da des ou bus cam novos para dig mas. 

De acordo com a autora, os Cur sos de Gra du a ção em Dire -

ito não devem pros se guir sobre vi vendo de modo inde fi nido nessa

lógica. Con si de rando a expe riên cia obtida, há demons tra ção de
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que a taxa de eva são é muito grande: as dis pu ta das vagas para o

ingresso na edu ca ção supe rior são, no segundo e no ter ce iro

anos, aban do na das por estu dan tes que não têm apti dão inte lec -

tual para cum prir as exi gên cias de um curso supe rior — a menos

que a qua li dade deste per ma neça ainda mais em declí nio — ou

recur sos finan ce i ros para pagar as ele va das men sa li da des dos

esta be le ci men tos par ti cu la res, que recru tam seus alunos

precisamente na classe média-baixa da população.

Os escas sos alu nos que, com amplos sacri fí cios pes so ais,

che gam ao final do curso, sen tem-se decep ci o na dos ao cons ta ta -

rem que seus diplo mas pouco sig ni fi cam e que, ao terem sido pro -

fis si o na li za dos para tudo (den tro da visão gene ra lista dos Cur sos

de Gra du a ção do Dire ito), eles não dis põem de pas sa porte para

ingresso na classe domi nante. Ao opta rem pelo curso, tais alu nos

esque cem que os mem bros da classe domi nante não che ga ram lá 

gra ças ao diploma, mas por outros que si tos soci o e co nô mi cos

existentes antes e ao lado da educação escolar.

Não obs tante, o diploma cons ti tui o pre cí puo escopo do

aluno de Dire ito, e ele pro cura no curso uma for ma ção geral que

lhe abra, ima gina ele, o por tal da classe domi nante.

Encon trando-se os cur sos de Dire ito satu ra dos, há um des -

vio dos egres sos para o mer cado para ju rí dico, que os absorve em

razão do cará ter pre ten sa mente gene ra lista que lhes foi minis -

trado. Observa-se que a crise do ensino não é sim ples mente

peda gó gica. É, antes de tudo, um problema político.

É pos sí vel obser var, na atu a li dade, a neces si dade de inten -

sas dis cus sões sobre os pro je tos peda gó gi cos dos Cur sos de Gra -

du a ção em Dire ito, para via bi li zar uma matriz cur ri cu lar mais fle xí -

vel, que, igual mente, sin cro nize as rea li da des soci ais e regi o nais.

Torna-se neces sá rio, tam bém, que se admita, a par da aula-con fe -

rên cia, que é impres cin dí vel em vir tude de fato res his tó rico-cul tu -

rais, outras alter na ti vas de meto do lo gias e téc ni cas didá tico-peda -

gó gi cas que tornem viável a implantação de uma educação

participativa. 

Com o esta be le ci mento da edu ca ção jurí dica, que obje tiva o 

desen vol vi mento de uma visão crí tica do fenô meno jurí dico,
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aumen tará a qua li fi ca ção e a dedi ca ção do corpo docente, a exi gir

maior dedi ca ção do corpo discente.

No entanto, exis tem con tro vér sias no que diz res pe ito à

ques tão da subs ti tu i ção da aula-con fe rên cia por dife ren tes mane i -

ras didá tico-peda gó gi cas, porém mais par ti ci pa ti vas. De qual quer

forma, o con trole do con te údo con ti nu ará sendo de res pon sa bi li -

dade do mes tre. Em uma con fe rên cia didá tica, já que os alu nos

não par ti ci pam de forma ativa, um pro fes sor crí tico e cons ci ente

do seu papel fru irá a pos si bi li dade de efe tuar abor da gem inter dis -

ci pli nar do objeto, demons trando suas dife ren tes visões e anti no -

mias, proporcionando a compreensão da totalidade do tema em

estudo.

Pla ne jar cui da do sa mente, reque rendo mais qua li dade do

corpo docente, é uma ques tão impor tante, porém peri gosa. Se a

habi li dade do docente esti ver res trita a uma qua li fi ca ção dog má -

tica, ela ser virá somente como reforço para o sta tus quo. O

docente que dis põe de domí nio total do con te údo dog má tico tem

apti dões para ser um bom pro fes sor, no entanto nunca será um

edu ca dor. Para ser um bom mes tre, é neces sá rio também possuir

noções de didática.

Releva, igual mente, coli mar duas cons ta ta ções impor tan tes: 

grande parte dos egres sos dos cur sos de dire ito não tra ba lha no

mer cado jurí dico, e, sim, naquele que vários dou tri na do res deno -

mi nam “para ju rí dico”, sendo a mai o ria absor vida pelo Estado e

não pela livre ini ci a tiva. Como não pode ria dei xar de ser, o deva -

neio latino do cargo público se faz presente nesta problemática.

O ensino jurí dico é pro du zido em eta pas con co mi tan tes: a

pri me ira diz res pe ito ao método de abor da gem do fenô meno jurí -

dico; a segunda ao objeto que é trans mi tido, e a ter ce ira refere-se

à meto do lo gia didá tico-peda gó gica pela qual se transmite o

objeto.

Os pon tos prin ci pais dessa tri lo gia são o método e o obje tivo 

do conhe ci mento. Que objeto se almeja conhe cer e qual a melhor

mane ira de conhecê-lo? E para con cre ti zar mudan ças ver da de i ras 

nesse âmbito, não bas tam refor mas. Faz-se mis ter a troca do

para digma pre do mi nante na Ciência do Direito.
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Em seus mais diver sos mati zes, o posi ti vismo e o jus na tu ra -

lismo têm sido, no ensino jurí dico bra si le iro, as duas antí te ses nas

quais se têm cen trado as dis cus sões acadêmicas.

Desde o ocaso do Impé rio, o posi ti vismo é repu tado como a

dou trina domi nante, sendo o retorno ao dire ito natu ral a forma fre -

qüente pela qual os juris tas têm ten tado enfren tar as con tí nuas cri -

ses do Direito.

Dou trina anti me ta fí sica, no Bra sil, o posi ti vismo tem-se

fixado, à apre ci a ção do con junto nor ma tivo posi ti vado pelo

Estado, e, com isso, não con se gue ultra pas sar o dire ito posto,

ape nas reproduzi-lo.

Ideá rio meta fí sico, o jus na tu ra lismo pres cinde o Dire ito da

soci e dade e o coloca em nível ideal. O cariz meta fí sico do jus na tu -

ra lismo, por ten tar abran ger o Dire ito fora da rea li dade social,

tendo-o como padrão de jul ga mento do dire ito posi tivo, não apre -

senta con di ções de apre endê-lo em sua totalidade.

A apre ci a ção da ques tão da meto do lo gia da ciên cia do Dire -

ito, quando se exprime a crise do ensino jurí dico, é basi lar, pois

não é sufi ci ente mudar a forma de ensi nar o Dire ito, e, sim, a

mane ira de assi milá-la, para que se possa então conhecê-lo. É

indis pen sá vel modi fi car a teo ria jurí dica para poder colocá-lo a

ser viço da demo cra cia e da justiça social.

A par tir de novos enfo ques sobre o Dire ito, pode-se recon si -

de rar o ensino jurí dico. Não se pode mudar estru tu ral mente o

ensino do Dire ito a não ser revo lu ci o nando a pró pria teo ria jurí dica

domi nante. Torna-se impres cin dí vel implo dir a estru tura exis tente

e construir uma nova.

O senso comum e os pre con ce i tos ins ti tu í dos, que assi na -

lam o padrão de nor ma li dade, bus cam des ca rac te ri zar o dis curso

limí trofe, evi den ci ando-o como ide o ló gico e irreal. Posto, todo

para digma pro cura dis tor cer aquilo que se lhe con testa, como

forma de auto pre ser va ção. No entanto, a sua uni la te ra li dade e a

sua uni vo ci dade põem a descoberto a sua própria irrealidade.

A meto do lo gia de ensino do Dire ito reflete a lógica do que se 

entende por Dire ito. Há cone xão entre a didá tica arca ica e a con -

cep ção posi ti vista do fenô meno jurídico.
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Quiçá seja o momento de par tir para uma luta ima gi ná ria,

ten tando o apro ve i ta mento efe tivo de novas pro pos tas não conec -

ta das ao refor mismo ins ti tu ído. As expec ta ti vas de alte ra ção fide -

digna do ensino jurí dico atu al mente minis trado tal vez só pos sam

trilhar esse caminho.

His to ri ca mente, o ensino jurí dico no Bra sil foi mar cado por

estar des vin cu lado ine xo ra vel mente da rea li dade social e por suas 

suces si vas cri ses e refor mas. Essas se res trin gi ram essen ci al -

mente à ques tão cur ri cu lar, nunca tendo logrado o efeito aspirado. 

Para novas pes qui sas sobre o assunto, Rodri gues (2000)

reco menda alguns pon tos de refe rên cia, porém não pre tende solu -

ci o nar pro ble mas do ensino de Dire ito no Bra sil, até por que, o

autor acre dita ser um pro blema bas tante com plexo. Este pro cura

tra çar pers pec ti vas que, quem sabe, pos sam se tor nar solu ções

para a ques tão do ensino jurídico.

O autor pro voca a dis cus são para uma ques tão que tem limi -

tado a liber dade das ins ti tu i ções de edu ca ção supe rior na pro gra -

ma ção de cur sos, medi ante cri té rios peda gó gi cos, incli nan dos à

pre pa ra ção de gra du a dos, des ti na dos ao mer cado de tra ba lho

com a pre cisa qua li fi ca ção, levando em conta os pro ces sos evo lu -

ti vos de trans for ma ção nas téc ni cas e nos ins tru men tos de tra ba -

lho. O Estado não pode ado tar os cri té rios empre sa ri ais para a

ava li a ção dos ser vi ços públi cos. As polí ti cas com intu ito de avaliar

a Educação devem sempre considerar as metas de Justiça Social.

Regu la men ta ção pro fis si o nal é ser viço público, visto que,

em última aná lise, visa à pro te ção da soci e dade civil, cons ti tu indo, 

des tarte, ins tru men tal de pro te ção à coletividade.

A fun ção dos está gios, na edu ca ção de estu dan tes de

Dire ito, deve ser mere ce dora de uma espe cial aten ção no

método de for ma ção pro fis si o nal, sobre tudo se for levado em

con si de ra ção o valor social do bacha rel em Dire ito na prá tica

judi cial dos con fli tos civis.

A par tir do momento em que o aluno ingressa num está gio

em um núcleo de ati vi da des inter dis ci pli na res, em orga nis mos ofi -

ci ais do Estado, em pro cu ra do rias, em car tó rios ou em outros

locais com ati vi da des afins, haverá o incen tivo das ati vi da des diri -
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gi das e aber tas de pes quisa juris pru den cial e dou tri ná ria, bem

como o dos procedimentos judiciários. 

O ensino jurí dico, na medida em que está con di ci o nado pelo 

ambi ente posi ti vista, aju íza inte res ses res tri tos rela ci o na dos à

soci e dade, e não ela bora padrões de qua li dade que per mi tem ao

aluno do curso de gra du a ção de Dire ito pen sar a soci e dade na

dimen são jurídica de seus problemas. 

A praxe do ensino jurí dico não esti mula a per cep ção e a

com pre en são nor ma tiva da vida social no seu pro cesso de

mudan ças. No entanto, trans mite um conhe ci mento abs trato e

dog má tico, des vin cu lado das suas refe rên cias de realidade.

A exi gên cia de habi li ta ção pro fis si o nal, medi ante for ma ção

esco lar metó dica e obten ção do diploma, cons ti tui uma neces si -

dade. No entanto jamais se deve des con si de rar a sepa ra ção entre 

for ma ção aca dê mica e exer cí cio fun ci o nal, na forma do art 48 da

LDB. Por tanto, o curso de gra du a ção não é ape nas téc nica, mas é

toda uma for ma ção. Em outras pala vras, uma educação jurídica e

não apenas ensino.

Os alu nos não devem ape nas deco rar os códi gos, mas

devem, isto sim, apren der a pen sar os códi gos, coli mando a com -

pre en são jurí dica dos fatos soci ais. Pen sar os códi gos repre senta

para o con te údo dos cur rí cu los jurí di cos uma ver da de ira revo lu ção,

não ape nas didá tica, mas de pers pec ti vas. Com isso pode rão,

quem sabe, melho rar o pró prio cur rí culo e o apren di zado aca dê -

mico.

Essa atu a ção é lou vá vel, porém as rei vin di ca ções só pode -

rão mere cer ace i ta ção na medida em que, ao solu ci o na rem os

pro ble mas da classe rei vin di cante, não acar re ta rem des ne ces sá -

rios impe di men tos ou dese qui lí brios no con texto social do tra ba -

lho. Não devem pro du zir ile gí tima limi ta ção ao dire ito de todos,

ainda que res pal da das nor ma ti va mente. Não é a posse do

diploma que faz uma atividade ética. 

A edu ca ção bra si le ira ainda não está pronta; encon tra-se

em cons tru ção. Não existe um para digma pronto e ple na mente

viá vel, mas o modelo tra di ci o nal em vigên cia não tem suprido as

exi gên cias soci ais e cul tu rais bra si le i ras nas últi mas déca das,

quais sejam, a estru tu ra ção de uma nova escola pública com um
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cur rí culo e prá tica peda gó gica pla u sí veis para cor res pon der às

expec ta ti vas da soci e dade bra si le ira, total mente coesa com o pro -

jeto de reor ga ni za ção da classe peda goga, e ainda com o pro jeto

de rees tru tu ra ção social. Eis por que a rele vân cia de os Cur sos de

Gra du a ção em Dire ito deve rem apro priar-se da cul tura gerada em

outros seto res acerca do pro jeto peda gó gico ou do pro jeto polí -

tico-peda gó gico, não no sen tido for mal de pro du ção de docu men -

tos para as gave tas, mas sim de elaborar diretrizes para a

condução da realidade, evitando o improviso.

A ques tão da meto do lo gia de ensino, a ser uti li zada em sala

de aula, é o outro grande debate exis tente na Repú blica no

tocante à decan tada “crise” do ensino do Dire ito. A mai o ria dos

espe ci a lis tas defende a neces si dade de subs ti tu i ção da aula

magis tral por for mas de aulas mais participativas.

Na opi nião de Fer re ira Sobri nho (1997), os Cur sos de Gra -

du a ção em Dire ito, obser va das as exce ções de estilo, muni ciam o

modelo de como não deve ser a edu ca ção supe rior. Pro fes so res

fazem a lei tura de fichas empo e i ra das, de forma enfa do nha, suge -

rindo estar a Ciên cia Jurí dica con ge lada no tempo. Ao que tudo

indica, diag nos tica o dou tri na dor alu dido, os gran des nomes do

Dire ito deter mi na ram que suas obras fos sem embal sa ma das, de

modo que não sofressem a ação predadora do tempo.

Por sua vez, os estu dan tes fazem ano ta ções sem emo ção

em cader nos igual mente des bo ta dos, olhar dis tante, como se o

ato de assis tir aula fosse insosso. Surge, assim, uma estra nha

atmos fera que envolve pro fes so res e alu nos em um atuar letár -

gico, como se de repente a vida come çasse a des fi lar em câmera

lenta.

O para digma vigente, por tanto, padece de uma enfer mi dade

que começa no plano docente e ter mina na pró pria soci e dade, na

medida em que ela, em última aná lise, recebe de volta os estu dan -

tes bacha re la dos.

No entanto, a maior lesão ocorre no nível uni ver si tá rio, uma

vez que o Curso de Gra du a ção tam bém rece berá, em seus qua -

dros docen tes, aque les pro fis si o nais que foram por ela for ma dos à 

luz do par digma superado.
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Veri fica-se, pois, um cír culo vici oso: a ins ti tu i ção não educa

à luz do novo e recebe o que edu cou (Fer re ira Sobri nho, 1997).

Uma solu ção estru tu ral dos pro ble mas atu ais do ensino na

área do Dire ito exige, neces sa ri a mente, muta ção radi cu lar do pró -

prio orde na mento polí tico-eco nô mico da Repú blica. Sonhar com o

novo e lutar pela sua rea li za ção já é o pri me iro passo para a sua

con cre ti za ção. Mar gi na li dade e uto pia tal vez sejam o início de um

novo caminho.

A imple men ta ção de uma nova pro posta cur ri cu lar exige,

neces sa ri a mente, acen tu ada fle xi bi li dade meto do ló gica, não só

com rela ção às téc ni cas de ensino, como tam bém em rela ção à

uti li za ção e desen vol vi mento do ins tru men tal de per cep ção e com -

pre en são do Dire ito. Des tarte, releva a neces si dade de uma polí -

tica de ensino jurí dico que incen tive har mo ni o sa mente as poten ci -

a li da des do docente e do aluno, de tal forma que o pro cesso

ensino-apren di za gem, muito mais do que a cons tru ção de um uni -

verso ver bal, fosse a solu ção de muitos problemas dos Cursos de

Graduação em Direito.

Deve-se optar por um ensino emi nen te mente crí tico, de

modo que o estu dante tenha con di ções de exa mi nar uma deter mi -

nada rea li dade, a fim de emi tir seu alvi tre. Deco rar tre chos de

livros não levará a nada, salvo a uma demons tra ção da capa ci -

dade de memo ri za ção, o que é muito pouco para quem pre tende

ter uma visão crí tica daquilo que estuda nos ban cos esco la res

(Ferreira Sobrinho, 1997).

A visão crí tica do Dire ito, reco lhida na edu ca ção supe rior,

deverá acom pa nhar o bacha rel em todos os ins tan tes de sua vida

na advo ca cia, no Minis té rio Público, na Magis tra tura e na docên cia.

Sem crí tica cons ci ente não é pos sí vel falar hones ta mente de saber

enra i zado. Se houve assi mi la ção de deter mi nado tema tam bém

haverá a pos si bi li dade de o assi mi la dor dis cuti-lo de forma flu ente.

Nalini (1998) exalta que o ope ra dor do Dire ito, cha mado a

fazer inci dir a norma no mundo real, deve ser fruto de uma for ma -

ção con sis tente. O sis tema de memo ri za ção do dire ito posi tivo

codi fi cado, medi ante pre le ções a cargo de docen tes deses ti mu la -

dos, mal remu ne ra dos e com o inte resse vol tado a outras ocu pa -

ções, em defi ni tivo não está funcionando.
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Con si de ra ções fi na is

A absor ção do conhe ci mento de cada gera ção inibe que o

ensino jurí dico siga dando res pos tas mor tas a per gun tas vivas,

encas te lando-se no for ma lismo das nor mas legais em atrito e dis -

sin to nia com a evo lu ção social e cien tí fica. Ade mais, os cur sos

jurí di cos não devem limi tar-se a encon trar peque nas res pos tas,

devem for mu lar gran des e novas per gun tas, pois é no momento

em que o saber jurí dico se renova pelo conhe ci mento de cada

gera ção, que o ensino jurídico cumpre plenamente seu papel.

Con tudo, isso não quer dizer que o estu dante curse a edu ca -

ção supe rior exclu si va mente para a obten ção do diploma. Deve ter

a pre o cu pa ção com a efe tiva qua li fi ca ção pro fis si o nal, pois, como

cer ti fi ca ção esco lar, o diploma tem muito pouco a ver com a capa ci -

dade efe tiva de quem o con quista. Sabe-se que ele, mui tas vezes,

repre senta cre den cial vazia de con te údo e nem sem pre fun ci ona.

Posi ções de rela tiva impor tân cia são real mente assi mi la das

no exer cí cio da fun ção e não na ins ti tu i ção esco lar. O conhe ci -

mento téc nico rele vante é obtido na prá xis; ape nas os prin cí pios

gerais podem ser ensi na dos em instituições escolares.

Mui tos paí ses ado ta ram regi mes demo crá ti cos, ense jando

par ti ci pa ção popu lar na for mu la ção de polí ti cas soci ais. Tal ato

gerou avanço nas áreas da saúde, edu ca ção e acesso à jus tiça. O

ine gá vel avanço edu ca ci o nal não supri miu o défi cit quanto aos

pro ble mas soci ais, visto que muitas mazelas se mantêm.

Esse con texto pro pi ciou a expan são de pro gra mas de mes -

trado e dou to rado, ori gi nal mente des ti na dos à pre pa ra ção do

magis té rio da educação superior.

De outro vér tice, de escassa valia se reveste per mi tir a todos 

os bra si le i ros o acesso ao diploma esco lar supe rior em uma estru -

tura social que não pro por ci ona opor tu ni da des. O Bra sil, é cha vão

pro cla mar, hos peda into le rá vel grau de ini qüi da des soci ais, não

somente pela domi na ção polí tica, ide o ló gica e cul tu ral, mas tam -

bém pela omis são dos for ma dos em nível supe rior, os quais se
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esque cem que um diploma cons ti tui-se em um ins tru mento de luta

pela jus tiça social, e não apenas instrumento um laboral. 

Importa con cor dar com Fer re ira Sobri nho (1997), para o

qual faz-se mis ter o melho ra mento do ensino, de mane ira geral, e,

o de Dire ito, em par ti cu lar. Toda via, dou trina o cau sí dico alu dido,

tal melho ra mento não será ema nado ape nas de dis cur sos bom -

bás ti cos pro nun ci a dos em congressos e similares. 

A edu ca ção, diz Fer re ira Sobri nho (op. cit.), pre cisa ser pla -

ne jada, “não nos inú me ros e buro crá ti cos pla nos gover na men tais

e depar ta men tais, mas no sen tido de que os pro fes so res come -

cem a mudar alguma coisa den tro da sala de aula. O ensino pre -

cisa ser revisto de den tro para fora, isto é, da sala de aula para os

coló quios teó ri cos. A dis cus são haverá de assen tar na rea li dade e

não nas peri pé cias men tais de cer tos indi ví duos que pare cem ter

todo o tempo do mundo para dis cu tir teo ri ca mente enquanto não

exi bem nada que tenham produzido em termos práticos”.

No qua dro social, polí tico e eco nô mico bra si le iro uma série

de fenô me nos vêm con tri bu indo para a crise do ensino jurí dico,

avul tando as muta ções pro ces sa das no seio da Repú blica nos

der ra de i ros anos, ense jando, ainda, intensa pro du ção legis la tiva.

Uto pi ca mente, ima gina-se que a ela bo ra ção legis la tiva possa rom -

per nós polí ti cos. Outros sim, clan gore-se a muta ção veri fi cada no

âmbito da própria sociedade internacional.

Novos ins tru men tos de con trole social, cada vez mais com -

ple xos, têm sur gido: a ciên cia e a tec no lo gia são hoje as suas for -

mas mais efe ti vas. Vive-se na era da ciber né tica e da infor má tica,

mas o conhe ci mento e o ensino do Dire ito con ti nuam na era da

dogmática.

Impende con cor dar com Rodri gues (2000), para quem

esses fatos fazem com que cada dia se exija do ope ra dor do Dire -

ito uma visão ampla, e não ape nas lega lista, para que ele possa

par ti ci par ati va mente no pro cesso social glo bal, dei xando de ser

um mero mili tante a ser viço das ati vi da des foren ses. Modi fi ca -

ram-se as exi gên cias com rela ção à prá xis fun ci o nal do cau sí dico,

mas o ensino do Dire ito não acom pa nhou essa evo lu ção. Con ti -

nua inerte, esta ci o nado no tempo, não tendo, em mui tas situ a -

ções, supe rado o século XVIII, ainda repro du zindo as idéias de
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que a sim ples posi ti va ção dos ide ais do libe ra lismo é sufi ci ente

para gerar a demo cra cia, assim como posi ti vismo cons ti tui o

modelo epis  te mo ló gico adequado para a produção do

conhecimento jurídico.

A con jun tura vivida pelo ensino do Dire ito reveste-se de

extrema com ple xi dade, deman dando múl ti plas ten ta ti vas de

explicá-la, mui tas vezes por meio de fór mu las ingê nuas e sim plis -

tas. A incom pre en são de tan tas inter fa ces, que atinge diver sas

ins tân cias e níveis, cons ti tui uma das ques tões cên tri cas da ine fi -

ciên cia das respostas aos reptos.

Outra ques tão, não menos grave, reside na nega ção de

seus ele men tos pró prios, inter nos, qua li fi cando-a como mera con -

se qüên cia de uma crise polí tico-eco nô mica. Tam bém não o seu

oposto, ou seja, a visão da crise do ensino jurí dico mera mente

como uma crise interna e des vin cu lada das ques tões polí ti cas,

eco nô mi cas, soci ais e cul tu rais. A per se cu ção de um enten di -

mento da atual con jun tura do ensino do Dire ito exige uma aná lise

inte gral e sis te ma ti zada que permita compreender essa realidade.

Outros sim, cum pre citar Nalini (op. cit.), para quem o bacha -

rel deste novo milê nio deve ser uma cri a tura essen ci al mente ética, 

atenta a cada fato da rea li dade, cons ci ente da neces si dade de

enfren tar ques tões que não são expli ca das pelos códi gos, cha -

mada a ouvir, a con ci liar, a apro xi mar par tes anta gô ni cas e a coo -

pe rar com a realização concreta do justo.

Se não dis pu ser de talento para des co brir-se pro ta go nista

de uma nova cena jurí dica, urge que se lhe pro pi ci one a habi li ta -

ção para adver sar o repto. A ênfase do apren di zado deve ser

outor gada às maté rias huma nís ti cas, não ape nas às dis ci pli nas

ope ra ci o nais. A dog má tica de pouco lhe ser virá para viven ciar uma 

car re ira, cuja for ma ta ção vem sofrendo contínuas mutações.

O sen tido único do Dire ito, neste umbral de milê nio, é o do

res pe ito aos dire i tos fun da men tais do ser humano. Esse pro jeto

axi o ló gico é essen cial para que a soci e dade se exte ri o rize como

comu ni dade ética. Já pro cla mou-se que a cri a tura humana é a

medida de todas as coi sas e, em torno da sua rea li za ção inte gral,

até a ple ni tude pos sí vel, e deve ori en tar todas as polí ti cas, inclu -

sive a da for ma ção do bacha rel. Faz-se mis ter apli car as pre le ções 
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pro cla ma das pelo Prof. Dr. Paulo Roney Ávila Fagun des, que vis -

lum bra o por vir da edu ca ção jurí dica. Só recen te mente o Dire ito se 

abre às vir tu a li da des da transcendência, urgindo esforços para

resgate do tempo.

Con tudo, se o Dire ito, na sua tota li dade, não esti ver a ser -

viço da Jus tiça, todos os esfor ços serão ine fi ca zes.
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JURISPRUDÊNCIA CIVIL





TRI BU NAL PLENO

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 1999.016655-4, DE
PINHALZINHO

Re la tor: Des. Luiz Carlos Freyesleben

Cons ti tu ci onal. Controle concen trado de cons ti tu ci o na li -
dade. Lei muni cipal de dire trizes orça men tá rias. Vincu lação a exer -
cício finan ceiro deter mi nado. Norma de caráter tempo rário.
Vigência esgo tada. Perda do objeto. Extinção do processo sem
julgamento do mérito.

A lei mu ni ci pal de di re tri zes or ça men tá ri as é di ri gi da a exer -

cí cio fi nan ce i ro es pe cí fi co, pos su in do, as sim, ca rá ter tem po rá rio.

Esgo ta da sua vi gên cia, per de o ob je to a ação di re ta de in cons ti tu ci o -

na li da de ajuizada contra dispositivo que a integra.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es tes
au tos de Ação Di re ta de Incons ti tu ci o na -
li da de n. 1999.016655-4, da co mar ca de
Pi nhal zi nho, em que é re que ren te o Pre -
feito Mu ni ci pal de Pi nhal zi nho e re que ri -
da a Câ ma ra de Ve re a do res do mu ni cí pio
de Pi nhal zi nho:

ACORDAM, em Ses são Ordi ná -
ria do Tri bu nal Ple no, por vo ta ção unâ -

ni me, ex tin guir o pro ces so sem jul ga -

men to do mérito.

Custas de lei.

I — Re la tó rio

O Prefeito Municipal de Pinhal -

zinho ajuizou ação direta de incons ti -

tu ci o na li dade contra a Câmara de

Verea dores do Município, alegando a

incons ti tu ci o na li dade do § 4º do artigo

4º da Lei n. 1.305/99, que possui a
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seguinte redação: “§ 4º. O valor global 
do orçamento da adminis tração direta
não poderá ser superior ao obtido pela 
média dos meses de janeiro a julho do 
corrente ano, multi pli cando por 12
(doze) acres cen tado mais 10% (dez
por cento)”.

De início, ressaltou a compe -
tência da Corte para o julga mento do
feito e a sua legiti mi dade ativa ad
causam.

Narrou que em 24 de junho de
1999 enviou à Câmara o Projeto de
Lei  n .  032/99,  d ispondo sobre
“Diretrizes para Elabo ração da Lei
Orçamen tária para o Exercício Finan -
ceiro de 2000”. O projeto foi aprovado
em 7 de julho de 1999 com as
Emendas Substi tu tiva n. 1 e Aditiva n.
2, emendas estas que foram vetadas
no dia 23 de julho daquele ano. Os
vetos, porém, foram rejei tados por
maioria simples. Enten dendo que as
emendas eram incons ti tu ci o nais, não
sanci onou a lei, que foi promul gada
pelo Presi dente da Câmara de Verea -
dores em 13 de setembro.

Disse que o dispo si tivo impug -
nado não expli cita qual média será
utili zada como parâmetro para estabe -
lecer o valor global do orçamento.
Afirmou que o Poder Legis la tivo
estaria extra po lando sua função de
fisca li zador da aplicação dos recursos 
públicos, impedindo que o Chefe do
Poder Execu tivo exerça sua atribu ição 
de gerir tais recursos.

Requereu a medida liminar
para suspender os efeitos do dispo si -
tivo legal atacado, a notifi cação da
Câmara de Verea dores para prestar
infor ma ções, a oitiva da Procu ra -

doria-Geral de Justiça e, ao final, a
proce dência da ação, para declarar
incons ti tu ci onal o § 4º do art. 4º da Lei
n. 1.305/99.

Valorou a causa e juntou
documentos (fls. 12 a 29).

A medida liminar foi deferida
em aresto da lavra do saudoso Des.
Eder Graf (fls. 39 a 48).

A Procu ra dor ia-Gera l  de
Justiça manifestou-se reque rendo a
notifi cação do Presi dente da Câmara
de Verea dores e a citação do Procu -
rador do Município para oferecer a
defesa da norma invec ti vada.

Notifi cado, o Presi dente da
Câmara de Verea dores prestou infor -
ma ções,  susten tando que as
emendas feitas pelo Poder Legis la tivo 
à Lei de Diretrizes Orçamen tá rias
seguiram orien tação do Tribunal de
Contas do Estado, além de atenderem 
aos prece itos da Consti tu ição Federal
e da Lei Orgânica do Município e
harmo ni zarem-se com o Plano Pluri a -
nual. Após manifestar-se sobre o
mérito, af irmou que a demanda
perdeu o objeto,  po is ,  com a
concessão da medida liminar, acabou
sendo aprovada a proposta orçamen -
tária ideali zada pelo Poder Executivo.

Em seguida, o Procu rador da
Câmara de Verea dores exibiu defesa
da norma, reite rando os termos das
infor ma ções prestadas pelo Presi -
dente do Poder Legis la tivo municipal.

A douta Procu ra doria-Geral de
Justiça apresentou seu parecer,
posici o nando-se pela extinção do
processo sem julga mento do mérito,
ante a perda do objeto, e, em caráter
suces sivo, pela proce dência da ação.
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É o relatório.

II — Voto

Examino ação direta de incons -
t i  tu  c i  o  na l i  dade def la  grada pelo
Prefeito Municipal de Pinhal zinho, que 
entende incons ti tu ci onal o § 4º do
artigo 4º da Lei n. 1.305/99, que
dispõe que o va lor  g lobal  do
orçamento da adminis tração direta
daquele Município não poderá ser
superior à média dos meses de
janeiro a julho de 1999, multi pli cada
por doze e acres cida de 10%.

O ataque é dirigido a dispo si -
tivo constante de lei de diretrizes
orçamen tá rias municipal, vincu lada a
exercício finan ceiro deter mi nado,
tendo, dessarte, natureza transi tória.
Na hipótese em comento, a lei é de
1999 e regula o exercício finan ceiro
de 2000, já tendo, portanto, esgotado
sua vigência.

Conforme tem reite ra da mente
se pronun ciado a juris pru dência, em
sede de controle concen trado de
consti tu ci o na li dade a revogação da lei 
ou o decurso do prazo de sua vigência 
subtrai o objeto da ação. É o que
ocorre com freqüência no questi o na -
mento judicial de dispo si ções norma -
t ivas de caráter  orçamen tár io ,
conforme se extrai de julgados da
Corte:

“Ação direta de incons ti tu ci o na -
li dade. Lei n. 969, de 24-8-99, do
município de Morro da Fumaça, que
dispõe sobre as diretrizes orçamen tá -
rias para o ano de 2000. Lei de
vigência tempo rária. Pleno esgota -
mento de sua eficácia. Perda do
objeto. Extinção do processo.

‘A cessação super ve ni ente da
vigência da norma estatal impug nada
em sede de ação direta de incons ti tu -
ci o na li dade, enquanto fato jurídico
que se revela apto a gerar a extinção
do processo de fisca li zação abstrata,
tanto pode decorrer da sua revogação 
pura e simples como do exauri mento
de sua eficácia, tal como sucede nas
hipóteses de normas legais de caráter 
tempo rá rio’ (RTJ 154/397)” (ADIn n.
1999.022152-0, de Urussanga, rel.
Des. Sérgio Paladino, j. 21-5-2003).

“Ação direta de incons ti tu ci o na -
li dade – Lei de vigência tempo rária –
Perda do objeto – Ext inção do
processo.

“A cessação dos efeitos da lei –
in casu, de vigência tempo rária, pois
restrita a orçamento fiscal – conduz à
extinção do processo relativo à ação
aforada pelo Minis tér io Públ ico
visando exclu si va mente à decla ração
da sua incons ti tu ci o na li dade (ADIn n.
2.290, Min. Moreira Alves; ADIn n.
612, rel. Min. Celso de Mello)” (ADIn
n. 2000.019554-5, de Itaió polis, rel.
Des. Newton Trisotto, j. 16-4-2003).

“Ação direta de incons ti tu ci o na -
li dade – Lei Municipal n. 1.262, de
30-11-1998, do município de Pinhal -
zinho, que dispõe sobre diretrizes
orçamen tá rias para o ano de 1999 –
Lei de vigência tempo rária – Perda de
objeto – Extinção do feito” (ADIn n.
1998.017849-5, de Pinhal zinho, rel.
Des. João Martins, j. 15-5-2002).

“Ação direta de incons ti tu ci o na -
li dade – Lei municipal orçamen tária –
Eficácia limitada ao ano de 2000 –
Medida cautelar deferida – Perda do
objeto – Processo extinto.
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‘Cessados os efeitos da lei,
resta sem objeto o pedido formu lado
na ação direta de incons ti tu ci o na li -
dade, impondo-se a extinção do
processo, ainda que deferida a
liminar’ (Ação Direta de Incons ti tu ci o -
na li dade n. 1997.000366-8, de Lages,
re lator  desig nado Des.  Newton
Trisotto, j. em 7-4-99)” (ADIn n.
2000.002144-0,  de Dionís io
Cerqueira, rel. Des. Gaspar Rubik, j.
21-11-2001).

“Ação direta de incons ti tu ci o na -
li dade – Lei que estima receita e
despesas para o exercício de 1999 –
Medida liminar deferida – Vigência
tempo rária – Perda do interesse de
agir – Processo extinto.

“Desapa re cendo a eficácia
opera t iva da norma jur íd ica de
vigência limitada, a qual não produziu
eficácia em face de provi mento juris di -
ci onal initio litis, o advento de novo
exercício finan ceiro anual implica na
falta de interesse de agir, com a
subse qüente extinção do processo”
(ADIn n. 1999.005897-2, de Barra
Velha, rel. Des. Francisco Oliveira
Filho, j. 20-12-2000).

“Ação direta de incons ti tu ci o na -
li dade. Lei n. 1.457/91, que estima a
receita e fixa a despesa. Norma legal
de vigência tempo rária.  Exauri mento
de sua eficácia. Preju di ci a li dade da
ação.

‘A cessação super ve ni ente da
eficácia da lei argüida de incons ti tu -
ci onal inibe o prosse gui mento da
ação direta de incons ti tu ci o na li dade’
(Min. Celso de Mello)” (ADin n. 58, de
Canoi nhas, rel. Des. José Roberge, j.
4-7-1996).

O Supremo Tribunal Federal,
por seu turno, também já decidiu:

“Ação direta de incons ti tu ci o na -
li dade. Lei n. 1.848/91, do Rio de
Janeiro (art. 34). Lei de diretrizes
orçamen tá rias. Natureza jurídica.
Norma legal de vigência tempo rária.
Pleno exauri mento de sua eficácia
jurídico-norma tiva. Preju di ci a li dade
da ação.

“A lei de diretrizes orçamen tá -
rias possui desti nação consti tu ci onal
especí fica e veicula conteúdo material 
próprio, que, definido pelo art. 165,
§ 2º, da Carta Federal, compre ende
as metas e priori dades da adminis -
tração pública, inclu sive as despesas
de capital para o exercício finan ceiro
susbse qüente. Mais do que isso, esse 
ato estatal tem por objetivo orientar a
elabo ração da lei orçamen tária anual
e dispor sobre as altera ções na legis -
lação tribu tária, além de estabe lecer a 
política de aplicação das agências
finan ce iras oficiais de fomento.

“A ordinária vincu lação da lei
de diretrizes orçamen tá rias a um
exercício finan ceiro deter mi nado
define-lhe a natureza essen ci al mente
transi tória, atribu indo-lhe, em conse -
qüência, eficácia temporal limitada.
Esse ato legis la tivo – não obstante a
provi so ri e dade de sua vigência –
constitui um dos mais impor tantes
instru mentos norma tivos do novo
sistema orçamen tário brasileiro. 

“Objeto do controle concen -
trado de consti tu ci o na li dade somente
pode ser o ato estatal de conteúdo
norma t ivo, em regime de plena
vigência. A cessação super ve ni ente
da vigência da norma estatal impug -
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nada em sede de ação direta de
incons ti tu ci o na li dade, enquanto fato
jurídico que se revela apto a gerar a
extinção do processo de fisca li zação
abstrata, tanto pode decorrer da sua
revogação pura e simples como do
exauri mento de sua eficácia, tal como
sucede nas hipóteses de normas
legais de caráter tempo rário” (ADIn n.
612/RJ, rel. Min. Celso de Mello, j.
3-6-1993).

Assim, a le i  munic ipal  de
diretrizes orçamen tá rias é dirigida a
exercício finan ceiro especí fico, possu -
indo caráter tempo rário. Esgotada sua 
vigência, perde o objeto a ação direta
de incons ti tu ci o na li dade ajuizada
contra dispo si tivo que a integra.

No caso vertente, conforme já
expli ci tado, encer rado o exercício
finan ceiro de 2000, ao qual se refere o 
preceito comba tido, resta inócua a
preten dida análise de consti tu ci o na li -
dade.

Em face do exposto, extingo o
processo sem julga mento do mérito
por falta de interesse proces sual, com 
fulcro no art. 267, VI, do CPC.

É como voto.

III — De ci são 

Nos termos do voto do Relator,
extin guiram o processo sem julga -
mento do mérito.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Francisco Oliveira Filho,
Rui Fortes, Gastaldi Buzzi, Marcus
Túlio Sarto rato, Cesar Abreu, Ricardo 
Fontes, Anselmo Cerello, Gaspar
Rubik, Pedro Manoel Abreu, Orli
Rodri gues, Trindade dos Santos,
Souza Varella, Silveira Lenzi, Cláudio 
Barreto Dutra, Newton Trisotto,
Sérgio Paladino, Maurílio Moreira
Leite, Mazoni Ferreira, Volnei Ivo
Carlin, Irineu João da Silva, Luiz
Cézar Medeiros, Vanderlei Romer,
Wilson Augusto do Nasci mento,
Nelson Schaefer  Mart ins,  José
Volpato, Sérgio Roberto Baasch Luz,
Fernando Carioni e Torres Marques.
Pela douta Procu ra doria-Geral de
Justiça lavrou parecer o Exmo. Sr. Dr. 
José Galvani Alberton.

Florianópolis, 15 de outubro de 2003.

Amaral e Silva,

Presidente, com voto;

Luiz Carlos Freyesleben,

Relator.
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APELAÇÕES CÍVEIS

APELAÇÃO CÍVEL N 2001.024956-1, DA CAPITAL

Re la tor: Des. Dionízio Jenczak

Embargos de terceiro — Compa nheiro na união estável —
Falta de inti mação da penhora — Nuli dade a partir desta, exclu sive
— Preli mi nares — Indi cação de dispo si tivo legal — Julga mento
extra petita — Provi mento parcial do recurso.

“O dispo si tivo aludido no art. 458, III, do CPC, é a conclusão
do decisum, não o ‘dis po si tivo legal’ em que ela se funda, cuja
menção expressa não é requi sito essen cial” (Adro aldo Fabrício
Furtado, in JTARS 48/330).

Não se pode argüir julga mento extra petita quando se tratar
de questão de ordem pública, a qual poderá e deverá ser conhe cida
ex officio pelo julgador.

“A idéia de família para o Direito brasi leiro sempre foi a de
que ela é cons ti tuída de pais e filhos unidos a partir de um casa mento
regu lado e regu la men tado pelo Estado. Com a Cons ti tu ição de 1988
esse conceito ampliou-se, uma vez que o Estado passou a reco nhecer
‘como enti dade fami liar a comu ni dade formada por qual quer dos
pais e seus descen den tes’, bem como a união estável entre homem e
mulher (art. 226). Isto signi fica uma evolução no conceito de família. 
Até então, a expressão da lei jurí dica só reco nhecia como família
aquela enti dade cons ti tuída pelo casa mento. Em outras pala vras, o
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conceito de família se abriu, indo em direção a um conceito mais
real, impul si o nada pela própria realidade”.

Portanto, conclui-se que as ques tões refe rentes à proteção
dos bens imóveis da família não neces sitam que os convi ventes sejam 
legal mente casados, auto ri zando aos compa nhe iros proce derem a
qual quer forma de resguardo dos bens inerentes ao casal.

“Re ca in do a pe nho ra so bre bem de raiz, a in ti ma ção do côn -

ju ge, res sal va da a hi pó te se de com pa re ci men to es pon tâ neo, é im -

pres cin dí vel, sob pena de anu lar-se a exe cu ção, a par tir da pe nho ra,

ex clu si ve” (Min. Sálvio de Figueiredo).

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel  n.
2001.024956-1, da co mar ca da Ca pi -
tal, em que é ape lan te Re na ta San tos
Cres po San ti a go, sen do ape la do
Wanderley Flor de Jesus:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma ra 
Civil, por vo ta ção unâ ni me, conhecer do
recurso e dar-lhe pro vi men to par cial.

Custas de lei.

I — Re la tó rio

Wanderley Flor de Jesus
interpôs embargos de terceiro contra
Renata Santos Crespo Santiago,
apensados aos autos de execução em
que esta contende com Rosana
Domin gues, asseve rando que mantém 
relação de união estável com a execu -
tada por mais de vinte anos, sendo do
conhe ci mento da exeqüente, pois
efetuou um pagamento direta mente a
seu irmão, da parcela da compra e
venda do imóvel, portanto torna-se
neces sár ia a sua ci tação para
proceder o seu direito de defesa.
Sustenta que a petição inicial do

processo de execução é inepta por
faltar-lhe cálculo discri mi nado da
dívida, impos si bi l i tando a ampla
defesa. Por derra deiro, alega que
houve quitação integral do preço
ajustado da transação de compra e
venda do imóvel, sendo efetuado o
pagamento das duas pr ime i ras
parcelas e as restantes foram abatidas 
das reformas neces sá rias, após uma
enchente ocorrida.

Colaci onou diversos documen -
tos.

Houve o arqui va mento adminis -
tra tivo do feito, ante a inércia do
embar gante.

Em resposta, a embar gada
afirma ser desne ces sária a citação do
compa nhei ro na união estável ,
conforme juris pru dência, e que, sobre
a quitação dos valores, a matéria já se 
encontra ampla mente debatida nos
autos princi pais, e, final mente, que o
interesse do presente feito é prote la -
tório.

Senten ci ando, o MM. Juiz a
quo julgou proce dente o pedido,
anulando o processo de execução a
partir da penhora, inclu sive, em face
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de o embar gante não ter  s ido
intimado.

In ter  postos embargos de
decla ração, estes não foram conhe -
cidos.

Incon for mada, a parte vencida
proto colou recurso de apelação,
argumen tando que a decisão contém
obscu r i  dade porque não houve
indicação de qualquer dispo si tivo
legal, assim como, de juris pru dência
sobre a obriga to ri e dade da intimação
do convi vente. Consi dera, também,
que possui contra dição porque no
corpo da sentença se afirma que a
falta de intimação do compa nheiro
acarreta a nulidade do processo de
execução, sendo que, na parte dispo -
si tiva, decreta-a dos atos a partir da
penhora, inclu sive os que não foram
sanados nos embargos declaratórios.

Aduz a recor  rente que a
sentença é nula posto haver obscu ri -
dade e contra dição supra men ci o -
nadas, e que houve julga mento extra
petita, em face de não haver pedido
de nulidade por falta de intimação da
penhora. No mérito, argumenta que
não há neces si dade de intimação do
convi vente, por haver somente expec -
ta tiva de direito à meação do imóvel
penho rado; que a penhora restaria
hígida, somente anulando-se os atos
poste ri ores a ela. Final mente, que as
demais teses argüidas pelo ora recor -
rido, em sua peça vesti bular, são
incabí veis para análise em sede de
embargos de terceiro.

Devida mente prepa rados, e
sem as contra-razões, ascen deram os 
autos a este eg. Tribunal de Justiça. 

II — Voto

Pugna a apelante que seja
apontado qual o dispo si tivo legal que
deter mina a intimação de compa -
nheiro da penhora efetuada sobre
imóvel.

Ora, com relação a esse tópico, 
é inaten dível o reclamo sob evidência, 
visto que é sabido que a exigência
contida no inciso III do art. 458 do
CPC, que coloca “o dispo si tivo, em
que o juiz resol verá as questões, que
as partes lhe subme teram”, como
requi sito funda mental da sentença,
não impõe a impres cin di bi li dade de
consig nação do artigo, parágrafo ou
inciso legal, mas, sim, a conclusão do
magis trado, justi fi cando a decisão da
lide nos moldes ditados.

Nesse sentido a juris pru dência
escla rece: 

“O dispo si tivo aludido no art.
458, III, do CPC, é a conclusão do
decisum, não o ‘dispo si tivo legal’ em
que ela se funda, cuja menção
expressa não é requi sito essen cial”
(TARS, rel. Des. Adroaldo Fabrício
Furtado, in JTARS 48/330).

“O dispo si tivo legal não é requi -
sito essen cial da sentença” (JTJ
155/122).

No tocante ao argumento de
que houve julga mento extra petita,
posto que o ora apelado não requereu 
o ato profli gado em sua petição inicial, 
também não prospera.

É consa bido que a nulidade por 
falta de intimação do cônjuge da
penhora reali zada em bem imóvel é
matéria de ordem pública, e, em
conse qüência, o Poder Judiciário

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 99

JURISPRUDÊNCIA CIVIL PRIMEIRA CÂMARA DE DIREITO CIVIL



PRIMEIRA CÂMARA DE DIREITO CIVIL JURISPRUDÊNCIA CIVIL

poderá declará-la ex officio, ou seja,
não neces sita de pedido expresso da
parte.

“[...] A existência de litis con -
sórcio neces sário na hipótese do art.
669, § 1º, do CPC, torna impres cin -
dível a ‘inti ma ção’ regular do cônjuge,
sob pena de nulidade pleno jure, que
independe de argüição de interes -
sados, o que dá legiti mi dade ao
cônjuge-execu tado para alegá-la"
(RSTJ 10/409 e STJ 657/190) [...]”(Ap. 
Cív. n. 1998.013156-1, rel. Des. Solon 
d´Eça Neves, j. em 2-9-99, DJ de
5-10-99).

No mérito, é certo que os bens
móveis e imóveis adqui ridos por um
ou por ambos os convi ventes, na
constância da união estável e a título
oneroso, são consi de rados fruto do
trabalho e da colabo ração comum,
passando a pertencer a ambos, em
condo mínio e em partes iguais, salvo
estipu lação em contrário em contrato
escrito (art. 5º da Lei n. 9.278/96), a
qual veio a conso lidar o que a juris pru -
dência já vinha adotando.

De outro lado, comprovou-se
satis fa to ri a mente que à época da
transação imobi liária já se havia
estabe le cido uma convi vência nos
moldes daquela preco ni zada pela
Consti tu ição Federal, como espécie
de família.

Frisa-se que a Consti tu ição de
1988 conferiu especial proteção a
essa entidade, que é tratada como
uma peculiar socie dade. 

Assim, não é só um direito
indivi dual que se entre mostra em
discussão, mas o de uma pequena
coleti vi dade, uma “insti tu ição social de 

pessoas que se agrupam, normal -
mente por laços de casamento, união
estável ou descen dência” (Hélio da
Silva Nunes. O bem de família e sua
evolução juris pru den cial. Revista dos
Tribu nais, São Paulo, RT 785, março
2001, p.144 a 150).

Sobre essa inovação do concei -
to de família, constante da Carta
Magna, leciona Rodrigo da Cunha
Pereira:

“A idéia de famíl ia para o
Direito brasi leiro sempre foi a de que
ela é consti tuída de pais e filhos
unidos a partir de um casamento
regulado e regula men tado pelo
Estado. Com a Consti tu ição de 1988
esse conceito ampliou-se, uma vez
que o Estado passou a reconhecer
‘como entidade familiar a comuni dade 
formada por qualquer dos pais e seus
descen den tes’, bem como a união
estável entre homem e mulher (art.
226). Isto signi fica uma evolução no
conceito de família. Até então, a
expressão da le i  jur íd ica só
reconhecia como família aquela
entidade consti tuída pelo casamento.
Em outras palavras, o conceito de
família se abriu, indo em direção a um
conceito mais real, impul si o nada pela
própria reali dade” (Direito de família:
uma abordagem psica na lí tica, 2ª ed.,
Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 31).

Álvaro Villaça Azevedo, em sua 
obra “Bem de família”, ed. RT, 1999,
p. 159, comen tando o art. 1º da Lei n.
8.009/90, explana:

“A palavra casal implica, no
texto, o sentido de cônjuges, sendo
certo que a locução entidade familiar
tem o signi fi cado que se estampa nos
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§§ 3º e 4º do art. 226 da Consti tu ição
da República.

“Realmente, entidade familiar
tanto pode ser a união estável, prote -
gida como forma de consti tu ição de
família, como a comuni dade formada
por qualquer dos pais e de seus
descen dentes”.

Portanto, conclui-se que para
as questões referentes à proteção dos 
bens imóveis da família não é neces -
sário que os cônjuges sejam legal -
mente casados, autori zando aos
compa nhe iros proce derem a qualquer 
forma de resguardo dos bens
inerentes ao casal.

In casu ,  obriga to r i  a mente,
quando se realizar penhora de bem
imóvel perten cente aos compa nhe -
i ros,  mostra-se neces sár ia  a
intimação do outro compa nheiro, sob
pena de nulidade.

Nelson Nery Júnior e Rosa
Maria Andrade Nery, comen tando o
art. 669 e seu parágrafo único,
afirmam:

“A Lei n. 8.953/94, que alterou
a norma,  fa la  corre ta  mente na
intimação do cônjuge do devedor,
qualquer que seja o regime de bens
do casamento.

“Ainda que os bens imóveis
sejam daqueles que não se
comunicam em virtude do regime de
bens do casamento (CC 263 I a XXIII), 
o cônjuge deve ser intimado da
penhora que pesa sobre o bem de
propri e dade do outro, porque a lei não 
permite alienação ou a oneração real
de bem de raiz sem a autori zação do
outro (CC 235 I e 242 II). A lei
pretende possi bi litar que o cônjuge do 

devedor ofereça embargos e livre sua

meação” (Código de Processo Civil

Comen tado e legis lação proces sual

civil extra va gante em vigor, São

Paulo, RT, p. 1.064).

Contudo a decisão merece uma 

ressalva no tocante à nulidade da

penhora inclu sive, posto que no ato da 

constrição judicial não houve qualquer 

irregu la ri dade, restando esta hígida.

Portanto, somente os poste ri ores à

assina tura da deposi tária que poderão 

ser consi de rados nulos.

“Embargos do devedor —

Execução — Penhora — Falta de

intimação do cônjuge — Nulidade —

Art. 669, CPC, § 1º.

“Proces sual civil. Execução.

Embargos do devedor. Penhora de

bem imóvel. Falta  de intimação do

cônjuge do execu tado. Nulidade pleno 

iure. Cassação da  sentença. ‘Reca -

indo a penhora sobre bem de raiz, a

intimação do cônjuge,  ressal vada a

hipótese de compa re ci mento espon -

tâneo, é impres cin dível, sob pena  de

anular-se a execução, a partir da

penhora, exclu sive’ (RSTJ 5/498, rel.

Min. Sálvio de Figue i redo). A teor do

art. 669, § 1º, do CPC, a falta de

intimação do cônjuge do execu tado,

importa em nulidade pleno iure, que

vicia  irreme di a vel mente o processo,

indepen den te mente de argüição de

eventuais  interes sados, podendo e

devendo ser apreciada até de ofício.

Sentença cassada” (Ap. Cív. n.

0228-1/93, 2ª T. Recursos Cíveis, rel.

Des. Juiz Nelson Schaefer, DJSC, em

8-7-93, p. 10) (sem grifo no original).
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III — De ci são

A Câmara, após debates e
votação,  dec id iu ,  por  votação
unânime, dar provi mento parcial ao
recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Orli
Rodri gues.

Florianópolis, 6 de maio de 2003.

Carlos Prudêncio,

Presidente, com voto;

Dionízio Jenczak.

Relator.
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AGRAVOS DE INSTRUMENTO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2001.025889-7, DE SÃO JOSÉ

Re la tor: Des. Monteiro Rocha

Agravo de instru mento — Menor inter nado em esta be le ci -
mento muni cipal — Situ ação irre gular — Guarda e respon sa bi li -
dade — Inde fe ri mento — Prejuízo mani festo — Bom rela ci o na mento 
do menor com a famíla subs ti tuta — Inter lo cu tório refor mado —
Recurso provido.

Nada exis tin do que de sa bo ne a con du ta mo ral da que le que

pos tu la guar da e res pon sa bi li da de de me nor e ha ven do en tre este e

aque le re la ci o na men to afe ti vo, de fe re-se, mes mo que pro vi so ri a -

men te, ao úl ti mo fa mí lia subs ti tu ta, evi tan do-se que ele seja mais um

in ter no de es ta be le ci men tos que pos su em numerosas crianças e

adolescentes em situação irregular.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Agra vo de Instru men to n.
2001.025889-7, da co mar ca de São
José, em que é agra van te I. C. C.:

ACORDAM, em Se gun da Câ ma -
ra Ci vil, por vo ta ção unâ ni me, co nhe cer
do re cur so e dar-lhe pro vi men to.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Trata-se de agravo de instru -
mento inter posto por I. C. C. contra a
decisão do Juízo da Vara de Família
da comarca de São José que indeferiu 
liminar de guarda, c/c tutela anteci -
pada do menor M. S. de L., com a
suspensão da decisão agravada e
com a entrega do menor à agravante.
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Sustenta a recor rente haver
mantido laços afetivos, a ponto de
requerer a guarda e respon sa bi li dade
do menor que lhe foi negada.

Assevera, ainda, que a partir de 
dezembro de 2000 ficou 8 meses
cuidando e criando a criança com
amor, tendo o menor se adaptado à
convi vência familiar.

Neste Tribunal de Justiça, o
Juiz Relator indeferiu o efeito suspen -
sivo almejado.

É o relatório.

II — Voto

Conheço do recurso porque
presentes os requi sitos de sua admis -
si bi li dade.

Conforme o disposto no art. 33,
§§ 1º e 2º, do ECA, a guarda pode ser
medida incidente aos proce di mentos
de adoção e tutela, o que eviden te -
mente se justi fica e dispensa maiores
tergi ver sa ções, ou pode ser medida
autônoma:

“A guarda destina-se a regula -
rizar a posse de fato, podendo ser
deferida, liminar ou inciden tal mente,
nos proce d i  mentos de tu te la  e
adoção, exceto no de adoção por
estran ge iros (§ 1º).

“Excep ci o nal mente, deferir -se-á
a guarda, fora dos casos de tutela e
adoção, para atender a situa ções
peculi ares ou suprir a falta dos pais ou 
respon sá veis, podendo ser deferido o
direito de repre sen tação para a
prática de deter mi nados atos” (§ 2º).

O ponto conver  gente da
celeuma jurídica objeto deste recurso
deve ser o art. 6º do Estatuto da

Criança e do Adoles cente, para o qual 
na “inter pre tação desta lei levar-se-ão 
em conta os fins sociais a que ela se
dirige, as exigên cias do bem comum,
os direitos e deveres indivi duais e
coletivos e a condição peculiar da
criança e do adoles cente como
pessoas em desen vol vi mento”.

Dispondo a criança e o adoles -
cente do direito à convi vência familiar
e comuni tária, por certo que sua
colocação em família substi tuta é
excep ci onal, como se colhe, alias, do
art. 19 da Lei n. 8.069/90 (ECA), in
verbis:

“Toda criança ou adoles cente
tem direito a ser criado no seio de sua
família e, excep ci o nal mente, em
família substi tuta, assegu rada a
convi vência familiar e comuni tária, em 
ambiente livre da presença de pes -
soas depen dentes de substân cias
entor pe centes”.

Circuns tân cias há, entre tanto,
que autorizam o deslo ca mento da
criança ou do adoles cente da família
natural, assim compre en dida como
sendo aquela em que existe uma
“comuni dade formada pelos pais ou
qualquer deles e seus descen dentes”
(art. 25 do ECA), para uma família
substi tuta, mediante os insti tutos da
guarda, da tutela ou da adoção (art.
28 do ECA).

O b j e t i  v a n d o  r e s o l v e r  o
problema sub judice, traz-se aos
autos enten di mento do Dr. Jobél
Braga de Araújo, ilustre Procu rador
de Just iça,  que atuou no caso
vertente:

“Deve ser levado em conta,
conforme demons trado no presente
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caso, o fato de a senhora I. C. C. ter
acolhido o filho de outra pessoa em
sua casa, sem nada receber em
troca, preocu pando-se de todas as
formas com o bem-estar da referida
criança.

“A nosso sentir, o Magis trado a
quo deveria, ao invés de ter indefe rido 
o pedido de guarda provi sória reque -
rido pela ora agravante, deter minar de 
ofício a reali zação de estudo social a
fim de averi guar a possi bi li dade de o
menor M. S. de L. perma necer tempo -
ra ri a mente no convívio da família da
ora agravante, nos moldes do art. 167
do ECA.

“Ao contrário, porém, preferiu o 
digno Magis trado internar numa insti -
tu ição, conforme trans creveu em sua
decisão inter lo cu tória: “[...] exsurge
indubi tável que do ponto de vista da
criança é prefe rível perma necer na
insti tu ição em questão durante um
curto período de tempo [...].

“[...] não nos parece a melhor
solução ret i rar  uma cr iança do
convívio, ainda que provi sório, de
uma família substi tuta, para guardá-la
em um abrigo de menores até que
uma família resolva adotar a criança,
o que, como se sabe na prática, pode
ocorrer tanto em um mês como em
anos. Não se trata da simples escolha 
de uma merca doria, mas de um ser
humano, o qual fará parte da família
adotante para sempre”.

A agravante, por outro lado,
estava propor ci o nando um lar para o
menor M. S. de L. e como se sabe, “o
lar é uma escola, onde se preparam
carac teres e se formam perso na li -
dades. Escola viva, feita de exemplos

e de atitudes. É no lar que os filhos
adquirem o senti mento de digni dade
pessoal, de hones ti dade e correção,
que formam a tônica do homem de
bem. A maior de todas as tarefas do
homem e da mulher reside na edifi -
cação moral dos filhos” (José Virgílio
Castelo Branco Rocha, O Pátrio
Poder, São Paulo, Editora Univer si -
tária de Direito, 2ª ed., 1978, p. 298 e
299).

É indis pen sável trans crever-se
o ensina mento abaixo para dirigir a
decisão judicial envol vendo interesses 
de menores:

“A razão primor dial que deve
presidir a atribu ição da guarda em tais 
casos é o interesse do menor, que
constitui o grande bem a conduzir o
juiz, no sentido de verificar a melhor
vantagem para o menor, quanto ao
seu modo de vida, seu desen vol vi -
mento, seu futuro, sua felici dade e seu 
equilí brio” (Guilherme Gonçalves
Strenger, Guarda de Filhos, São
Paulo, Editora LTr, 1ª ed., 1998, p. 56).

Em decor rência do racio cínio
supra, verifica-se que o menor M. S.
de L. não deveria ter saído do convívio 
da família da agravante (que deveria e 
deve estar sob a vigilância do serviço
social que atua no Juízo a quo),
enquanto pendente a situação defini -
tiva do menor.

O menor M. S. de L. deve
perma necer sob a guarda e respon sa -
bi li dade da agravante pelos seguintes
motivos: a) a recor rente e o menor
possuem laços afetivos, em decor -
rência dos 8 meses em que ficaram
morando na mesma residência; b) a
agravante tem o direito de pleitear a
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adoção também porque não existe
qualquer elemento proba tório desabo -
nando a sua conduta.

Ante o exposto, conheço do
recurso e dou-lhe provi mento para que
o menor M. S. de L. retorne à guarda e
respon sa bi li dade fática da sra. I. C. C.,
mediante rotine iros estudos sociais do
serviço compe tente.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
à unani mi dade, esta Segunda Câmara 
Civil decide conhecer do recurso e
dar-lhe provi mento para que o menor
M. S. de L. perma neça sob a guarda e
respon sa bi li dade da sra. I. C. C.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Luiz Carlos Freyes leben e
Jorge Schaefer Martins. Pela douta
Procu ra doria-Geral de Justiça lavrou
parecer o Exmo. Sr. Dr. Jobél Braga
de Araújo.

Florianópolis, 14 de novembro de 2002.

Mazoni Ferreira,

Presidente;

Monteiro Rocha,

Relator.

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2002.002024-9, DE BLUMENAU

Re la tor: Des. Monteiro Rocha

Agravo de instru mento – Medida cautelar de arro la mento de
bens – Término de concu bi nato entre os sócios liti gantes – Auto ri -
zação para sócio voltar à empresa e exercer ativi dades ante ri ores,
inclu indo rece bi mento de pró-labore – Inde fe ri mento no juízo a quo
– Insur gência – Proce di mento cautelar satis fa tivo – Impos si bi li dade 
– Despacho mantido – Recurso despro vido.

Havendo discussão judi cial sobre a soci e dade concu bi nária e 
a empresa formada pelos liti gantes, o defe ri mento de auto ri zação
para sócio voltar à empresa, receber pró-labore e exercer ativi -
dades, possui carga satis fa tiva, o que só é possível em matéria de
dire itos absolutos.

São ab so lu tos os di re i tos mo ra is, os di re i tos à pro pri e da de e

os di re i tos re fe ren tes a es ta do e ca pa ci da de das pessoas.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Agra vo de Instru men to n.
2002.002024-9, da co mar ca de Blu me -

nau, em que é agra van te V. K. e agra -
va da S. R. S. R.:
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ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Ci vil, por vo ta ção unâ -
ni me, co nhe cer do re cur so e ne gar-lhe
provimento.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Trata-se de recurso de agravo
de instru mento inter posto por V. K.
contra despacho profe rido na medida
cautelar de arrola mento de bens n.
008.01.019502-2 movida contra S. R.
S. R., cujo teor é o seguinte:

“[...] Nos termos do contrato
social da empresa, o autor não é
sócio - gerente. Logica mente, não
consta nos autos que ele tenha
ret i rada mensal  de pró- labore,
conforme já verifi cado à fl. 149, razão
pela qual não se pode dar guarida à
pretensão do item 4 exposta à fl. 155
[...].

“[...] Indefiro a pretensão de
autorizar o reque rente ingressar na
empresa, e demais do item 4, primeiro 
parágrafo de fl. 155”.

A propó s i to,  o i tem 4,  da
petição de fl. 155 (numeração do juízo 
de primeiro grau) requer a expedição
de alvará autori zando o autor exercer
livre mente sua ativi dade labora tiva
como sócio-quotista da empresa
Rajete Indús tria de Comércio Ltda.,
garan tindo-lhe inclu sive a retirada
mensal do corres pon dente pró-labore
a que supos ta mente faz direito, nos
termos do contrato social consti tu tivo.

Alega que conviveu com S. R.
S. R. em regime de concu bi nato
desde 1992, e agora, por motivo de
incom pa ti bi li dade de gênios, estão
dissol vendo a socie dade conjugal,

sendo que todos os bens adqui ridos
na constância da união estão sendo
parti lhados.

Sustenta que, além dos bens
residen ciais, as partes consti tu íram a
empresa Rajefe Indús tria e Comércio
Ltda., com 100 cotas, ficando 10%
para o agravante e 90% para a
agravada. 

Prossegue asseve rando que
desde o in íc io  da empresa o
agravante é quem a administra, direci -
o nando os lucros para a própria
manutenção e moder ni zação do
estabe le ci mento, bem como para o
sustento do lar.

Anota que as desavenças do
casal passaram a inter fer ir  nos
negócios da empresa, na qual a
agravada chegou a impedir a entrada
do agravante, sob o funda mento de
que era sócia majori tária e ele como
sócio-quotista não tinha nenhum
direito.

Arrematou aduzindo que se
encontra em situação difícil, pois a
reque rida perma nece com toda a
renda da empresa, deixando o reque -
rido sem emprego e lugar para morar.

Assim discor rendo, requereu a
concessão de efeito suspen sivo à
medida, cassando-se parci al mente o
despacho agravado, somente no
tocante à deter mi nação de autorizar o
agravante a ingressar na empresa na
sua função anterior. 

Com a minuta, vieram as peças 
neces sá rias e farta documen tação.

Recebendo o recurso, este
Tribunal de Justiça negou o efeito
ativo ao recurso almejado.
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Contra mi nu tando o feito, S. R.
S. R. refutou as alega ções levan tadas
pelo reque rente, aduzindo que a
empresa foi consti tuída com o auxílio
de seu pai, que emprestou todo o
maqui nário e caso não fosse essa a
verdade, as partes teriam firmado
contrato com o número de cotas no
valor de 50% cada, e não como foi
feito, ficando 10% para o reque rente e 
90% para a reque rida.

Ao f ina l ,  postu lou a
manutenção do decisum monocrá tico. 

Às fls. 159 a 161, a douta
Procu ra doria-Geral de Justiça, em
parecer lavrado pelo Exmo. Dr.
Antônio Gercino de Medeiros, opinou
pelo conhe ci mento e despro vi mento
do apelo.

Às f ls .  186 a 207,  foram
acostados inúmeros documentos.

É o neces sário relatório. 

II — Voto

Tratando sobre a legiti mi dade
ativa ad causam para requerer arrola -
mento de bens, o art. 856 e seu § 1º
do CPC dispõem o seguinte:

“Pode requerer o arrola mento
todo aquele que tem interesse na
conser vação dos bens.

“O interesse do reque rente
pode resultar de direito já consti tuído
ou que deva ser decla rado em ação
própria”.

Inter pre tando a norma proces -
sual supra ,  a jur is pru dência do
Tribunal de Justiça de Santa Catarina
tem decidido o seguinte:

“Existindo patri mônio comum a
parti lhar, há legiti mi dade ativa ad
causam da concu bina para manejar a

actio disci pli nada nos arts. 855 e 860
do Código de Processo Civil” (Ap. Cív. 
n. 1996.003822-1, de Balneário
Camboriú).

“A concu bina tem legiti mi dade
para requerer medida cautelar de
arrola mento de bens com o fito de
resguardar, no patri mônio a ser
dividido, a sua quota de direito, ainda
mais se há provas de que o varão está 
dilapi dando o vasto patri mônio do
casal” (AI n. 00.008017-9, de Tuba -
rão).

No caso sub judice, V. K. é
parte legítima ativa ad causam para
ajuizar a medida cautelar de arrola -
mento de bens contra S. R. S. R. e,
em conse qüência, para formular o
presente recurso.

Enquanto que o art. 857, I, do
CPC deter mina que o reque rente, na
petição inicial, exporá o seu direito
aos bens, o inciso II do menci o nado
dispo si tivo legal estabe lece que o
reque rente, na exordial, deverá expor
os fatos em que funda o receio de
extravio ou de dissi pação de bens.

Às fls. 156 a 159, o então Juiz
proces sante entendeu cumpridos os
requi sitos dos arts. 856 e 857, ambos
do CPC.

Em decor rência, traz-se aos
autos enten di mento aplicável ao caso
vertente:

“Demons trado o justo receio de 
que os bens possam vir a ser dissi -
pados, impõe-se a manutenção do
decisório agravado, até porque a
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concu  b ina  ou  compa  nhe i ra
equipara-se ao cônjuge supérs tite
para efeitos de sucessão, segundo
norma inserta no art. 226, § 3º, da
Car ta  Magna  e ,  a lém de  sua
meação, receberá a totali dade da
herança na falta de descen dentes e
de ascen dentes” (rel. Des. Carlos
Prudêncio).

Ora, na condição de concu -
bino, o agravante tem quali dade para
requerer o arrola mento dos bens da
preten d ida soc ie dade de fa to
existente com a agravada.

Outrossim, o agravante não tem
o direito de ingressar na empresa para
os fins preten didos porque esta está
sendo objeto de celeuma jurídica entre
as partes, e menci o nado reque ri mento
tem carga de satis fa ti vi dade, o que não
é permi tido em sede de cautelar. Ainda
mais, a socie dade existente entre os
ex-cônjuges (agravante e agravada)
tem capital social distri buído em 90%
das quotas para a agravada e os
restantes 10% das quotas pertencem
ao agravante.

O presente caso t rata de
direitos relativos e não de direitos
absolutos, e somente quanto a estes
pode ser deferida cautelar satis fa tiva,
como, por exemplo, nos direitos
morais, nos direitos à propri e dade e

nos direitos referentes a estado e
capaci dade das pessoas.

Estando os cônjuges em litígio,
inadmis sível é o provi mento recursal
no tocante ao ingresso do agravante
na empresa, a fim de exercer suas
ativi dades anteri ores e receber o
respec tivo pró-labore.

Ante o exposto, conheço do
recurso e nego-lhe provi  mento,
mantendo-se o inter lo cu tório impug -
nado.

É o voto.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
esta Segunda Câmara de Direito Civil, 
à unani mi dade, conhece do recurso e
nega-lhe provi mento.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Luiz
Carlos Freyes leben. Pela douta
Procu ra doria-Geral de Justiça lavrou
parecer o Exmo. Sr. Dr. Antonio
Gercino Ramos de Medeiros.

Florianópolis, 29 de maio de 2003.

Mazoni Ferreira,

Presidente com voto;

Monteiro Rocha,

Relator.

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2002.009869-3, DE ITAJAÍ

Re la tor: Des. Monteiro Rocha

Agravo de instru mento – Emissão de passa portes para
viagem de menores – Auto ri zação de viagem para as crianças –
Decisão sem a oitiva de um dos pais das crianças – Ofensa ao
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contra di tório e à ampla defesa – Impos si bi li dade – Recurso
provido – Decisão cassada.

Embora o pedido inicial tenha sido de emissão de passa portes 
para viagem de menores, a causa de pedir foi a de auto ri zação para
estes viajarem.

Nulo é o des pa cho que en se ja tal au to ri za ção, pois de ve ria ser 

pre ce di do de con tra di tó rio e am pla de fe sa, pelo que o de ci só rio é

cassado.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Agra vo de Instru men to n.
2002.009869-3, da co mar ca de Ita jaí,
em que é agra van te C. G. J. e agra va da
G. A. da S.:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra Ci vil, por vo ta ção unâ ni me, co -
nhe cer do re cur so e dar- lhe
provimento.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

C. G. J., quali fi cada nos autos,
por inter médio de advogado (procu -
ração inclusa), interpôs agravo de
instru mento contra despacho do Juiz
da Vara da Família, Órfãos, Infância e
Juven tude de Itajaí, que nos autos de
Supri mento Judicial de Outorga do
Cônjuge n.  033.02005117-7,
ajuizados por G. D. S. contra o ora
agravante, deferiu liminar autori zando
a Polícia Federal a expedir os passa -
portes em favor dos menores W. F. G.
e I. G.

O agravante alegou que a
agravada conheceu K. B. A., pela
Internet, e em outubro de 2001 esta foi 
v is i tá- lo  nos Estados Unidos,

passando com ele vinte dias e de lá
retor nando com a decisão de casar-se 
com ele e mudar seu domicílio e
residência para aquele país.

Afirmou, ainda, haver vivido
marital mente com a agravada por
aproxi ma da mente nove anos, sendo
que dessa união nasceram W. F. G.,
com 8 anos de idade, e I. G., com 6
anos de idade.

Diz, ainda, que, com o propó -
sito pessoal e repen tino, promoveu o
pedido de supri mento judicial de
outorga do cônjuge, objeti vando ser
autori zada a levar consigo para essa
aventura seus filhos de tenra idade.

Discorreu que o Juiz de Direito
proces sante concedeu, em despacho
liminar, confi ando tão-somente na
versão da agravada, ordem para a
confecção dos passa portes das
crianças.

Narrou que no processo de
supri mento de outorga da mulher, o
juiz deverá ouvir as partes e depois
decidir, negando o consen ti mento ou
suprindo-o conforme se convencer da
conve niência ou incon ve niência do
ato ou pleito.

Assevera,  também, que o
devido processo legal e as garan tias
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consti tu ci o nais, cujo desti na tário final
é o cidadão, ficam fragi li zadas diante
de s i tua ções como as que se
apresentam neste caso – o agravante, 
pai dos menores, fica numa posição
iminen te mente frágil no momento em
que o Judiciário toma para si o poder
de decidir o destino de seus filhos,
quiçá por uma treslou cada aventura
da agravada, consubs tan ciada em
liminar que antecipa a decisão final.

Assim discor rendo, postulou
efeito suspen sivo à decisão agravada, 
por entender existentes o periculum in 
mora e o fumus boni juris, deter mi -
nando-se o imediato recolhi mento dos 
passa portes.

À in ic ia l  v ieram com os
documentos de fls. 12 a 42.

Às fls. 60 e 61, o então Juiz
relator negou o efeito suspen sivo
almejado.

O Min is  tér io  Públ ico de
segundo grau, pelo parecer chance -
lado pelo Procu rador de Justiça
Antônio Gercino Ramos de Medeiros,
opinou pelo conhe ci mento e despro vi -
mento do recurso, sob o funda mento
de que a decisão impug nada não
antecipou os efeitos fáticos do provi -
mento juris di cio nal a ser emitido e que
“O Estatuto da Criança e do Adoles -
cente proclama que o bem-estar da
criança deve sobre pujar a quais quer
outros interesses jur idi  ca mente
tutelados. Logo defere a lei, ao magis -
trado, arbítrio para que faça preva -
lecer o superior interesse da prole,
ainda que desaten dendo, se preciso,
aos reclames sent i  men ta is dos
genito res”.

É o relatório. 

II — Voto

O Código de Processo Civil não 

consigna a autori zação para viagem

de menores, nem nos proce di mentos

especiais, nem nos de proce di mento

sumário, daí se entender que o proce -

di mento a ser seguido é o ordinário.

Se o Minis tério Público opinou

no feito foi devido ao fato de que no

caso sub judice tem aplicação o art.

82, I, do CPC, pois, se o objetivo da

causa petendi fosse exclu si va mente a 

emissão de passa portes para os

menores e não houvesse a possi bi li -

dade concreta de estes viajarem aos

Estados Unidos, desne ces sária seria

a inter venção do Minis tério Público

neste feito.

O i lustre repre sen tante do

Minis tério Público de segundo grau

tem o enten di mento de que o presente 

feito percorreu a trami tação dos

proce di mentos especiais de juris dição 

vo lun tár ia .  Não entendo dessa

maneira, mas, se correto estiver o

enten di mento minis te rial, também é

verdade que “O artigo 1.109 do CPC

autoriza a inobser vância do critério da

legali dade estrita relati va mente à ativi -

dade proces sual nos proce di mentos

de juris dição volun tária, não podendo, 

porém, alcançar o direito material”

(RJTAMG 51/126).

Nesse sentido, verificou-se

pelo proces sado que o deferi mento da 

expedição dos passa portes para os

menores importou, direta ou indire ta -

mente, na autori zação para a genitora

viajar com os f i lhos comuns do

agravante e da agravada. 
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Deve ser sal ien tado neste
momento que a menci  o  nada
expedição de passa portes ou autori -
zação para viajar não obedeceu as
prescri ções consti tu ci o nais – proces -
suais: a) não se obedeceu ao disposto 
no artigo 5º, LV, da CF, segundo o qual 
“aos litigantes, em processo judicial
ou adminis tra tivo, e aos acusados em
geral são assegu rados o contra di tório
e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”; b) não se
obedeceu aos requi sitos neces sá rios
à concessão da liminar: fumus boni
juris e periculum in mora; c) o deferi -
mento da liminar postu lada não foi
prece dido da oitiva do agravante, o
que torna insus ten tável o despacho
agravado; d) infringiu-se, igual mente,
o contido no art. 5º, I, da CF, segundo
o qual “homens e mulheres são iguais
em direitos e obriga ções, nos termos
desta Consti tu ição”; e) se pai e mãe
possuem, conjun ta mente, o pátrio
poder sobre os filhos, em caso de
viagem destes para o exterior, é indis -
pen sável a anuência de ambos,
conforme se vê nos arts. 84 e 85 da
Lei n. 8.069/90.

Traz-se aos autos enten di -
mento juris pru den cial do Tribunal de
Just iça de Santa Catar ina, que
entendo aplicável à solução do caso in 
specie:

“A concessão de l iminar
indepen den te mente de ouvida da
parte contrária só se justi fica quando o 
togado verificar que aquela sendo
citada, poderá torná-la ineficaz,

hipótese em que deverá declinar os
motivos do seu conven ci mento.
Silente o ato inter lo cu tório a esse
respei to ,  o  decisum  não pode
persistir” (AI n. 1997.005120-4, rel.
Des. Francisco Oliveira Filho).

Porque o presente recurso de
agravo de instru mento objetiva exclu -
si va mente a suspensão do decisório
impug nado, deixa-se o mérito para a
ação principal.

Ante o exposto, conhece-se do
agravo de instru mento, dando-se-lhe
provi mento.

É o voto.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
a Segunda Câmara Civil, à unani mi -
dade de votos, resolve conhecer do
recurso e dar- lhe prov i  mento,
cassando-se a decisão agravada e
deter mi nando-se o imediato recolhi -
mento dos passa portes até decisão
final de mérito.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Luiz Carlos Freyes leben e
Jorge Schaefer Martins. Lavrando
parecer,  pe la douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, o Exmo. Sr. Dr. 
Antônio Gercino Ramos de Medeiros.

Florianópolis, 7 de novembro de 2002.

Mazoni Ferreira,

Presidente;

Monteiro Rocha,

Relator.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2002.012640-9, DE CAMBORIÚ

Re la tor: Des. Monteiro Rocha

Agravo de instru mento – Subs ti tu ição da prova teste mu nhal –
Hipó teses legais do art. 408 do CPC – Ausência – Modi fi cação das
teste mu nhas até cinco dias antes da audiência – Possi bi li dade –
Prejuízo proces sual inocor rente – Apli cação do prin cípio cons ti tu ci -
onal-proces sual de igual dade entre as partes – Inter pre tação literal
da lei – Injus tiça – Inter pre tação siste má tica à luz do direito e da
justiça – Possi bi li dade e neces si dade – Despacho reformado –
Recurso provido.

À luz da in ter pre ta ção sis te má ti ca do di re i to, a subs ti tu i ção

de tes te mu nhas pode ser fe i ta an tes dos cin co dias an te ri o res à au -

diên cia, mes mo fora das hi pó te ses le ga is do art. 408 do CPC, sob

pena de prejuízo e injustiça às partes.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Agra vo de Instru men to n.
2002.012640-9, da co mar ca de Cam -
bo riú, em que é agra van te José da Sil va 
e agra va da Sul ca ta ri nen se Mi ne ra ção, 
Arte fa tos de Ci men to, Britagem e
Construções Ltda.:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Ci vil, por vo ta ção unâ -
ni me, co nhe cer do re cur so e dar-lhe
provimento.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

José da Silva, quali fi cado nos
autos, por inter médio de advogado,
interpôs recurso de agravo de instru -
mento contra decisão profe rida nos
autos da ação de reparação de danos
morais, estéticos e patri mo niais,

movida contra Sulca ta ri nense S.A. e
que indeferiu substi tu ição de teste -
munha, sob a alegação de que o fato
ensejador não está previsto no art.
408 do CPC, conforme se vê abaixo:

“Indefiro, pois o motivo não
está previsto no art. 408 do CPC.

“No prazo de 5 dias escla reça
quando a teste munha retor nará à
Comarca, sob pena de restar preju di -
cada a produção de prova”.

Alega o agravante que havendo 
interesse da parte em substi tuir
alguma teste munha constante no rol,
tal pedido há de ser deferido se
houver lapso razoável para referida
substi tu ição. Sendo assim, postulou o
efeito suspen sivo ao presente agravo, 
a modifi cação do decisum objur gado,
com o conse qüente deferi mento da
substi tu ição de uma teste munha
arrolada.
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Em despacho, às fls. 54 e 55, o
eminente re l .  Carstens Köhler
indeferiu a carga ativa buscada.

Conforme certidão, à fl. 58, a
parte agravada deixou de apresentar
contra-razões.

É o relatório.

I — Voto

O art. 408 do CPC arrola os
casos em que a parte pode substi tuir a 
teste munha “depois de apresen tado o
rol, de que trata o artigo antece dente”.

O advérbio “só”, aludido no art.
408 do CPC, deve ser enten dido em
termos: a substi tu ição é livre, se feita
pelo menos cinco dias antes da
audiência (RT 522/83), mesmo fora
dos casos menci o nados no art. 408 do 
CPC (RT 579/123).

Traz-se aos autos enten di -
mento doutri nário aplicável ao caso
vertente:

“Se o rol for apresen tado antes
do quinto dia prece dente à data de
audiência, poderá a parte, até o
advento do termo legal de incidência
da norma restri tiva, substi tuir livre -
mente a teste munha. Como exemplo,
não é rara a apresen tação do rol na
contes tação ou na réplica, dentre
outros petitó rios de momento anterior
previsto no preceito. Tornar-se-ia esse 
rol imutável, só cabendo a substi tu -
ição da teste munha nos casos
expressos no art. 408? Irrefu ta vel -
mente, a resposta é negativa, pois o
rol anteci pa da mente apresen tado não
se submete à limitação do art. 408”
(João Carlos Pestana de Aguiar,
Comen tá rios ao Código de Processo

Civil, São Paulo, Editora Revista dos
Tribu nais, vol. IV, ano 1977, p. 324).

Por ser indis pen sável a
aplicação do princípio da igual dade
proces sual entre as partes, sem
qualquer prejuízo a elas, o pleito
recursal deve ser deferido.

Quando chamado a resolver
problema idêntico ao do caso sub
examine, o egrégio Tribunal de Justiça
do Estado de Santa Catarina, em
acórdão lavrado pelo eminente Des.
Pedro Manoel Abreu, decidiu o
seguinte:

“Substi tu ição de teste mu nhas.
Não-ocorrência das hipóteses do art.
408 do Código de Processo Civil.
Apresen tação das teste mu nhas substi -
tutas cinco dias antes da audiência.
Ausência de prejuízo à parte contrária.
Inter pre tação teleo ló gica do preceito
legal. Nada impede a substi tu ição de
teste mu nhas fora dos casos do art.
408 do Estatuto Proces sual se respe i -
tado o prazo-limite de cinco dias
antece dentes à audiência. Embora a
inter pre tação literal não autorize, a
teleo ló gica impõe o acolhi mento da
substi tu ição em não havendo surpresa 
e, logo, prejuízo à parte ex adversa”
(AI n. 2001.013372-5, de Joaçaba).

Em decor rência do racio cínio
exposto, reforma-se o ato judicial
impug nado de fl. 12 e, em conse -
qüência, defere-se a substi tu ição da
teste munha,  conforme o p le i to
recursal.

É o voto.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
esta Segunda Câmara de Direito Civil, 
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à unani mi dade, conhece do recurso e
dá-lhe provi mento.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Luiz
Carlos Freyes leben.

Florianópolis, 5 de junho de 2003.

Mazoni Ferreira,

Presidente com voto;

Monteiro Rocha,

Relator.

APELAÇÕES CÍVEIS

APELAÇÃO CÍVEL N. 2002.022453-2, DA CAPITAL (FÓRUM DISTRITAL
DO ESTREITO)

Re la tor: Des. Monteiro Rocha

Apelação cível — Ação de inde ni zação por perdas e danos —
Acidente ocor rido no inte rior de trans porte cole tivo urbano —
Perda do quarto dedo da mão esquerda — Respon sa bi li dade pelo
fato do serviço — Respon sa bi li dade contra tual civil e consu me rista
— Caráter obje tivo — Deveres de segu rança e inco lu mi dade —
Obri gação de resul tado — Perda de membro — Danos morais envol -
vendo ofensa bioló gica e esté tica — Quan ti fi cação — Livre arbí trio
judi cial — Sentença confir mada — Reclamo desprovido.

Nos contratos de trans porte, a respon sa bi li dade civil do
trans por tador rela ti va mente aos passa ge iros é obje tiva e de resul -
tado, tendo como fim a segu rança e a inco lu mi dade destes.

Tendo a empresa de trans porte urbano, com o seu proceder,
dece pado o quarto dedo da mão esquerda da passa geira, quando
esta ainda iniciava a sua trans po sição para a rua, acar re tando nesta 
danos bioló gicos, esté ticos e psico ló gicos, descum priu com a sua
obri gação de zelar pela segu rança e inco lu mi dade daquela.

Os contratos de trans porte de passa ge iros firmados com
empresas de trans porte cole tivo, ainda que despidos de maiores
forma li dades, são regidos pelo Código de Defesa do Consu midor.
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Os danos psico ló gicos decorrem da intensa dor íntima expe ri -
men tada, os bioló gicos — perda do dedo anelar –, os esté ticos —
decor rentes da violação da harmonia corporal, tudo numa visão
unitária de dire itos morais. 

No re gi me aber to de quan ti fi ca ção dos da nos mo ra is, o li vre

ar bí trio ju di ci al está su bor di na do aos pa râ me tros ju ris pru den ci a is

ace i tos e numa re pri men da pe cu niá ria que aten te para os as pec tos

punitivo-retributivos da reprimenda.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel  n.
2002.022453-2, da co mar ca da Ca pi tal 
(Fó rum Dis tri tal do Estre i to — Vara de
Exce ção Cí vel), em que é ape lan te
Trans por tes Co le ti vos Estre la Ltda.,
sen do ape la da Eliana Pontes de Souza
Vitelli:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Ci vil, por vo ta ção unâ -
ni me, co nhe cer do re cur so e ne gar-lhe
provimento.

Custas na forma da lei.

1. Eliana Pontes de Souza
Vitelli, quali fi cada nos autos, por seu
advogado, propôs ação de reparação
de danos patri mo niais e extra pa tri mo -
niais com pedido de tutela anteci pada, 
contra Trans portes Coletivos Estrela
Ltda., objeti vando a conde nação da ré 
ao pagamento de R$ 10.315,14, a
título de danos patri mo niais, mais uma 
pensão mensal no valor de 5 salários
mínimos até a data em que comple -
taria 65 anos, e, final mente, 500 salá -
rios mínimos a título de danos morais.

Sustentou que, em data de
5-10-98, por volta das 20h55min,
embarcou no ônibus da reque rida, no

Terminal Urbano Cidade de Flori a nó -

polis, em direção ao bairro Abraão,

onde reside.

Prosse guiu argumen tando que

ao desem barcar do ônibus, em frente

à Farmácia 17 horas, na Rua João

Meirelles, sua aliança prendeu-se

numa peça solta do corrimão do

coletivo, acarre tando-lhe a decepação 

do seu dedo anular da mão esquerda,

em conse qüência do fato de que o

motorista e preposto da reque rida não 

esperou a sua descida integral do

ônibus (fl. 22).

Adici onou que foi levada ao

Hospital Regional de São José,

oportu ni dade em que foi subme tida a

uma cirurgia, objeti vando o reimplante 

do dedo, sem êxito.

Preco nizou que o ilícito lhe

propor ci onou danos de ordem moral e 

material (consis tentes em despesas

médico-hospi ta lares), inclu sive com

várias sessões de fisio te rapia, bem

como lucros cessantes, uma vez que

ficou impos si bi li tada de exercitar as

ativi dades intelec tuais que antes

desempenhava.

Ao final, postulou a proce -

dência do pedido formu lado.
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Valorou a causa e anexou
documentos.

Citada, a ré ofereceu contes -
tação, alegando que desco nhecia a
ocorrência do acidente. Prosse guiu
aduzindo que sua ativi dade não é de
risco, inocor rendo respon sa bi li dade
contra tual, que de qualquer forma
entende ser subje tiva. Impugnou,
ainda, uma a uma, as despesas
médicas, sob o argumento de que
poderiam ser cobertas pelo SUS,
afirmando que os danos morais, no
patamar pleiteado, são exorbi tantes.
Asseverou, enfim, que a pensão é
desca bida, não havendo prova da
incapa ci dade sobre vinda, nem de que 
a autora auferia 5 salários mínimos.

A tutela anteci pada foi indefe -
rida.

Houve réplica e audiência preli -
minar.

O feito foi saneado à fl. 125.

Em audiência de conci li ação,
coletou-se prova oral.

As partes apresen taram razões 
finais por memoriais escritos.

Entre gando a prestação juris di -
ci onal, o digno Togado singular julgou
parci al mente proce dente o pedido
inicial.

Incon for mada, Trans portes
Coletivos Estrela Ltda. interpôs
apelação, alegando que as teste mu -
nhas não presen ci aram o acidente,
sendo que não havia qualquer peça
solta no coletivo, não tendo culpa no
evento, pelo que preco nizou culpa
exclu siva da vítima. No mais, afirmou
que os danos morais foram fixados
em patamar exorbi tante.

Prepa rados e respon didos, os
autos aportaram nesta eg. Corte.

É o relatório. 

2. O recurso objetiva reformar a 
sentença no tocante à respon sa bi li -
dade civil, à atribu ição de culpa e à
quanti fi cação dos danos morais.

Pelo documento de f l .  32,
verifica-se que a reque rente perdeu o
quarto quiro dác tilo esquerdo (falange
proximal) da mão esquerda — CID
568.1 –, em decor rência do acidente
ocorrido no ônibus menci o nado no
relatório deste julga mento.

Tal a gravi dade do acidente
sofrido pela autora que a ela foi
indicado proce di mento opera tório,
conforme se vê pelo documento de fl.
39, o qual revela que esta “apresenta
uma amputação traumá tica do 4º
dedo da mão esquerda, neces si tando
de cirurgia para a recons trução funci -
onal”.

Tratando sobre debi l i  dade
perma nente de membro, sentido ou
função, a Medicina Legal entende que 
“a debili dade perma nente é o enfra -
que ci mento perma nente da capaci -
dade funci onal e a debili dade transi -
tória não será, pois, de ser levada em
consi de ração. A lesão sofrida, para
ser  consi  de rada grave,  deverá
produzir um indubi tável enfra que ci -
mento do membro, sentido ou função,
de forma que essa debili dade preju -
dique efeti va mente ao ofendido.
Função veio substi tuir a palavra
órgão. A função não poderá existir
sem o órgão corres pon dente e este
poderá perma necer sem a respec tiva
função. Sentido refere-se às funções
especiais que atendem à vida de

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 117

JURISPRUDÊNCIA CIVIL SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO CIVIL



SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO CIVIL JURISPRUDÊNCIA CIVIL

relação” (Hilário Veiga de Carvalho e
outros, Compêndio de Medicina
Legal, São Paulo, Editora Saraiva,
1987, p. 105 e 106).

Como as disfun ções psico ló -
gicas acarretam problemas físicos,
estes acarretam problemas orgânicos
devido à interação psicos so má tica de
que é consti tuído o ser humano.
Assim, a reque rente demons trou a
neces si dade de acompa nha mento
psico ló gico e de trata mento fisio te rá -
pico, ambos objeti vando fazer com
que a autora d iminu ísse seus
problemas decor rentes do acidente.

Verifica-se, portanto, que a
autora sofreu inten sa mente danos
morais, sob a forma ampla de danos
bioló gicos, estéticos e psico ló gicos.

A respon sa bi li dade civil da
empresa que trans portou a apelada é
contra tual, devendo ser anali sada
pela doutrina e juris pru dência pátrias.

Solene ou não, o contrato de
trans porte de passa ge iros contém a
cláusula de incolu mi dade, conforme
se vê dos seguintes arestos:

— “Pela inco lu mi  dade do
passa geiro responde o condutor. Em
caso de acidente, é obrigado a reparar 
o dano sofrido pelo passa geiro” (RT
486/57).

— “Tratando-se de trans porte
de passa geiro, no contrato está ínsita
a cláusula de incolu mi dade, pela qual
o trans por tador se respon sa bi liza de
levar são e salvo o passa geiro ao seu
destino” (RT 491/63).

— “A respon sa bi  l i  dade da
empresa trans por ta dora de passa ge -
iros é de natureza contra tual, com

cláusula implí cita de garantia, dada a
obrigação de levá-los incólumes a seu 
destino” (RT 583/221).

Não obstante a irresig nação da
apelante, extrai-se dos autos que o
acidente ocorreu no ônibus quando a
apelada deixava o coletivo, mas dele
ainda não saíra comple ta mente,
tendo em vista que descia os degraus
de acesso à rua.

Nesse vért ice colhe-se do
teste munho prestado pela Sra. Cíntia
Vieira (fl. 144), que presen ciou os
fatos:

“Que a depoente desceu do
lado esquerdo do ônibus, sendo que a 
autora desceu do lado direito; que a
depoente desceu ao mesmo tempo
em que a autora, sendo que a deman -
dante engan chou a aliança em algum
parafuso solto no ônibus; que o
ônibus se encon t rava parado
enquanto a depoente e a autora
desciam; que o acidente aconteceu
em um ônibus da Compa nhia de
Trans portes Estrela”.

No mesmo diapasão informou
a Sra. Maria da Purifi cação do Nasci -
mento Vanderlei, também teste munha 
presen cial (fl. 145): 

“Que a depoente estava
descendo do ônibus no momento em
que aconteceu o acidente; que a
deman dante estava descendo do
ônibus também no momento em que
aconteceu o sinistro; que quando
desceu do ônibus a depoente ouviu
um barulho que não conse guiu identi -
ficar; que a depoente ao se virar notou 
a presença de objetos na escada do
ônibus, tendo a mesma os apanhado,
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momento em viu a autora segurando
a própria mão e pedindo socorro”.

Ocorrido o acidente no interior
do coletivo, ainda que iniciada a trans -
po sição para a rua, o caso sub judice
é de submeter-se às regras e aos
princí pios da respon sa bi li dade contra -
tua l ,  amoldando-se,  a inda,  ao
paradigma do contrato de trans porte,
no qual está ínsita a cláusula de
incolu mi dade dos passa ge iros. 

Em decor rência do elenco
proba tório trazido aos autos, é inarre -
dável a afirmação de que a empresa
apelante está obrigada civil mente a
reparar o dano causado à passa geira
apelada porque pela incolu mi dade do
passa geiro responde a empresa
trans por  ta  dora e em caso de
acidente, deve reparar a ofensa
sofrida pela passa geira. 

De outra banda, o Código de
Defesa do Consu midor  rege os
contratos de trans porte de passa ge -
iros firmados com empresas de trans -
porte coletivo, ainda que despidos de
maiores forma li dades (art. 3º).

Sobre a espécie preco niza
Cláudia Lima Marques, em seu
Contratos no Código de Defesa do
Consu midor, 2ª ed., RT, p. 124:

“Quanto aos contratos de
trans porte, desta ca ríamos o trans -
porte de pessoas ou de passa ge iros.
Este trans porte terrestre, por ônibus,
por carro, e menos freqüen te mente,
por trem, pode firmar-se por escrito ou 
não, bastando a conduta do consu -
midor ao subir no trans porte coletivo
para forma lizar o contrato, que se
regulará geral mente por condi ções
gerais afixadas ou não no coletivo.

“O contrato de trans porte de
passa ge i ros é um contrato de
prestação de serviços, uma obrigação 
de resul tado. Neste caso a carac te ri -
zação do profis si onal trans por tador
como forne cedor não é difícil, nem a
do usuário do serviço, seja qual for o
fim que pretende com o deslo ca -
mento, como consumidor”.

Assim, emerge do art. 6º, I, do
Diploma Consu me rista que “são
direitos básicos do consu midor, a
proteção da vida, saúde e segurança
contra os riscos provo cados por
práticas no forne ci mento de produtos
e serviços consi de rados perigosos ou
nocivos”. 

O art .  14 daquele mesmo
Codex, que estabe lece a respon sa bi li -
dade pelo fato do serviço reza que “o
forne cedor de serviços responde,
indepen den te mente da existência de
culpa, pela reparação dos danos
causados aos consu mi dores por
defeitos relativos à prestação dos
serviços, bem como por infor ma ções
insufi ci entes ou inade quadas sobre
sua fruição e riscos” (grifei).

A respon sa bi li dade pelo fato do
serviço tem por premissa básica o
dever de segurança, que abrange a
fase pré-contra tual e se estende à
fase pós-contra tual. Especi fi ca mente
no que diz respeito aos contratos de
trans porte, o dever de segurança
reputa-se consubs tan ciado naquilo
que a doutrina designou de cláusula
de incolu mi dade, que decorre da
obrigação de custódia dos passa ge i -
ros.

Sobre a temática colaciono
l ição de Sérgio Cavalier i  Fi lho,
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Programa de Respon sa bi li dade Civil,
Malhe iros, 1997, p. 193 e 194: 

“Sem dúvida, a carac te rís tica
mais impor tante do contrato de trans -
porte é a cláusula de incolu mi dade
que nele está implí cita. A obrigação do 
trans por tador é de fim, de resul tado, e
não apenas de meio. Não se obriga
ele a tomar as provi dên cias e cautelas 
neces sá rias para o bom sucesso do
trans porte; obriga-se pelo fim, isto é,
garante o bom êxito. Tem o trans por -
tador o dever de zelar pela incolu mi -
dade do passa geiro na extensão
neces sária a lhe evitar qualquer acon -
tecimento funesto, como assinalou
Vivante, citado por Aguiar Dias. O
objeto da obrigação de custódia,
prossegue o mestre, é assegurar o
credor contra os riscos contra tuais,
isto é, pôr a cargo do devedor a álea
do contrato, salvo, na maioria dos
casos, a força maior” (grifei).

A respon sa bi li dade, portanto, é
objetiva porque o dever de custódia
impõe ao trans por tador os riscos
contra tuais (álea), em contra po sição
aos lucros que aufere com a explo -
ração do serviço, tanto mais perigoso,
quanto prestado no trânsito caótico
das grandes cidades.

À míngua de d ispo s ição
expressa, o mesmo enten di mento se
empres tava à inter pre tação do art.
1.056 do Código Civil de 1917, o que,
aliás, informou a edição da Súmula
161 do STF, para a qual “em contrato
de trans porte é inope rante a cláusula
de não indenizar”.

A Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, que estabe leceu o
novo Código Civil, aplicável subsi di a ri -

a mente à hipótese dos autos, dispõe,
em seu art. 734, que “o trans por tador
responde pelos danos causados às
pessoas t rans por  tadas e suas
bagagens, salvo motivo de força
maior, sendo nula qualquer cláusula
exclu dente da respon sa bi li dade”.

Num ta l  contexto e
reputando-se objetiva a respon sa bi li -
dade do trans por tador, de nenhuma
relevância qualquer menção à culpa
da empresa, senão para a apuração
do valor indeni za tório dos danos
morais.

Cumpre apenas perquirir a
ocorrência do dano e a existência de
nexo causal, resul tando arredada a
respon sa b i  l i  dade apenas nas
hipóteses de caso fortuito, força maior 
e fato da vítima.

A exceção de culpa da vítima,
nesse contexto, não merece guarida.

Como se sabe,  são as
seguintes as exclu dentes de respon -
sa bi li dade civil: a) caso fortuito; b)
força maior; c) fato de terceiro e d)
culpa exclu siva da vítima.

Objeti vando resolver o caso
sub judice, a exclu dente a ser anali -
sada é a da culpa exclu siva da vítima,
ora apelada.

Inexiste qualquer elemento
proba tório dando conta de que a
vítima deu causa ao seu próprio infor -
túnio. Aliás, existe falta de lógica a
essa razão recursal, não só porque
contraria o instinto de preser vação
corpórea que possu ímos, como
também pelo fato de que o ônibus, no
qual se acidentou a apelada, estava
em péssimo estado de conser vação.
Não há prova, nem mesmo é crível
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que a apelada tenha deixado o
coletivo de forma tão violenta e desle i -
xada a ponto de negli gen ciar o próprio 
corpo e decepar seu dedo. Esse
estado de conser vação foi o fato
deter  mi  nante que acarretou o
acidente.

A prova teste mu nhal produ zida
(fls. 144 a 146) atestou que o anel
anexado à fl. 24 engan chou num
parafuso ou em alguma outra peça
solta do ônibus, e a empresa tinha a
obrigação de deixar a passa geira sair
do ônibus sã e salva, em decor rência
da natureza jurídica do trans porte,
que é contrato-fim.

Em conse qüência, não se pode 
cogitar de culpa da vítima, mas sim de 
culpa exclu siva da empresa apelante,
que deverá indenizar a apelada.

Como restaram perfec ti bi li -
zados todos os elementos do ilícito
em apreço, a decor rência lógica é a
respon sa bi li dade civil da empresa
apelante e, decor ren te mente, a
obrigação de indenizar os danos
morais perpe trados contra a apelada.

Os danos morais, em sentido
amplo, abrangem os danos bioló -
gicos, os estéticos e os anímicos
(morais stricto sensu).

Os danos bioló gicos, inseridos
no conceito amplo de danos morais,
decorrem da perda ou da redução da
funci o na li dade somática, o que se
presume pela extir pação do dedo
anelar da mão esquerda da apelada.

Os danos estéticos, também
inseridos na conce i tu ação de danos
morais, emergem da vulne ração à
harmonia do corpo do humano, consi -
de rado em seu conjunto, o que se

reputa consi de ra vel mente preju di cado 
pela decepação de um dedo.

Os danos morais consistem na
reper cussão psico ló gica da mutilação
ocorrida, não ensejando qualquer
dificul dade presumir que a apelada
experi mentou intenso sofri mento pela
perda do dedo anelar esquerdo.

Não bastasse isso, o boletim de 
ocorrência (f l .  22) e os exames
médicos anexados com a inicial (fls.
23 a 45) são prova soberba de que a
passa geira do ônibus, em decor rência 
do ilícito prati cado pela empresa de
trans portes, sofreu danos morais na
ampli tude descrita anteri or mente.

O nexo causal é o vínculo
existente entre a ação ou omissão do
ind ig i  tado ofensor  e os danos
ocorridos com a vítima, de modo que
se possa dizer que o resul tado produ -
zido nessa foi inques ti o na vel mente
propor ci o nado por aquele.

Na hipótese, indene de dúvidas 
que os danos foram produ zidos pela
empresa trans por ta dora, no interior do 
coletivo, conforme os depoi mentos
acima trans critos (fls. 144 a 146).

Tendo a empresa reque rida
prati cado ilícito contra a reque rente,
que resultou em problemas bioló -
gicos, estéticos e psico ló gicos para
ela, a decor rência lógica é a respon -
sa bi li dade civil da empresa, com a
conse qüente obrigação de reparar os
danos.

Acolhido por nossa legis lação o 
regime aberto de quanti fi cação dos
danos morais, o livre arbítrio judicial
está subor di nado aos parâme tros das
posições econô mica e social das
partes, a inten si dade do dolo ou da
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culpa do agente, a reper cussão da
ofensa e, princi pal mente, uma repri -
menda pecuniária que atente para os
aspectos punitivo-retri bu tivos da
medida.

Nesse vértice firmou o Superior 
Tribunal de Justiça:

“O valor de indeni zação por
dano moral sujeita-se ao controle do
Superior Tribunal de Justiça, sendo
certo que, na fixação da indeni zação a 
esse título, recomen dável que o
arb i t ra  mento se ja fe i to  com
moderação, propor ci o nal mente ao
grau de culpa, ao nível socio e co nô -
mico do autor e, ainda, ao porte
econô mico do réu, orien tando-se o
juiz pelos crité rios sugeridos pela
doutrina e pela juris pru dência, com
razoa bi li dade, valendo-se de sua
experiência e do bom senso, atento à
reali dade da vida e às peculi a ri dades
de cada caso” (REsp n. 240.441/MG,
rel. Min. Sálvio de Figue i redo Teixeira, 
DJU 5-6-2000, p. 172).

A apelante asseverou que a
indeni zação, fixada em R$ 30.000,00,
é demasiada, no que não lhe assiste
razão.

A ofensa foi grave, uma vez
que resultou na extir pação de um
membro; o grau de culpa foi consi de -
rável, tendo em vista que a apelante
não respe itou a incolu mi dade física

da apelada; o ônibus era antigo,
possu indo peças soltas em seu inte -
rior (fls. 144 a 146), o que revela
manifesto descaso da apelante com
a integri dade física de seus passa ge -
iros; o quantum fixado em favor da
apelada apenas lhe servirá para
compensar a dor sofrida, como um
lenitivo; o estabe le ci mento apelante
é empresa sólida e tem condi ções de
ressarcir a vítima; o mister dissu a sivo 
da repri menda, com rigor, recla maria
até mesmo indeni zação superior, o
que ora não se procede à míngua de
recurso  da  par te  in te res  sada
(vedação da refor matio in pejus). 

3. Conclusão

Ante o exposto, voto pelo
despro vi mento do apelo.

Nos termos do voto do Relator,
à  unani  mi  dade,  esta Segunda
Câmara de Direi to Civ i l  decide
conhecer do recurso e negar-lhe
provi mento. 

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Luiz
Carlos Freyes leben.

Florianópolis, 12 de junho de 2003

Mazoni Ferreira,

Presidente, com voto;

Monteiro Rocha,

Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2002.017316-4, DE SÃO JOSÉ

Re la tor: Des. Luiz Carlos Freyesleben

Proces sual civil. Cobrança de despesas condo mi niais. Contrato
de compro misso de compra e venda. Entrega das chaves do imóvel já
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efeti vada. Promis sário comprador na posse direta do bem. Ação
proposta contra o promi tente vendedor. Ilegi ti mi dade passiva ad
causam eviden ciada. Extinção do processo, sem julga mento do mérito

É do pro mis sá rio com pra dor, se já in ves ti do na pos se do imó -

vel, a res pon sa bi li da de pelo pa ga men to das des pe sas condominiais.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2002.017316-4, da co mar ca de São
José (2ª Vara), em que é ape lan te San -
t’a na Admi nis tra ção, Cons tru ção e
Incor po ra ção de Imó ve is Ltda. e ape la -
do Con do mí nio Royalle Residence:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Ci vil, por vo ta ção unâ -
ni me, co nhe cer do re cur so e dar-lhe
provimento.

Custas de lei.

I — Re la tó rio

Condo mínio Royalle Residence 
ajuizou ação de cobrança contra
Sant’ana Adminis tração, Construção
e Incor po ração de Imóveis Ltda.,
visando à cobrança de encargos
condo mi niais. Alegou que a acionada
é propri e tária do aparta mento n. 501
do Edi f íc io Royal le Residence,
situado na Rua Briga deiro Silva Paes,
n. 86, em Campinas, São José.

Disse que a ré, a partir de
fevereiro de 1999, deixou de pagar as
taxas condo mi niais, permi tindo que se
acumu lasse uma dívida no importe de
R$ 659,22. Daí haver reque rido a
proce dência do pedido, para recebi -
mento dos encargos vencidos e
vincendos, acres cidos de juros e de
correção monetária, mais multa legal,

custas proces suais e honorá rios
advoca tí cios.

Sant ’ana Admin is t ração,
Construção e Incor po ração de Imó -
veis Ltda. contestou. Suscitou preli -
minar de ilegi ti mi dade passiva ad
causam, afirmando haver vendido o
aparta mento a Samuel Wesley Elias,
entre gando-lhe, desde logo, a posse
direta do bem, conforme termo de
recebi mento das chaves encar tado
nos autos. Entre tanto, para sua
própria garantia, apenas reservou-se
o direito de passar a escri tura defini -
tiva do imóvel, para o compe tente
registro, depois do integral pagamento 
do preço; fato que, todavia, não exime 
o comprador, na posse direta do bem,
de respon sa bi li dade pelas obriga ções
contidas no contrato de compra e
venda, entre as quais pagar as taxas
condo mi niais. Por isso, requereu a
denun ci ação da lide a Samuel Wesley
Elias e a extinção do processo sem
julga mento do mérito, com a sua
exc lusão do pólo pass ivo da
demanda.

Houve réplica.

O Dr. Juiz de Direito julgou
anteci pa da mente a lide, arredou a preli -
minar de ilegi ti mi dade passiva, indeferiu
a denun ci ação da lide e condenou a
empresa Sant’ana Adminis tração,
Construção e Incor po ração de Imóveis
Ltda. ao pagamento das taxas condo mi -
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niais vencidas e vincendas, acres cidas
de juros e de correção monetária, além
da multa legal. Condenou-a, ainda, em
custas proces suais e honorá rios
advoca tí cios.

Incon for  mada,  Sant ’Anta
Adminis tração, Construção e Incor po -
ração de Imóveis Ltda. apelou, insis -
tindo na tese de ilegi ti mi dade passiva.
Alegou que, em seu ramo de ativi -
dade, uma vez concluída a edifi cação, 
legali zada nos órgãos compe tentes
da adminis tração municipal, entrega
as unidades aos promi tentes compra -
dores, a estes cabendo, daí em
diante, toda a respon sa bi li dade pelas
taxas resul tantes do uso do bem,
indepen den te mente da outorga da
escri tura pública de compra e venda,
que só lhes é passada quando
houverem quitado intei ra mente o
bem. Assim, se o adqui rente recebe a
coisa pronta para morar e dela passa
a usufruir, nada mais natural que, nos
termos do art. 12, § 4º, da Lei n.
4.591/64 (Lei de Condo mí nios e Incor -
po ra ções), passe a ser de sua respon -
sa b i  l i  dade todas as taxas que
disserem respeito ao condomínio.

Realçou que assim aconteceu
com todos os demais promi tentes
compra dores, nada havendo de ilegal
na trans fe rência daqueles ônus a
quem, efeti va mente, tem a posse
direta do bem. Daí concluir ter o autor
cometido equívoco ao colocá-la na
angula ri dade proces sual passiva,
quando quem ali deveria figurar é o
condô mino adqui rente e usuário direto 
do imóvel.

Sustentou, em caráter suces -
sivo, a obriga to ri e dade da denun ci -

ação da lide a Samuel Wesley Elias,
por força do art. 70, III, do CPC, e, por
isso, pleiteou a nulidade da sentença.

Houve contra-razões, contra -
riando as asser ções do apelo.

É o relatório.

II — Voto

Trata-se de recurso de
apelação inter posto por Sant’ana
Adminis tração, Construção e Incor po -
ração de Imóveis Ltda. da sentença
que, nos autos de ação de cobrança
que lhe move o Condo mínio Royalle
Residence,  condenou-a ao
pagamento dos encargos condo mi -
n ia is  acumu lados por  a t raso,
atinentes ao uso condo mi nial do
aparta mento n. 501. Pretende a recor -
rente que se declare sua ilegi ti mi dade
passiva, ou, suces si va mente, que se
anule o decisum vergas tado que
re je i tou a denun c i  ação da l ide
requisitada.

Tem razão a apelante; não
ostenta ela legiti mi dade para estar no
pólo passivo da ação. É que resul -
tando provado o fato de que a unidade 
vendida, sob a forma de finan ci a -
mento, para pagamento em presta -
ções mensais, foi entregue (termo de
entrega das chaves, fl. 59) em condi -
ções de habita bi li dade ao promis sário
comprador, passa a ser deste a
obrigação de pagar as taxas condo mi -
niais, indepen den te mente de registro
no cartório compe tente. Ademais, a
adminis tração do condo mínio já havia
emitido os boletos, relativos às taxas
do condo mínio, em nome do morador
do aparta mento (fls. 20 a 23). Assim,
tinha o autor inteira ciência de que a
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respon sa bi li dade pelo pagamento das 
taxas era já do morador do imóvel, no
caso o promissário comprador.

A questão está pacifi cada no
Superior Tribunal de Justiça:

“Civil e proces sual civil. Condo -
mínio. Cobrança de taxas condo mi -
niais. Promi tente comprador. Contrato 
não levado a registro. 

“A palavra ‘condô mino’, contida 
no caput do art. 12 da Lei n. 4.591/64
(quando diz que ‘cada condô mino
concor rerá nas despesas do condo -
mí nio’), pode ser eventu al mente inter -
pre tada como sendo outra pessoa
que não o propri e tário em nome de
quem a unidade autônoma esteja
regis trada no livro imobi liário.

“A despeito de ainda não ter
s ido reg is  t rado o contrato de
promessa de compra e venda, cabe
ao promi tente comprador de unidade
autônoma das obriga ções respe i -
tantes os encargos condo mi niais,
quando já tenha recebido as chaves e
passado a ter assim a dispo ni bi li dade
da posse, do uso e do gozo da coisa”
(STJ, REsp n. 135.122/RJ, rel. Min.
Cesar Asfor Rocha, j. 14-2-01). 

“Civil e proces sual civil. Condo -
mínio. Despesas comuns. Legiti mi -
dade passiva. Promi tente vendedor
ou promis sário comprador. Possi bi li -
dade.  Pecul i  a  r i  e  dades de fato.
Recurso provido.

“I – Na linha de prece dente da
Segunda Seção (EREsp n.
138.389/MG, DJ 13-9-99), a respon -
sa bi li dade pelas despesas de condo -
mínio pode recair tanto sobre o promi -
tente vendedor quanto sobre o

promis sário comprador, depen dendo
das circuns tân cias do caso concreto. 

“II – Uma vez compro vada a
posse e uso do imóvel pelo promis -
sário comprador, sobre ele deve recair 
a respon sa bi li dade pelas cotas de
condo mínio, indepen den te mente do
registro da promessa de compra e
venda no Cartório de Imóveis” (STJ,
REsp n. 247.288/MG, rel. Min. Sálvio
de Figue i redo Teixeira, j. 19-6-00).

“Proces sual civi l .  Recurso
especial. Despesas condo mi niais em
atraso. Ação de cobrança. Legiti mi -
dade passiva para a causa. Promi -
tente vendedor  e promis sár io
comprador.  Pecul i  a  r i  dades da
situação fática concreta. 

“Não desta cando o acórdão
recor rido qualquer peculi a ri dade, mas
tão-somente a ausência de escri tura
defini tiva em nome do promis sário
comprador e a falta de registro do
instru mento contra tual de promessa
de compra e venda de imóvel
celebrado entre as partes no cartório
compe tente, preva lece a legiti mi dade
do promis sário comprador para figurar 
no pólo passivo da ação pela qual se
visa à cobrança de cotas condo mi -

niais em atraso. Prece dentes da
Seção” (STJ, REsp n. 470.487/SP, rel. 
Min. Nancy Andrighi, j. 30-6-03).

A juris pru dência deste Tribunal
não destoa:

“Apelação c íve l .  Ação de
cobrança. Contrato de compro misso
de compra e venda. Defeito de repre -
sen tação. Não ocorrência. Contrato
não regis trado. Irrele vância. Taxa de
condo mín io.  Inadim p lênc ia.
Pagamento. Obrigação do promi tente
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comprador. Actio promo vida contra
promi tente vende dora. Ilegi ti mi dade
passiva ad causam confi gu rada.
Extinção do processo. Inteli gência do
art. 267, VI, do CPC. Recurso provido.

“É do promi tente comprador a
obrigação de pagar as taxas condo mi -
niais, ainda que não regis trado o
compro misso de compra e venda no
cartório imobi liário compe tente” (Ap.
Cív. n. 2001.015902-3, da Capital, rel.
Des. Wilson Augusto do Nasci mento,
j. 23-6-2003).

“Cobrança. Despesas condo mi -
n ia is .  Legi t i  mi  dade pass iva ad
causam. Contrato de compro misso de
compra e venda.  Ausência de
averbação no registro de imóveis.
Posse e uso do promi tente comprador 
compro vados. Respon sa bi li dade do
possu idor. Prece dentes do STJ.
Matér ia pacíf ica nesta Câmara.
Recurso prov ido”  (Ap.  Cív.  n .
2000.009510-9, de São José, rela.
Desa. Maria do Roccio Luz Santa
Ritta, j. 7-5-02).

Desse modo, resulta evidente a 
ilegi ti mi dade da ré Sant’ana Adminis -
tração, Construção e Incor po ração de

Imóveis Ltda. para figurar no pólo
passivo da demanda, devendo dele
ser excluída com a extinção do
processo sem julga mento do mérito,
nos termos do art. 267, VI, do CPC.

Condeno o Condo mín io
Royalle Residence em custas proces -
suais e honorá rios advoca tí cios, que
fixo em R$ 500,00, à vista do engas -
tado no § 4º do artigo 20 do Código de 
Processo Civil, obser vado o que
consta das alíneas a, b e c do § 3º do
mesmo artigo. 

É como voto.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
deram provi mento ao recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Monteiro Rocha.

Florianópolis, 11 de setembro de 2003.

Mazoni Ferreira,

Presidente, com voto;

Luiz Carlos Freyesleben,

Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 1998.006264-0, DE BRUSQUE

Re la tor: Des. Jorge Schaefer Mar tins

Apelação cível. Contrato de seguro. Ação do segu rado contra
o segu rador. Pres crição ânua. Inad mis si bi li dade após a vigência do
Código de Defesa do Consu midor. Inte li gência do artigo 27 do
Codecon. Pres crição qüin qüenal.

Pres crição acolhida em primeiro grau. Extinção do processo
com julga mento do mérito (artigo 269 do CPC). Reforma em
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segundo grau. Apli cação do artigo 515, § 3º, do CPC. Questão
exclu si va mente de direito, e causa em condi ções de imediato julga -
mento. Possi bi li dade.

Furto de veículo. Inde ni zação pelo valor da apólice.

Havendo perda total do bem segu rado o valor da inde ni zação
deve ser o cons tante na apólice.

Pro vi men to do re cur so.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
1998.006264-0, da co mar ca de Brus -
que (2ª Vara), em que é ape lan te Trans -
por ta do ra Azam bu ja e ape la da
Han no ver Paulista Seguros S.A.:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Ci vil, por una ni mi da de
de vo tos, dar pro vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei.

I – Re la tó rio

Transportadora Azambuja Ltda.
intentou ação ordinária de cobrança
contra Hannover Paulista Seguros S.A.
reque rendo, em decor rência de furto de
veículo, a comple men tação da quantia
paga pela segura dora, consi de rando-se
como devido o valor previsto em apólice.

Ci tada,  a  ré  contestou o
pedido, argüindo a prescrição ânua e,
no mérito, a limitação da indeni zação
ao valor comer cial do veículo.

Houve réplica.

Procedeu-se à audiência, na
qual ,  in f ru  t í  fera a conci  l i  ação,
apresen taram alega ções finais as
partes.

Em seguida, proferiu sentença
o Magis  t rado a quo  em que,
acolhendo a preli minar susci tada,
julgou extinto o processo com funda -
mento no artigo 269, IV, do Código de
Processo Civil, conde nando a autora
ao pagamento de custas proces suais
e honorá rios advoca tí cios em 10%
(dez por cento) sobre o valor da
causa.

Incon for  mada,  apelou a
vencida, reite rando os argumentos
expostos no trans curso proces sual.

Com as contra-razões, ascen -
deram os autos a esta Corte.

II – Voto

O incon for mismo da apelante
baseia-se no reconhe ci mento em
primeiro grau da prescrição ânua, o
que ocasi  onou a ext inção do
processo.

Anali sando os autos verifico
que a indeni zação paga pela segura -
dora referente ao furto do veículo
deu-se em 26-4-96,  mediante
depósito bancário, ao passo que a
ação fo i  proposta em 16-6-97,
demons trando que entre o conhe ci -
mento do fato ensejador da ação e a
sua propo s ição decorreu lapso
superior a um ano.
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No entanto, em que pese o
acolh i  mento em sentença da
prescrição ânua, prevista no artigo
178, § 6º, II, do Código Civil, entendo
que nas ações do segurado contra a
segura dora deve-se obedecer à legis -
lação especí fica atinente à relação
jurídica estabe le cida entre as partes,
qual seja, de consumo, conso ante
dispo sição expressa no artigo 3º, § 2º, 
do Código de Defesa do Consu midor.

O artigo 14 da Lei n. 8.078/90
prevê que o forne cedor – quali dade na 
qual  se insere a segura dora –
responde por danos causados aos
consu mi dores por defeitos relativos à
prestação dos serviços, bem como por 
infor ma ções insufi ci entes ou inade -
quadas sobre sua fruição e riscos.

Tendo em vista o dispo si tivo
supra ci tado e sabendo-se que a
apelante busca o pagamento de
indeni zação pelo valor previsto na
apólice e não no de mercado, resta
evidente que a ação proposta tem por
funda mento o defeito da prestação,
uma vez que a segurada esperava
resul tado diverso do recebido.

Outrossim, deve ser aplicada
na hipótese a prescrição de cinco
anos prevista no artigo 27 do Código
de Defesa do Consu midor, conso ante
enten di mento que vem sendo sufra -
gado por esta Câmara, nestes termos:

Omissis.

“É de cinco anos o prazo
prescri ci onal da pretensão indeni za -
tór ia  do segurado em face do
segurador, conforme o art. 27 do
Código de Defesa do Consu midor,
estando nesta parte derro gado o art.
178, § 6º, do Código Civil (Agravo de

Instru mento n. 2002.005709-1, de
Itajaí, rel. Des. Monteiro Rocha, j.
29-5-2002).

Afastada a pre l i  minar,  de
sal ientar  que o presente caso
enquadra-se na hipótese prevista no
art igo 515, § 3º,  do Código de
Processo Civil, norma de aplicação
imediata, estando a permitir o julga -
mento da lide por este grau de juris -
dição.

Isso por girar em torno de
contro vérsia que se resume à questão 
puramente de direito, uma vez que a
segurada, benefi ciária em contrato de
seguro, busca a indeni zação pelo
veículo furtado no valor previsto em
apólice e não no valor médio de
mercado atribuído ao bem.

Além disso, os autos estão em
plenas condi ções de apreci ação ante
a desne ces si dade de demais provas,
conforme manifes tado em audiência
pelas próprias partes, que igual mente
pugnaram pelo julga mento anteci -
pado e apresen taram alega ções
finais.

Além disso, embora não tenha
sido extinto o processo com base no
artigo 267 do Código de Processo
Civil, a extensão do efeito devolu tivo
deve ser  ampl iada de modo a
alcançar os feitos concer nentes à
prescrição, uma vez que a causa,
além de versar sobre matéria exclu si -
va mente de direito, está em condição
tal que autoriza o julga mento anteci -
pado.

Nesse sentido, trans crevo dos
ensina mentos de José Rogério Cruz e 
Tucci:
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“Ass im,  se porven tura a

sentença acolhe, em julga mento

liminar, a argüição de decadência ou

de prescrição, dúvida não pode haver

no sentido de que, ao proferi-la, o juiz

não se encontra em condi ções de

soluci onar qualquer outra questão de

mérito, ‘além daquela concer nente à

decadência ou prescrição, de sorte

que apenas esta se devolve ao conhe -

ci mento do tribunal; se a apelação for

provida, o feito terá de prosse guir, na

instância inferior, a sua marcha

normal, para exame oportuno dos

demais aspectos do meritum causae.

Extinto que seja o processo, por

decadência ou prescrição, nos termos 

do art. 329, combi nado com o art. 269, 

IV, o tribunal só poderá passar a

outras questões de mér i to nas

hipóteses em que se teria aberto

ensejo ao julga mento anteci pado da

lide pelo Juízo a quo, segundo o artigo 

330, ou, quando já real i  zada a

audiência de instrução e julga mento”

(sem grifo no original) (Linea mentos

da nova reforma do CPC. 2ª ed., rev.,

atual. e ampl., São Paulo: Editora

Revista dos Tribu nais, 2002, p. 96).

Em idêntico sentido, já se

manifestou o Superior Tribunal de

Justiça:

“Processo civil. Prescrição

afastada no segundo grau. Exame

das demais questões no mesmo

julga mento. Possi bi li dade, desde que

sufici en te mente debatida e instruída a 

causa. Diver gência doutri nária e juris -

pru den cial. Exegese do art. 515,

caput, CPC. Prece dentes do tribunal e 

do Supremo Tribunal Federal. Lei n.

10.352/2001. Intro dução do § 3º do
art. 515. Embargos rejeitados.

“I — Refor mando o tribunal a
sentença que acolhera a preli minar de 
prescr ição,  não pode o mesmo
ingressar no mérito propri a mente dito, 
sa lvo quando suf ic i  en te  mente
debatida e instruída a causa. 

“ I I  — Nesse caso, encon -
trando-se ‘madura’ a causa, é permi -
tido ao órgão ad quem adentrar o
mérito da contro vérsia, julgando as
demais questões, ainda que não
apreci adas direta mente em primeiro
grau.

“III — Nos termos do § 3º do art. 
515, CPC, intro du zido pela Lei n.
10.352/2001, ‘o tribunal pode julgar
desde logo a lide, se a causa versar
questão exclu si va mente de direito e
estiver em condi ções de imediato
julga mento” (EREsp n. 89240/RJ, rel.
Min. Sálvio de Figue i redo Teixeira, j.
em 26-3-02).

Consi de rada a admis si bi li dade
do artigo 515, § 3º, do Código de
Processo Civil, ao caso em epígrafe,
passo ao exame do mérito.

É posição uníssona desta Corte 
que ocorrendo a perda total do bem a
indeni zação deve ser aquela disposta
na apólice, posto que o prêmio pago
pelo segurado é calcu lado com base
no valor integral contra tado.

Nesse diapasão:

“Civil – Contrato de seguro –
Furto de veículo – Perda total –
Obrigação de indenizar pelo valor da
apólice – Valor médio de mercado –
Inadmis si bi li dade – Exegese dos arts.
1.458 e 1.462 do Código Civil –
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Aplicação do Código de Defesa do
Consu midor  –  Inex is  tênc ia de
litigância de má-fé – Ausência dos
pressu postos legais.

“Compro vada a perda total do
veículo segurado em decor rência de
furto, assim como o pagamento do
prêmio pelo segurado, o valor da
indeni zação deve corres ponder ao
contra tado na apólice, sobre o qual é
calcu lado e cobrado o prêmio, de
acordo com a dicção dos arts. 1.458 e
1.462 do Código Civil, indepen den te -
mente do valor médio de mercado do
bem” (Ap. Cív. n. 2001.002023-3, de
Sombrio, rel. Des. Luiz Carlos Freyes -
leben).

Nesse contexto, voto pelo
provi mento do recurso, afastando a
prescrição e acolhendo, no mérito, o
pedido inicial .  Isto deter mina a

inversão do ônus sucum ben cial,
compe tindo à apelada o pagamento
das custas e despesas proces suais,
além de honorá rios advoca tí cios, os
quais são fixados em 15% (quinze por 
cento) sobre o valor da conde nação.

III – De ci são

Ante o exposto, deu-se provi -
mento ao recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Monteiro Rocha.

Florianópolis, 24 de abril de 2003.

Mazoni Ferreira,

Presidente, com voto;

Jorge Schaefer Martins,

Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2001.017969-5, DA CAPITAL

Re la tor: Jorge Schaefer Mar tins

Con tra to de re ser va de área para lo ca ção ce le bra do por pes -

soa fí si ca. Pos te ri or efe ti va ção da lo ca ção por pes soa ju rí di ca. Ação

de res ci são con tra tu al atin gin do am bos os con tra tos de sen ca de a da

pela pri me i ra, com base em su pos ta ile ga li da de do pré-con tra to. Ile -

gi ti mi da de ati va para a ca u sa. Extin ção do pro ces so. Ape la ção. Con -

tra to pre pa ra tó rio es ta be le ci do para ga ran tir os in te res ses da pes soa

ju rí di ca. Con tra to de fi ni ti vo que abar ca o pre li mi nar for man do nova

relação entre locadora e locatária. Sentença confirmada.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel  n.
2001.017969-5, da co mar ca da Ca pi tal
(Fó rum do Estre i to – Vara de Exce ção
Cí vel), em que é ape lan te Si mo ne Bit ten -

court de Sou za e ape la da Ma desc
Cen ter Admi nis tra do ra de Bens S.C.
Ltda.:
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ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra Ci vil, por una ni mi da de, ne gar pro -
vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei.

I – Re la tó rio

Simone Bitten court de Souza
intentou ação de rescisão contra tual
cumulada com outros pedidos contra
Madesc Center Adminis tra dora de
Bens S.C. Ltda., alegando que, em
14-7-97, celebrou com a ré contrato
de reserva de área para locação,
efetu ando o pagamento de R$
6.600,00 (seis mil e seiscentos reais).

Asseve rando que a sala locada 
vinha sendo utili zada antes da assina -
tura do contrato de locação, sustentou 
que o valor pago no contrato preli -
minar não passou de adian ta mento de 
aluguel, violando o disposto nos
artigos 20 e 43, III, ambos da Lei n.
8.245/91, invali dando o negócio
jurídico.

Susten tando a ilega li dade da
cobrança, postulou a rescisão dos
contratos; a resti tu ição do valor pago,
devida mente atuali zado; o pagamento 
da multa contra tual, além daquela
prevista no inciso III do artigo 43 da
Lei n. 8.245/91, e, por derra deiro, o
ressar ci mento por perdas e danos.

Juntou documentos às fls. 18
a 61.

Citada, a ré apresentou contes -
tação, aduzindo, preli mi nar mente,
ilegi ti mi dade passiva ad causam,
impos si bi li dade jurídica do pedido e
conde nação por litigância de má-fé.

À guisa de mérito, enfatizou a
legali dade da quantia desem bol sada

pela autora, ao argumento de que se
trata de res sperata, rebatendo, por
derra deiro, os demais pedidos formu -
lados na exordial.

Acostou documentos às fls. 86
a 554.

Nas fls. 556 a 578, a autora
impugnou a resposta e apresentou
documentos.

Após a manifes tação da ré
acerca dos documentos e da ausência 
de compo sição entre as partes na
audiência, o Juiz a quo, com base nos
artigos 295, II, e 267, § 3º, ambos do
Código de Processo Civil, indeferiu a
inicial por i legi ti mi dade ativa ad
causam, enten dendo que a ação
deveria ter sido desen ca deada pela
pessoa jur íd ica contra tante da
locação.

Outrossim, condenou a autora
ao pagamento das custas proces suais 
e honorá rios advoca tí cios, estes no
percen tual de 15% (quinze por cento)
sobre o valor da causa, obser vada a
concessão da assis tência judiciária
gratuita.

Incon for  mada,  apelou a
vencida, susten tando sua legiti mi dade 
at iva à consi  de ração de que o
contrato preli minar foi celebrado pela
pessoa física.

Com as contra-razões, ascen -
deram os autos a esta Corte.

II – Voto

A matéria discu tida no presente 
recurso de apelação impõe maiores
indaga ções a respeito dos requi sitos
neces sá rios para a apreci ação do
mérito da contenda.
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Com efeito, traz-se à baila os
comen tá rios de Joel Dias Figueira
Júnior, nestes termos:

“O trinômio proces sual, consti -
tuído pelos pressu postos proces suais, 
as condi ções da ação e o mérito da
causa,  forma o arcabouço do
processo civil moderno, tendo em
vista que nele residem as concep ções
básicas sobre insti tutos indis pen sá -
veis à obtenção do remédio proces -
sual articu lado pelos juris di ci o nados
no conse gui mento da tutela prestada
pelo Estado-juiz, sendo estas as
princi pais matérias postas como
objeto de análise ao órgão julgador.

Omissis.

“O alcance metodo ló gico do
exame destes três insti tutos encontra
resso nância teórico-prática no sentido 
de que a conca te nação inves ti ga tória
deve seguir (sempre que possível)
uma seqüência harmô nica, capaz de
levar o julgador ao conhe ci mento da
pretensão formu lada pelo autor na
peça inaugural, tornando-o habili tado
a dizer o direito.

“A inobser vância desta ordem,
depen dendo do caso, pode obstar o
juiz de conhecer val ida mente a
matéria de fundo, e, portanto, de
compor a lide. Diz-se conhe ci mento
válido do mérito da causa porque, se
faltar algum dos pressu postos de
consti tu ição e/ou desen vol vi mento
eficaz e regular do processo ou
alguma das condi ções da ação, a
última faceta do trinômio fica total -
mente preju di cada” (A metodo logia no 
exame do t r inômio proces sual :
pressu postos proces suais, condi ções
da ação e mérito da causa. Revista

Forense n. 327, Rio de Janeiro:
Forense, 1994, p. 51).

Mais adiante menciona que:

“Estes dois fenômenos forma -
dores do binômio pressu postos
proces suais e condi ções da ação
apresentam-se com elementos de
natureza profun da mente diversa e de
existência e confi gu ra ções indepen -
dentes, assim como sucede entre
ação e relação proces sual” (ob. cit., p. 
52).

E, ainda, é impor tante ressaltar
acerca da distinção:

“O Prof. Buzaid foi bastante
claro e objetivo ao tratar da matéria,
bem com (sic) na distinção feita com a 
legiti mi dade proces sual. Ensina que
‘[...] A expressão legiti mi dade de parte 
designa a titula ri dade da ação, isto é,
o sujeito ativo e passivo da lide. A
legiti mi dade ad processum é, diver sa -
mente, a idone i dade da pessoa para
agir em juízo. Quem não tem o livre
exercício dos seus direitos não pode
parti cipar da relação proces sual
senão repre sen tado, assis tido ou
autori zado conforme a lei que rege o

estado e a capaci dade [...]’” (ob. cit.,
p. 56).

Na hipótese, discute-se a
validade do contrato preli minar, ou
seja, aquele celebrado pela pessoa
física, o qual, por sua vez, inter fere na
locação celebrada pela pessoa
jurídica (contrato defini tivo), restando
evidente, em um primeiro momento, a
legiti mi dade das duas para atuar no
pólo ativo da demanda, cada qual em
relação ao contrato que f i rmou
perante a ré.
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Entre tanto, não se pode olvidar 
que o contrato preli minar foi celebrado 
para resguardar os interesses da
pessoa jurídica, a qual, por seu turno,
concluiu o negócio jurídico, ou seja, a
locação da sala comer cial.

A propó sito, acerca do assunto, 
enfatiza Sílvio de Salvo Venosa que:

“ [ . . . ]  pode às par tes não
parecer oportuno, possível ou conve -
ni ente contratar de forma defini tiva,
plena e acabada, mas será talvez
mais incon ve ni ente nada contratar,
sob pena de se perder toda essa
custosa fase prepa ra tória. Talvez
neces sitem as partes de completar
maiores estudos, aguardar melhor
situação econô mica ou remover
algum obstá culo que impeça, naquele 
momento, a contra tação. Nessas
premissas, partem os interes sados
para uma contra tação preli minar,
prévia, antevendo um futuro contrato.
Essas figuras antece dentes a um
contrato defini tivo tomam diversas
denomi na ções: contrato preli minar,
promessa de contrato, compro misso,
contrato prepa ra tório, pré-contrato
etc. Essa categoria engloba, desim -
por tando a denomi nação, todos os
acordos que antecedem a reali zação
de outro contrato; são eviden te mente
negócios jurídicos e como tal devem
ser  t ra tados.  Conven ções que
objet ivam a rea l i  zação de um
contrato, gerando deveres e obriga -
ções a uma ou a ambas as partes.
Nessas avenças, podem as partes
deter minar com maior ou menor
ampli tude as cláusulas que vão
constar do contrato defini tivo. Termi -
no lo gi ca mente, dizemos que, com o

contrato preli minar, as partes buscam
a conclusão de um contrato principal
ou defini tivo” (Direito civil. São Paulo:
Atlas, 2001, vol. 2, p. 376 e 377).

Ora, é cediço que as condi ções
da ação devem estar presentes na
época de sua propo si tura. Efeti va -
mente, no caso em tela, em que pese
o fato de estar a causa de pedir
calcada na suposta ilega li dade do
contrato preli minar, a relação jurídica
formada entre o locador e a locatária
(pessoa jurídica) incor porou aquela
referente à autora, tanto é que, além
da rescisão do contrato preli minar e a
resti tu ição do valor pago, foram postu -
ladas várias indeni za ções prove ni -
entes do contrato de locação, bem
como a multa contra tual estipu lada no
montante de 10% (dez por cento) da
anuidade dos alugueres.

A par disso, torna-se oportuno
destacar algumas lições a respeito da
legiti mi dade para a causa:

“A legiti mação para agir não se
confunde jamais com a titula ri dade
(ativa e passiva) da relação fática ou
jurídica deduzida em juízo. A legiti -
mação ad causam é especi fi ca mente
aquela que nos interessa no estudo
do Processo Civil, sem qualquer perti -
nência com a legiti mi dade de direito
substan cial.

“A legit i  mação para agir é
conce i tuada por Liebman como ‘[...]
perti nência da ação àquele que a
propõe e em confronto com a parte
contrá ria’, integrando a parte subje tiva 
da ação, ‘[...] isto é, a identi dade
daquele que propõe a demanda com
referência ao outro e a lesão de um
seu direito, que ele afirma existente, e
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possa pretender para si a provi dência
de tutela juris di ci onal deman dada nos
confrontos com aquele que fo i
chamado em juízo’.

“A titula ri dade do direito propria -
mente dito somente se verifica e
confirma com a prolação da sentença
mérito, onde o juiz, depois de analisar
os fatos e a norma jurídica aplicável à
espécie,  poderá af i rmar  quem
realmente tem razão, isto é, a quem
pertence a titula ri dade do direito
deduzido – se ao autor (titular da
ação) ou ao réu (titular do pólo
passivo).

“Escreve Attardi que se trata de 
uma condição de reconhe ci mento, ao
autor, da legiti mação de agir pela
titula ri dade de um direito que alega
ter, mas não que seja efeti va mente o
titular deste direito. É justa mente aos
que possuem esta quali dade subje tiva 
para agir que a lei confere a legiti -
mação para a causa.

[...]

“Buscando uma expli cação
com funda mento da l ide (como
situação de existência própria e que
justi fica o processo), escreve com
mui ta propr i  e  dade Humberto
Theodoro Jr., fulcrado na lição de
Amaral Santos: ‘Destarte, legiti mados
ao processo são os sujeitos da lide,
isto é, os titulares dos interesses em
conflito. A legiti mação ativa caberá ao
titular do interesse afirmado na
pretensão, e a passiva, ao titular do
interesse daquele que resiste à
preten são’ (Amaral Santos, Prime iras
Linhas, 5ª ed., vol. I, n. 129, p. 146)”
(ob. cit., p. 55 e 56).

Egas Dirceu Moniz de Aragão,
por sua vez, após ilustrar, com base
em julgado do Superior Tribunal de
Justiça, que “a titula ri dade se apura
em vista da relação jurídica de direito
material em que surge o conflito de
interesses”, critica este enten di mento, 
susten tando sua ampli ação para
assegurar o acesso à justiça previsto
no inciso XXXV do artigo 5º da Consti -
tu ição Federal (Comen tá r ios ao
código de processo civil. 9ª ed. rev. e
atual., Rio de Janeiro: Forense, 1998,
vol. 2, p. 399 a 402).

A lição de Arruda Alvim ajuda a
escla recer o assunto, dispondo que:

“A legiti matio ad causam não
se confunde com a legiti mação formal

também denomi nada ad processum

ou, ainda, capaci dade para estar em
juízo (que é pressu posto proces sual).
A nossa lei colocou a capaci dade
proces sual, em rigor, como gênero
(Livro I, Tit. II, Cap. I) e os diversos
outros aspectos como espécies que
tal modali dade de capaci dade assume 
(art. 7º, capaci dade (plena) para estar
em juízo; art. 8º, assis tência e repre -
sen tação etc.).

“Lendo-se o texto legal (arts. 3º
e 295, I I I ) ,  porém, se deve ter
presente que só poderá haver disso ci -
ação das duas legiti mi dades quando
isto for autori zado por lei, como na
repre sen tação, ou, na substi tu ição
proces sual, o que decorre do art. 6º.

“Nessas condi ções, enten -

demos que tanto a legiti matio ad

causam (condição da ação), como a
legiti mação proces sual (pressu posto
proces sual) estão presentes nos arts.
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3º e 295, III, do estatuto proces sual de 
1973.

[...]

“Mas, devemos ter presente

que a legiti mi dade ad causam, uma
das condi ções da ação, se não integra 
os funda mentos da demanda,
partindo do direito substan cial, é
definida em função de elementos
forne cidos pelo direi to mater ial
(apesar de ser dele, existen ci al mente, 

desli gada). A legiti matio ad causam é
a atribu ição, pela lei ou pelo sistema,
do direito de ação ao autor, possível
titular ativo de uma dada relação ou
s i tuação jur íd ica,  bem como a
suje ição do réu aos efe i tos
jurídico-proces suais e mate riais da
sentença. Normal mente, a legiti -
mação para a causa é do possível
titular do direito material (art. 6º)”
(Manual de direito proces sual civil. 5ª
ed. rev., ampl. e atual. de acordo com
a Consti tu ição Federal de 1988, São
Paulo:  Revis ta dos Tr ibu nais ,
1991-1996, p. 348 e 349).

José Frede rico Marques ainda
assevera:

“A ação somente pode ser
proposta por aquele que é titular do
interesse que se afirma preva lente na
pretensão, e contra aquele cujo
interesse se exige que fique subor di -
nado ao do autor. Desde que falte um
desses requi sitos, há carência de
ação por ausência de legiti matio ad
causam.

“Só os titulares dos interesses
em conflito têm o direito de obter uma
decisão sobre a pretensão levada a
juízo através da ação. São eles,
portanto, os únicos legiti mados a

conse guir os efeitos jurídicos decor -
rentes do direito de ação” (Insti tu i ções 
de direito proces sual civil. Campinas:
Millen nium, 1999, vol. 2, p. 25).

Desses ens ina mentos,
conclui-se que para identi ficar quem
tem legiti mi dade ativa e passiva para
atuar na hipótese dos autos, ou seja,
possa vir a ser parte, deve-se, em
primeiro lugar, observar quem parti -
cipou da relação jurídica geradora do
conflito de interesses posto à apreci -
ação do Estado-juiz, ainda que hipote -
ti ca mente.

Outra não foi a conclusão a que 
chegou Rodrigo da Cunha Lima
Freire, em monografia a respeito da
matéria, dizendo que:

“Com efeito, enquanto a legiti -
mi dade para a causa – condição da
ação – diz respeito exclu si va mente à
relação jurídica material afirmada em
juízo, a legiti mi dade proces sual –
pressu posto proces sual  –  não
depende desta relação substan cial

hipoté t ica” (Condi ções da ação:
enfoque sobre o interesse de agir. 2ª
ed. rev., atual. e ampl., São Paulo:
Revista dos Tribu nais, 2001, p. 118).

Apesar de também se estar
discu tindo a legali dade do contrato
preli minar celebrado pela pessoa
física, resta claro que a relação
jurídica principal é aquela prove ni ente
do contrato de locação pactuado com
a socie dade por cotas de respon sa bi li -
dade limitada, uma vez que o primeiro
ocorreu apenas para garantir a efeti -
vação do segundo.

Além disso, a própria alegação
de que houve a cobrança anteci pada
de alugueres diz respeito àquele que
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se compro meteu a pagá-los, ou seja,
a locatária (pessoa jurídica).

É lógico que não se pode
olvidar que o pagamento foi efetuado
pela pessoa física, contudo, em
benefício da pessoa jurídica da qual é
sócia com 90% das cotas, conso ante
o contrato social acostado às fls. 567
a 569.

Em resumo, houve a assina tura 
de um pré-contrato que objeti vava
garantir espaço locado em shopping
center, tendo ele sido firmado por
pessoa física. Poste ri or mente, houve
a celebração de contrato locatício com 
pessoa jurídica, da qual a contra tante
primi tiva é sócia majori tária.

O que se procurou obter no
contexto da presente ação foi a invali -
dade do contrato pre l i  minar,
embasado princi pal mente em infrin -
gência a c láusulas do contrato
principal, não se tendo reconhe cida a
possi bi li dade da pessoa física vir a
juízo discutir tal questão.

Ora, caso o pedido houvesse
sido aforado pela pessoa jurídica,
seria mera irregu la ri dade o fato de o
contrato prévio ter sido firmado por
pessoa física, uma vez que este veio
em seu interesse (pessoa jurídica).
Mas, contra ri a mente, admitir-se o
pleito da pessoa física, quando as
máculas funda men tais são apontadas
quanto ao contrato principal, seria
aceitar-se a postu lação por direito
alheio.

Nesse contexto, tendo a ação
sido desen ca deada tão-somente pela
pessoa física, falta-lhe legiti mi dade
(condição da ação) em relação ao
contrato de locação, e não proces sual 
(pressu posto), pois esta última estaria 
supr ida dev ido à juntada dos
documentos de fls. 566 a 569.

Sendo esse o rac io  c ín io ,
impõe-se a confir mação da sentença
e, em conse qüência, o não provi -
mento do recurso, ressal tando-se,
entre tanto, que a hipótese apresen -
tada nas razões de apelação é
diversa, pois naquela, ao contrário do
caso em tela, a ação restou desen ca -
deada pelo contra tante do pacto
defini tivo, alicer çando o aqui exposto
no sent ido de que,  se a ação
houvesse sido inten tada pela pessoa
jurídica, não haveria falar de ilegi ti mi -
dade ativa ad causam.

III – De ci são

Ante o exposto, negou-se
provi mento ao recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Monteiro Rocha.

Florianópolis, 29 de maio de 2003.

Mazoni Ferreira,

Presidente, com voto;

Jorge Schaefer Martins,

Relator.
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CONFLITOS DE COMPETÊNCIA

CONFLITO DE COMPETÊNCIA N. 2002.008654-7, DE SÃO JOSÉ

Re la tor: Des. Monteiro Rocha

Con fli to de com pe tên cia — Ação re la ti va à ca pa ci da de da pes -

soa — Inter di ção — Ju í zo com pe ten te para a ação é o do do mi cí lio da

in ter di tan da até o mo men to da sen ten ça — Pro fe ri da a sen ten ça, mo -

di fi ca-se o do mi cí lio da cu ra te la da para o do mi cí lio do cu ra dor no -

me a do — Ju í zo sus ci ta do com pe ten te — Conflito acolhido.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Con fli to de Com pe tên cia n. 
2002.008654-7, da co mar ca de São
José, em que é sus ci tan te a Ju í za da
Vara da Fa mí lia, Órfãos, Infân cia e Ju -
ven tu de, de São José e sus ci ta do o Juiz
da 1ª Vara da Família da Capital:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra Ci vil, por vo ta ção unâ ni me, aco -
lher o con fli to sus ci ta do para de cla rar a
1ª Vara da Fa mí lia da co mar ca da Ca pi -
tal o Ju í zo com pe ten te para co nhe cer
da ação de interdição.

Custas inexis tentes.

I — Re la tó rio

A Juíza da Vara da Família,
Órfãos, Infância e Juven tude, da
comarca de São José suscitou conflito 
de compe tência na ação de inter dição 
judicial de N. C. B., em estado
comatoso aos 81 anos de idade, por

entender ser da 1ª Vara da Família da
Capital a compe tência para julgar o
feito, em decor rência da delimi tação
da compe tência no momento da
propo si tura da ação, ocasião em que
a in ter  d i  tanda possuía a sua
residência em Flori a nó polis.

O Juízo susci tado enunciou as
razões pelas quais declinou de sua
compe tência ao remeter os autos ao
Juízo susci tante.

A douta Procu ra doria-Geral da
Justiça, por inter médio do ilustre
Procu rador de Justiça Dr. Anselmo
Jerônimo de Oliveira, ofertou parecer,
opinando pelo conhe ci mento do
conflito para declarar compe tente o
Juízo susci tado.

É o breve relatório.

II — Voto

A ação que originou o presente
conflito de compe tência está regrada
pelos arts. 1.177 a 1.186 do Código de 

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 137

JURISPRUDÊNCIA CIVIL SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO CIVIL



SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO CIVIL JURISPRUDÊNCIA CIVIL

Processo Civil, e a matéria relativa à
inter dição regulada pelos arts. 447 a
453 do Código Civil Brasi leiro.

A d iscussão havida neste
conflito de compe tência cinge-se no
fato de a inter di tanda, à época do
ajuiza mento da ação, inter nada em
hospital da Capital, e com residência e 
domicílio em Flori a nó polis, ao ser
trans fe rida para a casa de saúde em
São José, em decor rência de seu
estado de coma, ter sofrido a modifi -
cação de seu domicí l io  para o
município vizinho, conforme enten di -
mento do Magis trado que recep ci onou 
a peça exordial.

Trans creve-se ensina mento
acerca da compe tência de foro nas
ações referentes à capaci dade da
pessoa, de Celso Agrícola Barbi,
constante na obra dos autores José
Augusto de Abreu Machado e Gilberto 
Passos de Freitas, Inter dição e
Curatela, Editora Jalovi Ltda., São
Paulo, p. 29, que espanca de vez a
discussão formada em torno da
matéria dos autos:

“A pessoa maior e que deve ser 
in ter  d i  tada,  por  ocorrerem as
hipóteses do art. 446 do Código Civil,
mas que ainda não foi, tem seu
domicílio regulado pelas normas
comuns. Somente após o processo de 
inter dição e a conse qüente nomeação 
de curador é que seu domicílio passa
a ser o deste. Só aí é que surge a
relação com o repre sen tante, que a lei 
toma em consi de ração para fixar o
domicílio neces sário”.

Diante da lição trans crita não
há dúvidas que a ação desen ca de a -

dora deste conflito de compe tência,
relativa à capaci dade da pessoa, deve 
obedecer inici al mente a regra do art.
94 do Código de Processo Civil.
Somente após a pro lação da
sentença de inter dição é que o
domicílio da inter di tada modifi cará,
passando a ser o do seu curador,
conforme regra do § 7º do art. 7º da
Lei de Intro dução ao Código Civil.

Anali sando a cópia da peça
exordial (fls. 5 a 7), depre ende-se que
o endereço residen cial e domicílio da
inter di tanda, sra. N. C. B., é no
município de Flori a nó polis/SC, e, de
acordo com o disposto no art. 94 do
CPC, o Juízo compe tente para
conhecer do pedido de inter dição é o
da 1ª Vara da Família da comarca da
Capital. 

É como voto.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
acolhe-se o conflito para declarar
compe tente o Juízo susci tado.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Luiz Carlos Freyes leben e
Jorge Schaefer Martins. Pela douta
Procu ra doria-Geral de Justiça, lavrou
parecer o Exmo. Sr. Dr. Anselmo
Jerônimo de Oliveira.

Florianópolis, 19 de dezembro de 2002.

Mazoni Ferreira,

Presidente;

Monteiro Rocha,

Relator.
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HA BEAS COR PUS

HABEAS CORPUS N. 2002.027344-4, DE TURVO

Re la tor: Des. Monteiro Rocha

Dívida alimentar – Prisão civil decre tada – Ausência do valor 
da dívida no mandado prisi onal – Nega tiva de vigência ao art. 733,
§ 3º, do CPC – Ilega li dade mani festa – Ordem conce dida.

A fal ta de in di ca ção do va lor da dí vi da ali men tar no man da do 

pri si o nal con subs tan cia ví cio for mal des te, acar re tan do ile ga li da de

do ato ju di ci al e, em con se qüên cia, pas sí vel de cor re ção por meio da

or dem de ha be as cor pus.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ha be as Cor pus n.
2002.027344-4, da co mar ca de Tur vo,
em que é im pe tran te E. F., e pa ci en te I.
D. V.:

ACORDAM, em Se gun da Câ ma -
ra de Di re i to Ci vil, por vo ta ção unâ ni me,
con ce der a or dem de ha be as cor pus
para re vo gar o man da do pri si o nal.

Sem custas.

I — Re la tó rio

E. F.  impetra a ordem de
habeas corpus em favor do paciente I. 
D. V., ao argumento de que foi decre -
tada a prisão deste por deter mi nação
do MM. Juiz de Direito da comarca de
Turvo, em razão de estar inadim plente 

com sua obr igação de prestar

alimentos à filha I. C. D. V.

Deferida a liminar e notifi cada a 

autori dade coatora, prestou esta infor -

ma ções frisando que do mandado

citatório constou o valor cobrado pela

exeqüente e devido pelo execu tado.

A Procu ra dor ia-Gera l  de

Justiça, em parecer lavrado pelo Dr.

Antônio Gercino Ramos de Medeiros,

opinou pela denegação da segurança.

É o relatório.

II — Voto

A ordem deve ser conce dida

porque no mandado de prisão não

consta o valor do débito, circuns tância 

esta que nega vigência ao art. 733,

§ 3º, do CPC, ao impos si bi litar o

devedor de saber o quantum devido.
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Não há confundir o mandado
de citação (para que o execu tado
pague o débito, prove que o fez ou
justi fique a impos si bi li dade de fazê-lo) 
com o mandado de prisão expedido
em razão do não acolhi mento da justi -
fi ca tiva. É que naquele consta o valor
das parcelas devidas até o ajuiza -
mento da execu ci onal, e neste se
inc luem, também, as parce las
vencidas no curso do processo.

Exami nando o teor da cópia do
mandado prisi onal de fl. 40, vê-se que
não consta neste o valor do débito, o
que é ilegal por afrontar o comando
norma tivo do art. 733, § 3º, do Código
de Processo Civil. É que tal dispo si tivo 
legal permite que o devedor se livre
solto com o pagamento do débito, e,
se não consta do mandado o
montante da dívida, impos sível ao
devedor  va ler -se da facul  dade
prevista no menci o nado dispo si tivo de 
lei.

Exempli fi cando as hipóteses
em que é cabível o uso do habeas
corpus, a doutrina escla rece que “se
afiguram compa tí veis com os lindes
escassos da impetração as seguintes
matér ias:  (omissis) ;  c)  fa l ta de

indicação [...] da dívida” (Assis,

Araken. Da Execução de Alimentos e
Prisão do Devedor. 5ª edição, São
Paulo: Revista dos Tribu nais, 2001, p.
150).

Na mesma esteira, há prece -
dente desta colenda Corte conclu indo
que “insub sis tente é o mandado de
prisão, expedido em execução de
alimentos, que decreta o encar ce ra -
mento do devedor sem precisar o
valor a ser pago” (Habeas Corpus n.

1999.010300-5, de Criciúma, rel. Des. 
Eder Graf, j. em 3-8-99).

Por outro lado, se o execu tado
efetu asse o pagamento do valor
constante do mandado de citação, por 
certo tal valor seria consi de rado como 
pagamento parcial do débito porque,
com o percorrer da execução, outras
mensa li dades se venceram sendo,
por isso, devidas.

Outras digres sões levan tadas
na prefa cial fogem ao âmbito do
remédio heróico do habeas corpus,
que possui  f ina l i  dade rest r i ta ,
conforme jur is  pru dência desta
Segunda Câmara Civil:

“Habeas corpus – Execução de 
alimentos – Prisão civil por inadim ple -
mento de obrigação alimentar –
Alegação de insufi ciência de condição 
finan ceira – Matéria que refoge ao
âmbito do presente recurso” (Habeas
Corpus n. 2001.013017-3, de Itupo -
ranga, relator o eminente Des. Mazoni 
Ferreira, j. em 27-8-01).

Em suma, concede-se a ordem
de habeas corpus para que seja
revogado o mandado prisi onal, cuja
execução foi suspensa liminar mente.

É como voto.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
a Segunda Câmara de Direito Civil, à
unani mi dade de votos, concede a
segurança para revogar o mandado
prisi onal.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Luiz
Car los Freyes leben.  Lavrando
parecer,  pe la douta Procu ra -
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doria-Geral de Justiça, o Exmo. Sr. Dr. 
Antônio Gercino Ramos de Medeiros.

Florianópolis, 6 de março de 2003.

Mazoni Ferreira,

Presidente, com voto;

Monteiro Rocha,

Relator.
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AGRAVOS DE INSTRUMENTO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2003.023020-3, DE BLUMENAU

Re la tor: Des. Marcus Tulio Sartorato

Proces sual – Repa ração de danos – Autora bene fi ciária da

assis tência judi ciária – Perícia reque rida pelas partes – Adian ta -

mento dos hono rá rios – Prin cípio do livre acesso à Justiça – Inte li -

gência do art. 3º, V, da Lei n.  1.060/50 e art. 5º, LXXIV, da CF/88 –

Ônus do réu sobre a metade da ante ci pação do custeio da prova peri -

cial – Provi mento parcial do recurso.

Sem em bar go do dis pos to no art. 33 do Có di go de Pro ces so

Ci vil, e sen do o au tor be ne fi ciá rio da as sis tên cia ju di ciá ria, é pos sí -

vel que o réu adi an te me ta de dos ho no rá ri os para re a li za ção de pe rí -

cia requerida por ambas as partes.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Agra vo de Instru men to n.
2003.023020-3, da co mar ca de Blu me -
nau (4ª Vara), em que é agra van te Gil -
bran Si mões da Sil va e agra va da Cé lia
Regina Evaristo:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Ci vil, por vo ta ção unâ ni -
me, dar pro vi men to par ci al ao recurso.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Gi lbran Simões da Si lva
interpôs agravo de instru mento contra
decisão que, nos autos da ação de
reparação de danos ajuizada por
Célia Regina Evaristo, deter minou
que ele deposi tasse, em dez dias, o
valor dos honorá rios do perito, por ser
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a autora benefi ciária da assis tência
judiciária.

Sustenta que não foi deferido o
pedido de inversão do ônus da prova,
sendo incabível a deter mi nação para
adian ta mento do valor, sendo irrele -
vante o fato de ser a agravada benefi -
ciária da assis tência judiciária, e que a 
decisão desres pe itou o art. 33 do
CPC, pois, tendo a prova pericial sido
reque rida por ambas as partes, deve a 
autora arcar com os respec tivos
honorá rios.

Conce dido efeito suspen sivo
ao recurso (fls. 72 e 73), a agravada
deixou trans correr in albis o prazo
para oferecer contra mi nuta (fl. 77).

II — Voto

A agravada ajuizou ação de
reparação de danos ao argumento de
que, quando subme tida à cirurgia de
laparos copia reali zada sob respon sa -
bi li dade do agravante para trata mento 
de “massa cística pélvica”, teria
havido erro médico que lhe ocasi onou
perfu ração intes tinal.

Após a apresen tação de
contes tação, sem que tivesse sido
reali zada a perícia reque rida pelas
partes, foi desig nada audiência de
instrução e julga mento. O MM Juiz a
quo, em audiência (fl. 7 do agravo),
deixou consig nado:

“[...] deter mi nada a reali zação
da perícia médica na autora, [...]
intime-se as partes sobre o valor, e o
réu para o depósito em 10 (dez) dias,
consi de rando que a autora goze dos
benefí cios da assis tência judiciária
gratuita”.

De fato, é preceito inscul pido
pela Lei n. 1.060/50 que “a assis tência 
judiciária compre ende as seguintes
isenções: [...] V – dos honorá rios de
advogado e peritos” (art. 3º).

Por outro lado, prescreve o art.
33 do Código de Processo Civil:

“Art. 33. Cada parte pagará a
remune ração do assis tente técnico
que houver indicado; a do perito será
paga pela parte que houver reque rido
o exame, ou pelo autor, quando
reque rido por ambas as partes ou
deter mi nado de ofício pelo juiz.

“Parágrafo único. O juiz poderá 
deter minar que a parte respon sável
pelo pagamento dos honorá rios do
perito deposite em juízo o valor
corres pon dente a essa remune ração.
O numerário, recolhido em depósito
bancário à ordem do juízo e com
correção monetária, será entregue ao
perito após a apresen tação do laudo,
facul tada a sua liberação parcial,
quando neces sária”.

Nelson Nery Junior e Rosa
Maria Andrade Nery ressaltam:

“Não se pode exigir do benefi -
ciário da Justiça Gratuita o prévio
depósi to  de impor  tânc ia para
pagamento dos honorá rios do perito
(CPC, 33) porque a isenção abrange
as despesas com perícia. Não se
deve também obrigar a parte adversa
do benefi ciário do favor legal a arcar
com essas despesas, pelas insti tu i -
ções públicas que tenham gabarito
para o mister e possam suportar o
encargo. Desses traba lhos integram o 
dever do Estado de garantir assis -
tência jurídica integral e gratuita aos
que não têm recursos (CF, 5º, LXXIV)” 
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(Código de Processo Civil Comen -
tado, RT, 1997, 3ª ed., p. 1.605).

No mesmo sentido, registra
Theotonio Negrão que “o benefi ciário
de gratu i dade de justiça, isento das
despesas judiciais, não está obrigado
a depositar quantia para remune ração 
do perito, cujos honorá rios serão
supor tados [...] pelo Estado, ao qual
incumbe prestar assis tência judiciária
aos neces s i  tados”  (Código de
Processo Civil e legis lação proces sual 
em vigor, Saraiva, 28ª ed., p. 775).

Em casos análogos, já decidiu
esta Corte de Justiça:

“Os honorá rios do perito judi -
cial, nas ações que tramitam sob o
pálio da assis tência judiciária, devem
ser pagos pelo vencido, a final, ou
pelo Estado,  respon sável  pe la
prestação de assis tência judiciária
gratuita, nos termos do art. 5º, LXXIV,
da CF/88” (AI n. 2002.006955-3, rel.
Des. Nilton Macedo Machado).

“Tratando-se de benefi ciário da 
justiça gratuita, inexiste a obriga to ri e -
dade ao depósito dos honorá rios
periciais, uma vez que o Estado
arcará com a despesa, se vencido na
demanda, ou a outra parte,  se
vencedor” (AI n. 1999.012171-2, rel.
Des. Torres Marques).

“Os honorá rios do perito, na
hipótese de ser benefi ciário da justiça
gratuita a parte que requereu a prova
pericial, serão pagos a final pelo
não-benefi ciário, se vencido, ou pelo
Estado, a quem incumbe a prestação
de assis tência.

“Compete ao magis  t rado
nomear expert que aceite realizar a
perícia e receber os honorá rios ao

final do litígio, ou designar, no caso,
médico creden ciado junto à rede de
saúde pública, para a reali zação da
prova técnica” (AI n. 2002.020588-0,
rel. Des. Wilson Augusto do Nasci -
mento).

“Agravo de inst ru mento –
Assis tência judiciária gratuita deferida
à parte autora – Reali zação de prova
pericial – Despacho que deter minou à
benefi ciária da assis tência judiciária
gratuita o recolhi mento de cinqüenta
por cento dos honorá rios periciais
fixados – Falta de condi ções de arcar
com aludido encargo – Incidência do
art. 3º da Lei n. 1.060/50 c/c o art. 19
do CPC – Enten di mento doutri nário e
juris pru den cial conso li dado – Reforma 
do decisum – Provi mento do reclamo.

‘Face ao manda mento consti tu -
ci onal que garante acesso à justiça e
assis tência judiciária gratuita, o
litigante neces si tado não pode ser
preju di cado com a não reali zação de
exame pericial por ele reque rido
simples mente porque não pode pagar
seu custo; ao Estado cabe buscar e
propi  c iar  os meios ’ (AI  n .
1998.009098-9, da Capital, rel. Des.
Nilton Macedo Machado)” (AI n.
2002.008074-3, rel. Des. Dionísio
Jenczak).

Contudo, no caso em exame, a
prova pericial foi reque rida por ambas
as partes. Nesta hipótese, há diver -
gência neste Sodalício quanto à
solução a ser adotada.

Não obstante a existência de
julgados no sentido de que essa parti -
cu la ri dade não tem o condão de
alterar a regra acima (v.g., AI ns.
2001.004785-3, rel. Des. Mazoni
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Ferreira; 1997.003408-3, rel. Des.
Newton Trisotto; 2001.010056-8, rel.
Des. Ruy Pedro Schne ider), perfilho o
enten di mento de que o reque ri mento
da prova também feito pelo réu justi -
f ica sua obrigação de antecipar
metade do custeio da perícia, sem
denotar em ofensa ao art. 33 do CPC,
conforme também já se decidiu:

“Embora seja ônus do autor
arcar com as despesas referentes às
provas reque ridas por ambas as
partes, a teor do art. 33 do CPC, deve
a empresa deman dada arcar com
metade da verba pericial, sob pena de
obstar a reali zação do exame médico no 
sinis trado agraciado com a gratu i dade
da justiça, mormente se a deman dada
manifestou-se neste sentido” (AI n.
2002.007198-1, rel. Des. Wilson
Augusto do Nasci mento).

“A decisão que deter mina a
partição, entre o autor e o recon vinte,
do encargo relativo a honorá rios do
perito, não viola o art. 33 do CPC, se a 
prova por ambos foi reque rida” (REsp
n.  90.046,  re l .  Min.  Fontes de
Alencar).

“Agravo de instru mento – Ação
de indeni zação – Prova pericial reque -
rida por ambas as partes – Autor
benefi ciário da justiça gratuita –
Decisão recor rida deter mi nando o
pagamento integral dos honorá rios
periciais pela reque rida/agravante –

Impos s i  b i  l i  dade – Reforma do
decisum para deter minar que a recor -
rente deposite apenas a metade dos
honorá rios – Não violação do art. 33
do CPC – Prece dente do STJ –
Recurso parci al mente provido” (AI n.
2000.025301-4, rel. Des. Mazoni
Ferreira).

A solução encontra respaldo na 
dificul dade de reali zação da prova
pericial sem o respec tivo adian ta -
mento dos honorá rios, ao passo que,
não tivesse a autora reque rido a
perícia, os custos seriam, até decisão
final, supor tados intei ra mente pelo
réu.

Ante o exposto, voto pelo provi -
mento parcial do recurso para que a
perícia seja reali zada mediante adian -
ta mento de metade dos honorá rios
pelo réu.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
deram provi mento parcial ao recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. José
Volpato de Souza.

Florianópolis, 15 de dezembro de 2003.

Wilson Augusto do Nascimento,

Presidente, com voto;

Marcus Tulio Sartorato,

Relator.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2002.019921-0, DE JOINVILLE

Re la tor: Des. Dionízio Jenczak

Agravo de instru mento – Medida cautelar inomi nada –
Matéria veicu lada medi ante outdoor – Direito à livre mani fes tação
do pensa mento e à livre expressão preju di cado – Afas ta mento de
censura – Apli ca bi li dade da Lei n. 5.250/67 – Controle juris di ci onal
do Estado – Preen chi mento dos requi sitos do art. 798 do CPC –
Cerce a mento de defesa não confi gu rado – Apli cação de multa comi -
na tória – Recurso desprovido.

1. Em face da apli ca bi li dade da Lei de Imprensa n. 5.250/67
às maté rias veicu ladas por meio de outdoors, com acesso ao público
em geral, o direito à livre mani fes tação do pensa mento, bem como o
da livre expressão asse gu rados pela Cons ti tu ição Federal no seu
art. 5º, incisos IV e IX, não podem ser vistos como de caráter abso -
luto e irres trito, devendo haver um controle juris di ci onal do Estado,
capaz de intervir em casos de abuso, não se cons ti tu indo o ato em
censura.

2. Conven cendo-se o magis trado da veros si mi lhança das
alega ções do reque rente ou quando a citação do réu puder tornar
ineficaz a medida, assim também a desig nação de audiência prévia
ou a urgência indicar a neces si dade de concessão imediata da
liminar, presentes os requi sitos, deverá deferi-la, inau dita altera
parte, sem que, com isso, confi gure cerce a mento de defesa.

3. A mul ta co mi na tó ria apli ca da em con for mi da de com o ar ti -

go 461, § 4º, do CPC, que es ti pu la san ção para a hi pó te se de des -

cum pri men to de obri ga ção de fa zer ou não fa zer, im pos ta de ofí cio

ou a re que ri men to da par te, deve ser su fi ci en te ou com pa tí vel com a

obri ga ção, pos to que tem na tu re za ini bi tó ria, com o in tu i to de for çar

o cum pri men to da obri ga ção na for ma es pe ci fi ca da, devendo, no

entanto, ser fixado prazo razoável para tal.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Agra vo de Instru men to n.
2002.019921-0, da co mar ca de Jo in vil le, 

em que é agra van te Si mesc – Sin di ca to
dos Mé di cos do Esta do de San ta Ca ta ri -
na e agra va do Bra des co Sa ú de S.A.:
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ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra Ci vil, por vo ta ção unâ ni me, co nhe cer 
do re cur so e ne gar-lhe pro vi men to,
man ten do-se o des pa cho de primeiro
grau.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Simesc – Sind i  cato dos
Médicos do Estado de Santa Catarina
interpôs agravo de instru mento contra
decisão que, nos autos da medida
cautelar inomi nada ajuizada por
Bradesco Saúde S.A., concedeu a
l iminar  p le i teada,  obr igando a
agravante a retirar outdoors de pontos 
da Cidade e abster-se de colocar
outros com a mesma mensagem, sob
pena de multa diária no valor de R$
5.000,00 (cinco mil reais).

Sustentou a recor rente que foi
a ju izada a ação caute lar  pe la
agravada visando à ret irada de
outdoors, sob a alegação de que a
in for  mação prestada estava
denegrindo a sua imagem, em vista de 
ter seu nome empre sa rial veicu lado
em papéis de publi ci dade de forma
preju di cial à sua honra.

Logo, requer a suspensão da
referida decisão inter lo cu tória por ser
incabível, posto que não se verificam
presentes os pressu postos neces sá -
rios para a menci o nada concessão,
alegando que apontou a inépcia da
inicial, a carência da ação e a inapli ca -
bi li dade da legis lação consu mista,
insur  g indo-se contra a mul ta
pecuniária imposta.

Por fim, pugnou pelo provi -
mento do agravo para que seja
revogada a decisão objur gada.

Houve pedido de efeito suspen -
sivo, o qual foi indefe rido.

Regular mente int imada, a
agravada  apresentou as contra -
-razões de recurso, reque rendo a
manutenção da decisão agravada.

É o sucinto relatório.

II — Voto

Observa-se, in casu, que o
Juízo a quo ,  com base nos
documentos acostados à exordial,
entendeu ser viável a medida liminar
p le i teada,  funda men tando sua
decisão, consi de rando compro vados
cabal mente os seus requi sitos enseja -
dores ante a presença do periculum in 
mora e do fumus boni juris, e convin -
cen te mente demons trada a gravi dade 
que poderia resultar em preju ízos
irrever sí veis, caso a medida fosse
indeferida.

Não obstante, o direito de divul -
ga ções de pesquisas é lícito desde
que não preju dique o direito alheio.

Com a anál ise dos autos,
mesmo que se consta tasse serem as
infor ma ções publi cadas verda de iras,
estas não são infor madas de maneira
clara e precisa, sendo capazes de
levar a inter pre ta ções contro ver tidas
acerca do exposto, pois tais infor ma -
ções foram além, expondo ofensas à
integri dade conce i tual da recorrida.

Assim sendo, por terem os
outdoors consi de rá veis influên cias, as 
infor ma ções ali publi cadas tomam
grandes propor ções, indubi ta vel -
mente ofendem o conceito subje tivo e
objetivo da agravada, abalando sua
imagem e credi bi li dade perante a
socie dade local.
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A Consti tu ição Federal, em seu
artigo 5º, inciso X, dispõe que:

“X — são invio lá veis a intimi -
dade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas [...]”.

No entanto, em face da aplica -
bi  l i  dade da Lei de Imprensa n.
5.250/67 às matérias veicu ladas por
meio de outdoors, com acesso ao
público em geral, o direito à livre
manifes tação do pensa mento, bem
como o da livre expressão assegu -
rados pela Carta Magna, não podem
ser vistos como de caráter absoluto e
irres trito, cabendo nesta conjun tura
um controle juris di ci onal do Estado,
capaz de intervir em casos de abuso,
não expri mindo, com isto, a vedada
censura.

Destarte, diante da exposição
suces siva e da ampla divul gação da
matéria veicu lada, o outdoor está
inserto dentro do que dispõe o art. 12
da Lei n. 5.250/67:

“Art. 12. Aqueles que, através
dos meios de infor mação e divul -
gação,  prat i  carem abusos no
exercício da liber dade de manifes -
tação do pensa mento e infor mação,
ficarão sujeitos às penas desta Lei e
respon derão pelos preju ízos que
causarem.

“Parágrafo único. São meios de 
infor mação e divul gação, para os
efeitos deste artigo, os jornais e
outras publi ca ções perió dicas, os
serviços de radio di fusão e os serviços 
notici osos”.

Sobre este assunto, a juris pru -
dência não discrepa:

“[...] toda vez que a veicu lação
de infor  mação ou pensa mento,
mesmo que através da rede de
comuni cação internet, afete a honra
ou a imagem de terce iros, haverá a
possi bi li dade de o Poder Judiciário
coibir o abuso, a teor do inciso XXXV
do art. 5º da Consti tu ição Federal de
1988, sem que fique carac te ri zada
qualquer espécie de censura.

“[...] É certo que tal controle não 
se confunde com censura, vetada pela 
Lei Maior, porém faz-se neces sário
nos casos de abusos cometidos,
norteado no princípio de que a liber -
dade do cidadão vai até onde inicia o
direito do próximo, inclu indo-se a
liber dade de expressão” (Agravo de
Instru mento n. 2000.012208-4, de
Porto Belo, rel. Des. Mazoni Ferreira).

Outrossim, há plena viabi li dade 
de ser efeti vado um certo controle
pelo Poder Judiciário, conforme o
próprio inciso XXXV do art. 5º da
Consti tu ição Federal torna possível o
acesso ao Judiciário quando ocorrer
qualquer espécie de lesão, sendo
vedado à lei restringir tal alcance.

A agravante sustenta, ainda,
que a decisão afrontou o princípio
consti tu ci onal do contra di tório, uma
vez que não lhe foi propor ci o nada a
manifes tação antes da concessão da
medida.

Entre tanto, tal insur gência é
desti tuída de razão, pois, conven -
cendo-se o juiz da veros si mi lhança
das alega ções da parte autora, ou
quando a citação do réu, bem como a
desig nação de audiência prévia puder 
tornar  inef icaz a medida,  ou a
urgência indicar a neces si dade de
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concessão imediata da liminar, deverá 
fazê-lo, inaudita altera parte, sem que, 
com isto, confi gure o cerce a mento de
defesa.

Acerca disso, lecionam Nelson
Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery:

“Quando a citação do réu puder 
tornar ineficaz a medida, ou, também,
quando a urgência indicar a neces si -
dade de concessão imediata da tutela, 
o juiz poderá fazê-lo inaudita altera
pars, que não constitui ofensa, mas,
sim, limitação imanente do contra di -
tório, que fica diferido para momento
poste rior do proce di mento. Se para a
concessão da liminar o juiz entender
neces sário, desig nará audiência de
justi fi cação prévia. Para ela deverá
ser citado e intimado o réu, salvo se o
conhe ci mento do réu puder tornar
ineficaz a medida. Neste caso, a
audiência de justi fi cação prévia será
reali zada apenas com a presença do
autor e seu advogado” (Código de
Processo Civil Comen tado, 2ª ed., Ed. 
RT, 1996, p. 691).

Corro bo rando esse enten di -
mento, extrai-se da juris pru dência:

“No que tange ao argumento de 
que a tutela anteci pa tória não pode
ser deferida sem a oitiva da parte
contrária, inexiste previsão legal de tal 
provi dência, que certa mente se reser -
vará ao prudente ao arbítrio do Juiz.
Vale lembrar que em certos casos,
como na hipótese prevista pelo inciso
I, do art. 273, do CPC, a desig nação
de audiência prévia ou a citação do
réu poderá tornar ineficaz a medida”
(AI n. 1996.012384-9, de São José,
rel. Des. Pedro Manoel Abreu).

Ass im,  resta afastado o
alegado cerce a mento de defesa.

No tocante à insur  gência
contra a multa comina tória aplicada, o 
art. 461, § 4º, do Código de Processo
Civil, com redação dada pela Lei n.
8.952/94, estipulou a sua cominação
para a hipótese de descum pri mento
das obriga ções de fazer ou não fazer,
in verbis:

“O juiz poderá, na hipótese do
parágrafo anterior ou na sentença,
impor multa diária ao réu, indepen -
den te mente de pedido do autor, se for
suf ici  ente ou compa tível com a
obrigação, fixando-lhe prazo razoável
para o cumpri mento do preceito”.

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria
Andrade Nery comen tando o menci o -
nado artigo, assinalam que:

“Deve ser imposta a multa, de
ofício ou a reque ri mento da parte. O
valor deve ser signi fi ca ti va mente alto,
justa mente porque tem natureza inibi -
tória. O juiz não deve ficar com receio
de fixar o valor em quantia alta,
pensando no pagamento. O objetivo
das astre intes não é obrigar o réu a
pagar o valor da multa, mas obrigá-lo
a cumprir a obrigação na forma
especí fica. A multa é apenas inibi tória. 
Deve ser alta para que o devedor
desista de seu intento de não cumprir
a obrigação especí fica. Vale dizer, o
devedor deve sentir ser prefe rível
cumprir a obrigação na forma especí -
fica a pagar o alto valor da multa
fixada pelo juiz” (Código de Processo
Civil Comen tado e legis lação proces -
sual civil extra va gante em vigor, 5ª
ed., São Paulo, RT, 2001, p. 899).
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Diante da previsão legal inscul -
pida no supra ci tado artigo, não há
óbice à aplicação da multa em se
tratando de obrigação de fazer e
deixar de fazer, indepen den te mente
de funda men tação para tanto.

Não procede,  também, a
irresig nação em relação à falta dos
pressu postos da l iminar,  po is
conforme os artigos 798 e 804 do
CPC, havendo nas alega ções a
fumaça do bom direito, aliada ao
perigo na demora, deverá o juiz
deferi-la.

Acerca do presente caso,
tem-se o seguinte enten di mento
doutri nário:

“Neces si dade e possi bi li dade
jurídica da liminar – Se a função
cautelar se justi fica, exata mente pela
neces si dade de pronta e eficaz
segurança contra deter mi nado risco,
a tal ponto que constitui um de seus
pressu postos funda men ta is  a
existência do periculum in mora, a
concessão de mandado l iminar
assecu ra tório se revela instru mento
indis pen sável à conse cução desse
objetivo. Não teria sentido a preocu -
pação em acudir à urgência do caso,
se a lei não autori zasse o juiz a prover 
de imediato” (Lacerda, Galeno.
Comen tá rios ao Código de Processo
Civil, vol. VIII, tomo I, arts. 796 a 812).

Sobre o assunto, escreveu o
jurista Hely Lopes Meirelles, na obra
Mandado de Segurança, 17ª ed., p.
58:

“Para a concessão da liminar
devem concorrer os dois requi sitos
legais, ou seja, a relevância dos
motivos em que se assenta o pedido

na in ic ia l  e  a  poss i  b i  l i  dade da
ocorrência de lesão irrepa rável ao
direito do impetrante se vier a ser
reconhe cido na decisão de mérito –
fumus boni iuri e periculum in mora”.

É o enten di mento juris pru den -
cial catari nense:

“A natureza do processo
cautelar, quer na exegese voltada
para tutela do direito objeto do litígio,
ou naquela enxer gando-o como
protetor do feito subse qüente, tem a
finali dade de assegurar a igual dade
das partes e o resul tado útil, ou seja, a 
exeqüi bi li dade da sentença na causa
principal. Seu escopo é excluir o
periculum in mora, que é a neutra li -
zação do estado de perigo, e nunca
compor o mérito, função reser vada à
demanda pr inc ipa l ”  (AI  n .
1997.001192-0, rel. Des. Francisco
Oliveira Filho).

Nesse ínterim, a tutela liminar
há de ser mantida pois, eviden ciado o
direito da autora em ter sua boa
imagem resguar dada e, confi gu -
rando-se como proteção ao seu
direito, estando compro vados os
requi sitos legais, demons trada a
possi bi li dade de dano irrepa rável ante 
a não concessão tutelar, outra alter na -
tiva não restava ao Juízo monocrá tico
senão o deferi  mento da l iminar
pleiteada.

À vista do exposto, conhece-se
do recurso, negando-se-lhe provi -
mento.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
a Câmara, após debates, por votação
unânime, decidiu conhecer do recurso 
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e negar-lhe provi mento, mantendo
intacto o despacho de primeiro grau.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Marcus Túlio Sarto rato e
Jorge Schaefer Martins.

Florianópolis, 30 de maio de 2003.

José Volpato de Souza,

Presidente;

Dionízio Jenczak,

Relator.

APELAÇÕES CÍVEIS

APELAÇÃO CÍVEL N. 2002.003556-4, DE CRICIÚMA

Re la tor: Des. Wil son Augusto do Nascimento

Apelação cível – Ação de inde ni zação – Parto – Morte de
recém-nascido – Mau uso do fórceps – Negli gência – Respon sa bi li -
dade médica e do esta be le ci mento hospi talar – Soli da ri e dade —
Inde ni zação devida – Sentença mantida – Recurso não provido.

Eviden ciado o nexo de causa li dade entre a conduta negli -
gente do profis si onal e a morte do recém-nascido, carac te ri zada está 
a respon sa bi li dade civil.

A respon sa bi li dade soli dária do hospital origina-se no dever
de responder pelos atos prati cados pelos profis si o nais no inte rior de
seu esta be le ci mento.

Re cur so ade si vo – Dano mo ral inar re dá vel – Per da pre ma tu -

ra de fi lho re cém-nas ci do – Mau aten di men to – De ver de in de ni zar

pelo so fri men to ca u sa do – So li da ri e da de – Qu an tum in de ni za tó rio

ade qua do – Pen são men sal de vi da à mãe – 2/3 do sa lá rio mí ni mo –

Li mi te tem po ral – Ter mo ini ci al na data em que a ví ti ma com ple ta ria

14 anos – Ter mo fi nal na data em que a vítima completaria 25 anos –

Recurso parcialmente provido.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel  n.

2002.003556-4, da co mar ca de Cri ci ú -
ma (1ª Vara), em que são ape lan tes e
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ape la dos Hos pi tal São João Ba tis ta
Ltda., Edmo Re na to Bel lo li e Rosimere
Alvina Machado:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Ci vil, por vo ta ção unâ ni -
me, ne gar pro vi men to aos re cur sos
prin ci pa is e dar pro vi men to par ci al ao
recurso adesivo.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Hospital São João Batista e
Edmo Renato Belloli inter pu seram
recurso de apelação, pois irresig -
nados com a sentença prola tada nos
autos da ação de indeni  zação
aju izada por  Rosimere Alv ina
Machado, que acolheu parci al mente o 
pedido formu lado.

O Magis  t rado s ingular
condenou os réus, solida ri a mente, ao
pagamento de R$ 36.000,00 (trinta e
seis mil reais), a título de indeni zação
em decor rência da negl i  gência
médica no parto da autora, que
acarretou a morte de seu filho (fls. 487 
a 498).

O recor rente Hospital São João 
Batista asseverou a inexis tência de
respon sa bi  l i  dade sol idár ia pelo
ocorrido (fls. 500 a 506). O recor rente
Edmo Renato Bel lo l i  a legou a
ausência de nexo de causa li dade
entre o dano e seu ato, uma vez que
agiu de acordo com as técnicas da
medicina (fls. 507 a 539).

Devida mente intimada, a recor -
rida apresentou contra-razões (fls.
541 a 565).

A autora recorreu adesi va -
mente, pugnando pelo arbitra mento
de uma pensão mensal  e  pe la
majoração dos danos morais (fls. 566
a 571).

As contra-razões apresen tadas 
foram pelo não provi mento do recurso
adesivo (fls. 587 a 599).

Após, ascen deram os autos a
esta Corte de Justiça.

Vieram conclusos.

É o relatório.

II — Voto

Trata-se de recursos inter -
postos com o deside rato de ver refor -
mada a sentença que julgou parci al -
mente proce dente o pedido
formu lado.

Em 23-2-1997, por volta das 17
(dezes sete) horas, a autora deu
entrada na mater ni dade do Hospital
São João Batista Ltda., pois encon -
trava-se em trabalho de parto, sendo
atendida pelo médico Edmo Renato
Belloli.

A criança nasceu, aproxi ma da -
mente, aos 30min, mas faleceu dias
depois em decor rência das  lesões
provo cadas pelo uso do fórceps (fl.
59).

Impor tante ressaltar, o fato foi
objeto de processo criminal, uma vez
que teve grande reper cussão na
comuni dade (f ls.  107 a 120). A
sentença criminal condenou o médico
Edmo Renato Belloli ao cumpri mento
de 1(um) ano e 4 (quatro) meses de
reclusão por infração ao art. 121,
§§ 3º e 4º, do Código Penal. Após,
este egrégio Tribunal de Justiça
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declarou extinta a punibi li dade pela
prescrição da pretensão punitiva (fls.
61 a 175).

Prime i ra mente, cumpre escla -
recer, o vínculo entre as partes surgiu
quando o apelante foi chamado e
aceitou a incum bência de tratar da
paciente, assumindo, em conse -
qüência, a obrigação de dar o trata -
mento adequado à apelada, indepen -
dente de qualquer contrato escrito.

1. Recurso principal

1.1 Recurso de Edmo Renato

Belloli

1.1.1 Nexo de causa li dade

O apelante sustenta a inexis -
tência do nexo de causa li dade entre a
morte da criança e a sua conduta,
alegando que as lesões provo cadas
pelo fórceps foram normais e super fi -
ciais.

Impende salientar, nos casos
de indeni zação por ato ilícito advindo
de erro médico, a respon sa bi li dade
civil do médico é subje tiva. Para sua
carac te ri zação, é impres cin dível a
compro vação do nexo de causa li dade
entre o ato lesivo e a culpa em
qualquer de suas modalidades.

Assim, a respon sa bi li dade civil
do médico é aquela resul tante do seu
dever de reparar os danos causados
em seus pacientes, no exercício de
sua prof issão,  expres sa mente
prevista no art. 1.545 do Código Civil
de 1916, in verbis: 

“Os médicos, cirur giões, farma -
cêu ticos, parte iras e dentistas são
obrigados a satis fazer o dano, sempre 
que da impru dência, negli gência, ou
imperícia, em atos profis si o nais,

resultar morte, inabi li tação de servir,
ou ferimento”.

Nas palavras de Rui Stoco:

“Vemos, portanto, que o direito
civil pátrio abraçou total mente a teoria 
da culpa no que diz respeito à respon -
sa bi li dade médica. Sendo assim, terá
a vítima do dano provar a impru -
dência, a negli gência e a imperícia do
profis si onal para ser plena mente
ressar cida.

“[...] a ativi dade médica tem de
ser  desem pe nhada da melhor
maneira possível com a diligência
neces sária e normal dessa profissão
para o melhor resul tado, mesmo que
este não seja conse guido. O médico
deve esforçar-se, usar de todos os
meios neces sá rios para alcançar a
cura do doente, apesar de nem
sempre alcançá-la” (Respon sa bi li -
dade civil e sua inter pre tação juris pru -
den cial. 2ª ed. rev. e ampl. São Paulo:
Revista dos Tribu nais, 1995. p. 172 a
175).

Nesse sentido:

“[...] Em se tratando de indeni -
zação por ato ilícito decor rente de erro 
médico, deve ser ressal tado que a
respon sa bi li dade civil do médico é
subje tiva. Sendo assim, para a sua
confi gu ração, é impres cin dível a
compro vação do nexo causal entre o
ato lesivo e a culpa em qualquer de
suas modali dades [...]” (Ap. Cív. n.
1997.003506-3, rel. Des. Sérgio
Roberto Baasch Luz).

No caso em apreço, flagrante é
a existência do nexo causal entre a
morte do filho da apelada e a conduta
do apelante, pois o recém-nascido
sofreu profundas lesões devido ao
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mau uso do fórceps, conforme a
descrição do auto de exame cadavé -
rico (fls. 153 a 155) e das fotos
acostadas aos autos (fl. 371).

Sobre o nexo de causa li dade,
Maria Helena Diniz leciona:

“[...] o vínculo entre o prejuízo e 
a ação designa-se ‘nexo causal’, de
modo que o fato lesivo deverá ser
oriundo da ação, direta mente ou
como sua conse qüência previ sível.
Tal nexo repre senta, portanto, uma
relação neces sária entre o evento
danoso e a ação que o produziu, de
tal sorte que esta é consi de rada como
sua causa. Todavia, não será neces -
sário que o dano resulte apenas
imedi a ta mente do fato que o produziu. 
Bastará que se verifique que o dano
não ocorreria se o fato não tivesse
aconte cido. Este poderá não ser a
causa imediata, mas, se for condição
para a produção do dano, o agente
respon derá pela conse qüência”
(Curso de Direito Civil Brasi leiro:
respon sa bi li dade civil. 13ª ed., São
Paulo: Saraiva, 1993. vol. 7, p. 352).

Em suma, o fato de o apelante
ter agido com imperícia quando do
nasci mento do filho da apelada carac -
te rizou o nexo de causa li dade entre
sua conduta e o dano, qual seja, a
morte do recém-nascido.

Por tanto,  não merece
prosperar a pretensão recursal do
apelante, ante a existência do nexo de 
causa l i  dade,  conf i  gu rando sua
respon sa b i  l i  dade pelos danos
sofridos pela apelada.

1.2 Recurso do Hospital São

João Batista Ltda.

O apelante sustenta inexis -
tência de respon sa bi li dade solidária,
uma vez que o médico era creden -
ciado do INSS e apenas oferecia
insta la  ções,  pessoal  de apoio,
medica mentos e instru mentos neces -
sá rios, sem qualquer vínculo traba -
lhista.

Como bem analisou o Magis -
trado singular, a respon sa bi li dade do
apelante surge no dever de responder 
pelos atos prati cados no interior de
seu estabe le ci mento, pouco impor -
tando se existe ou não relação empre -
ga tícia com o médico que realizou o
parto.

Sobre a matéria, cumpre citar o
ensina mento de Rui Stoco:

“Se o médico atuar no respec -
tivo hospital mediante contrato de
prestação de serviços, deve ser consi -
de rado seu preposto e este respon -
derá pelos atos culposos daquele. O
hospital, contudo, terá direito de
reaver o que pagar através de ação
regres siva contra o causador direto do 
dano” (Respon sa bi li dade civil e sua
inter pre tação, 2ª ed., rev. ampl., São
Paulo: Revista dos Tribu nais, 1995. p.
226). 

Nesse sentido:

‘“Respon sa bi liza-se civil mente
o hospital, em virtude de erro médico
ocorrido em suas depen dên cias, se
não cuida de fazer exame pré-anesté -
sico em seus pacientes, mormente
quando são reconhe cidas as possí -
ve is  compl i  ca ções do t ipo de
anestesia aplicada. Consi dera-se
irrele vante, para fins de respon sa bi li -
dade civil, o fato de ser o preposto
remune rado ou não pelo próprio
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hospi ta l ,  dada a ex is tênc ia de
convênio com a Previ dência Social,
ocorrendo verda deira sub-rogação da
prepo sição’ (RT 639/52)” (Respon sa -
bi li dade civil e sua inter pre tação. 2ª
ed., rev. ampl., São Paulo: Revista dos 
Tribu nais, 1995. p. 232) (grifou-se).

Colhe-se do enten di mento
deste Tribunal:

“Agravo de Instru mento. Ação
de reparação de danos. Erro médico.
Solida ri e dade de respon sa bi li dade
entre o hospital e o médico [...]” (AI n.
1997.011902-0, rel. Des. Carlos
Prudêncio).

Com efeito, não há afastar a
respon sa b i  l i  dade so l idár ia  do
apelante referente aos danos
causados à apelada.

2. Recurso adesivo

2.1 Pensão mensal

A recor rente pugna pela conde -
nação dos recor ridos ao pagamento
de uma pensão mensal, a contar da
data em que a criança comple taria 14
(quatorze) anos até o dia em que
fizesse 65 (sessenta e cinco) anos de
idade.

Merece prosperar a pretensão
recursal.

É cediço que em famílias com
baixo poder aquisi t ivo os f i lhos
começam a traba lhar com idade
reduzida, contri bu indo, desse modo,
com o sustento familiar.

Sobre o tema, discorre Arnaldo
Marmitt: “Mesmo que sem condi ções
de exercer trabalho remune rado ou
lucra tivo, consti tu indo-se apenas em
esperança de futura mente poder
auxiliar os pais, ainda assim a sua

morte é dupla mente ressar cível” (A
respon sa bi li dade civil nos acidentes
de automóvel. Rio de Janeiro: Aide,
1986, p. 157).

O marco in ic ia l  para o
pagamento da pensão mensal à
apelada deverá ser a data em que a
vítima comple taria 14 (quatorze)
anos, porquanto presume-se que a
partir dessa idade começaria a auxi -
liar na manutenção do lar, fazendo-a
das mais diversas formas, entre as
conhe cidas da economia informal.

No tocante ao termo final da
pensão devida à apelada, deverá ser
conce dida até a data em que a menor
comple taria 25 (vinte e cinco) anos,
presu mindo-se que a partir dessa
data já teria se casado ou consti tuído
uma nova família, passando a viver
com economia própria e distinta.

A esse respeito, Yussef Said
Cahali leciona:

“[...] impende reconhecer que a 
juris pru dência dominante define-se no 
sentido de que, no caso de morte de
f i lho ou f i lha menor,  a  pensão
alimentar é conce dida aos genitores
até a data em que o falecido comple -
taria 25 de idade; isto no pressu posto
tantas vezes repet ido de que,
segundo o que normal  mente
acontece na nossa vida em socie -
dade, princi pal mente entre as famílias 
de baixa renda, presume-se que, a
partir daquela idade, o descen dente já 
teria se casado ou consti tuído nova
família. [...]” (Dano moral. 2ª ed., rev.
atual. e ampl., São Paulo: Revista dos 
Tribu nais, 1998, p. 87).

Com efeito, no caso em apreço, 
deve a verba indeni za tória ser fixada
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no valor corres pon dente a 2/3 (dois
terços) do salário mínimo, inclu indo o
13° (décimo terceiro) salário, tendo
como termo inicial a data em que a
vítima comple taria 14 (quatorze) anos
e como termo final a data em que
comple taria 25 (vinte e cinco) anos de
idade.

Oportuno trazer à colação o
julgado deste Relator:

“[...] Pensão mensal – Menor
impúbere – Baixa renda familiar –
Verba devida – 2/3 do salário mínimo
– Limite temporal – Data em que a
ví t ima comple tar ia  25 anos –
Sentença refor mada – Recurso
adesivo provido.

[...]

“Em se tratando de família de
baixa renda, é coerente a fixação de
pensão mensal aos pais da vítima,
embora esta ainda não obtivesse
renda própria, pois, neste casos, é
consa bido que os filhos iniciam muito
cedo suas ativi dades labora tivas com
intuito de auxiliar a renda da família.

“O limite temporal para o perce -
bi mento de pensão mensal será da
data em que a vítima fatal do infor -
túnio comple taria 14 anos, esten -
dendo-se até a data dos 25 anos de
idade, no equiva lente a 2/3 do salário
mín imo v igente ”  (Ap.  Cív.  n .
1997.015060-1) (grifou-se).

Desse modo,  é  dev ida a
pensão mensal à recor rente, nos
termos anteri or mente fixados.

2.1.1 Consti tu ição de capital

Obrigados os recor ridos ao
pagamento de verba alimentar, devem 
consti tuir capital, nos termos do art.

602, caput, do Código de Processo
Civil: “Toda vez que a indeni zação por
ato i l íc i to  inc lu i r  prestação de
alimentos, o juiz, quanto a esta parte,
conde nará o devedor a consti tuir um
capital, cuja renda assegure o seu
cabal cumpri mento”.

Nessa direção:

“[...] toda vez que a indeni zação 
por ato ilícito consistir em prestação
alimen tícia, o alimen tante deve ser
conde nado a consti tuir capital cuja
renda assegure o cumpri mento da
obrigação. É impera tiva a norma do
art. 602 do Código de Processo Civil”
(Ap. Cív. n. 1999.008449-3, rel. Des.
Newton Trisotto).

Com efeito, para garantir o
pagamento das verbas indeni za tó rias
acima fixadas, devem os recor ridos,
solida ri a mente, consti tuir capital.

2.2 Dano moral

A recor rente, requer, ainda, a
majoração do valor fixado a título de
danos morais, uma vez que sofreu
grande abalo psíquico com o descaso
e o descuido do médico.

O Magis trado singular arbitrou
o quantum indeni za tório no valor
equiva lente a 200 (duzentos) salários
mínimos, na época, totali zando R$
36.000,00 (trinta e seis mil reais), a
título dos danos morais causados.

Impor tante salientar, indubi ta -
vel mente, que a recor rente sofreu
dano moral, pois indes cri tível o sofri -
mento causado com a perda prema -
tura de um filho.

Oportuno citar o ensina mento
de Yussef Said Cahali:
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“[...] é devida a indeni zação por
danos morais à mãe partu ri ente, cujo
filho nasce morto por respirar mecônio 
no útero em razão do retar da mento do 
parto, por negli gência e omissão
médica” (Dano moral. 2ª ed., rev.
atual. e ampl. São Paulo: Revista dos
Tribu nais, 1998. p.131).

Colhe-se da lavra deste Rela -
tor:

“[...] É cediço, o amor incondi -
cional dos pais pelos filhos faz com
que estes sejam, com certeza, o bem
mais impor tante da vida daqueles. Por 
essa razão, não há dúvida, é grande a 
dor dos genitores pela perda trágica e
prema tura da infante, sofri mento este
que,  prova ve l  mente,
acompanhá-los-á até o fim de suas
vidas” (Ap. Cív. n. 2002.005293-6).

Ademais, verifica-se que a
recor rente foi mal atendida, sofrendo
humi lha ções durante o par to ,
conforme se depre ende do seu depoi -
mento pessoal:

“[...] o médico Edmo primeiro
tentou tirar normal e depois puxou o
neném a ferro; o médico chamou
nomes, chutou o banquinho e dizia
que era outro parto com problemas;
ainda dizia ‘o diabo vai nascer’; [...]
indo até o Hospital Santa Catarina
para ver o filho; ele estava na incuba -
dora, todo cheio de apare lhos e com a
cabeça toda machu cada; o fi lho
fa leceu por  mui tos problemas,
sabendo que teve hemor ragia por
dentro [...]” (fl. 428).

Nas ações de natureza indeni -
za tória pela morte de filho menor, o
que se tem a fazer é buscar amenizar
o sofri mento da família, uma vez que

impos sível arbitrar um quantum
indeni za tório condi zente com o real
prejuízo moral sofrido.

Assim, ao julgador cabe fixar,
pruden te mente, a verba indeni za tória, 
objeti vando propor ci onar uma compen -
sação econô mica ao dano supor tado
pela v í t ima,  a tendendo sua
consciência de justiça e apazi guando
seu senti mento de vingança privada,
com a imposição de uma diminu ição
econô mica ao ofensor, haja vista que
a dor não encontra corres pon dência
no critério valora tivo econô mico,
impos sível de ser mensurada.

No caso em apreço, solução
razoável à espécie foi a fixação dos
danos morais em R$ 36.000,00 (trinta
e seis mil reais), pois o Julgador
singular atendeu aos crité rios de
razoa bi li dade e propor ci o na li dade,
reves tindo-se plena mente do sentido
compen sa tório e punitivo.

Por tanto,  inarre dável  a
ocorrência do dano moral, ficando os
recor ridos obrigados a compensar a
dor causada, mediante o pagamento
de indeni  zação à recor  rente,
conforme fixado na decisão a quo (fl.
497).

Por todo o exposto, nega-se
provi mento aos recursos princi pais e
dá-se provi mento parcial ao recurso
adesivo para condenar os recor ridos,
Hospital São João Batista Ltda. e
Edmo Renato Belloli, solida ri a mente,
ao pagamento de uma pensão mensal 
à apelada Rosimere Alvina Machado,
no valor corres pon dente a 2/3 (dois
terços) do salário mínimo, inclu -
indo-se o 13º (décimo terceiro)
salário, tendo como termo inicial a
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data em que a vítima comple taria 14
(quatorze) anos e como termo final a
data em que comple taria 25 (vinte e
cinco) anos de idade. Deter mina-se,
ainda, aos reque ridos Hospital São
João Batista Ltda. e Edmo Renato
Belloli a consti tu ição de capital, nos
termos do art. 602 do Código de
Processo Civil.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
decidiu a Câmara, por votação
unânime, negar provi mento aos
recursos princi pais e dar provi mento
parcial ao recurso adesivo para
condenar, solida ri a mente, os recor -
ridos Hospital São João Batista Ltda.
e Edmo Renato Belloli:

a)  ao pagamento de uma
pensão mensal à apelada Rosimere

Alvina Machado (treze presta ções
anuais) no valor corres pon dente a 2/3
(dois terços) do salário mínimo, tendo
como termo inicial a data em que a
vítima comple taria 14 (quatorze) anos
e como termo final a data em que
comple taria 25 (vinte e cinco) anos de
idade;

b) a consti tu ição de capital nos
termos do art. 602 do Código de
Processo Civil.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. José Volpato e Marcus Túlio
Sarto rato.

Florianópolis, 9 de maio de 2003.

Wilson Augusto do Nascimento,

Presidente e Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2002.010878-8, DA CAPITAL

Re la tor: Des. Wil son Augusto do Nascimento

Apelação cível – Ação de nuli dade de testa mento parti cular e
da sentença homo lo ga tória de seu registro – Falta de citação dos
herde iros e dos lega tá rios – Não obser vância dos arts. 1.105 e 1.131, 
I e II, ambos do CPC – Confir mação tácita da parte adversa – Advo -
gado sem poderes para receber citação – Testa dora – Condição
psíquica preju di cada – Teste mu nhas – Diver gência quanto ao local
e à pessoa respon sável pela leitura do testa mento – Leitura na
presença da testa dora – Dúvida – Decla ração de última vontade não
evidente – Sentença refor mada – Recurso provido.

A citação de todos os herde iros e lega tá rios é pres su posto
essen cial à vali dade do processo de ação de confir mação de testa -
mento parti cular. Exegese dos arts. 1.105 e 1.131 do CPC.
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Nulo é o testa mento não redi gido pelo testador, sendo insu fi -
ci ente a sua simples leitura, mormente quando veri fi cado não gozar
aquele de perfe itas condi ções psíquicas para o ato.

Ha ven do con tra di ção en tre as tes te mu nhas acer ca do lo cal,

de quem o te ria lido, bem como se o tes ta men to fora lido na pre sen ça

da tes ta do ra, im pe ri al a de cre ta ção de sua nulidade. 

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel  n.
2002.010878-8, da co mar ca da Ca pi tal 
(2ª Vara da Fa mí lia), em que é ape lan te 
Va le ri a no Da gos tin, sen do ape la dos
João Alber to Bo na mi go, Ida He le na
Bo na mi go, Iso li na Ana Bo na mi go
Odorize e Valdir Teodoro Odorize:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Ci vil, por vo ta ção unâ ni me, 
dar pro vi men to ao recurso. 

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Valeriano Dagostin interpôs
recurso de apelação cível, irresig nado 
com a sentença profe rida nos autos
da ação de nulidade de testa mento
parti cular e da sentença homolo ga -
tória de seu registro, promo vida contra 
João Alberto Bonamigo, Ida Helena
Bonamigo, Isolina Ana Bonamigo
Odorize e Valdir Teodoro Odorize, que 
julgou impro ce dentes os pedidos
iniciais formu lados.

Afirmou que o disposto no
testa mento não traduz a vontade da
testa dora Júlia Estela Bonamigo, uma
vez que o Sr. João Alberto Bonamigo,
seu i rmão,  ter ia  e labo rado um
segundo testa mento, o qual possu iria
conteú do diverso do primeiro.

Asseverou que só decidiu

interpor a presente ação após tomar

conhe ci mento, pelos depoi mentos

prestados na ação de partilha movida

pelo Sr. João Alberto Bonamigo

contra o apelante, de irregu la ri dades

ali existentes.

Alegou que a testa dora não se

encon trava em condi ções de elaborar

o testa mento, porquanto sofria de

verti gens e tomava medica mentos

com dosagem elevada.

Aduziu não terem os herde iros

sido intimados para o processo de

confor mação de testa mento, e que a

procu ração assinada por estes não

confere ao patrono poderes para

receber citação ou intimação.

Demons trou que as teste mu -

nhas entraram em contra dição em

seus depoi mentos, bem como alertou

para o fato de a sentença ter omitido

pronun ci a mento acerca do legado da

casa locali zada na Praia de Bombas,

o qual teria ocorrido sem o consen ti -

mento do apelante. 

Pugnou pelo conhe ci mento e,

ao final, provi mento do recurso, para

deter minar a nulidade do testa mento

parti cular e da sentença homolo ga -

tória do registro (fls. 505 a 521).
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Contra-razões ao recurso,
aplau dindo a decisão objur gada (fls.
524 a 538).

Ascen deram os autos a esta
Corte de Justiça.

Vieram conclusos.

É o relatório.

II — Voto

Trata-se de apelação cível,
inter posta com a intenção de ver
refor mada a sentença profe rida na
ação de nulidade de testa mento parti -
cular e da sentença homolo ga tória de
seu registro, que julgou impro ce -
dentes os pedidos iniciais formu lados.

Afirmou estar a sentença e o
testa mento infec tados por vícios
materiais e proce di men tais insaná -
veis.

Com razão o apelante.

1. Da nulidade da sentença

1.1. Falta de intimação/cita -

ção dos herde iros e dos legatá rios

para a ação de confir mação de

testa mento

Anali sando-se porme no ri za da -
mente os autos, verifica-se o não
cumpri mento do disposto no art.
1.131, I e II, do CPC:

“Serão intimados para a inqui -
rição:

“I — aqueles a quem caberia a
sucessão legítima;

“II — o testa men teiro, os herdei -
ros e os legatá rios que não tiverem
reque rido a publi cação [...]”.

Há que se ressaltar que o
menci o nado artigo refere-se à citação
e não à intimação, uma vez que se

enquadra no proce di mento especial
de juris dição volun tária, o qual prevê,
em seu art. 1.105 do CPC, a obriga to -
ri e dade da citação: “Serão citados,
sob pena de nulidade, todos os
interes sados, bem como o Minis tério
Público”.

Humberto Theodoro Júnior
expli cita:

“Conforme a definição legal,
‘citação é o ato pelo qual se chama a
juízo o réu ou o interes sado a fim de
se defen der’ (art. 213).

“Sem a citação do réu, não se
aperfe içoa a relação proces sual e
torna-se inút i l  e  inope rante a
sentença. Daí dispor o art. 214 que,
‘para a validade do processo, é indis -
pen sável a citação inicial do réu’ [...].

“Essa exigência legal  d iz
respei to a todos os processos (de
conhe c i  mento,  de execução e
cautelar), sejam quais forem os proce -
di mentos (comum ou especiais). Até
mesmo os proce di mentos de juris -
dição volun tária, quando envol verem
interesses de terce i ros, tornam
obriga tória a citação (art. 1.105) [...]”
(Curso de Direito Proces sual Civil, 15ª 
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995,
vol. I, p. 253).

Extra i -se do disposto nos
artigos supra ci tados que a falta de
citação das pessoas neles menci o -
nadas é causa de nulidade absoluta.
Assim, não tendo sido compro va da -
mente citados os herde iros menores,
bem como duas legatá rias, inques ti o -
nável a nulidade da sentença nesse
ponto.

Ademais,  s i len c i  aram os
apelados quanto à falta de citação
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menci o nada. Aduziram, por sua vez,
que o fato de o apelante ter consti -
tuído advogado conjun ta mente com
os apelados para a ação de confir -
mação de testa mento autorizou o
recebi mento de citação pelo causí -
dico, inexis tindo, portanto, qualquer
irregu la ri dade.

Referida alegação não merece
prosperar.

Obser vando os documentos de
fls. 253 a 265, percebe-se, clara -
mente, que referido patrono não
possuía poderes especiais para
receber citação, o que demonstra,
mais uma vez, a irregu la ri dade do ato.

Ademais, os arts. 1.131, I e II, e
1.105, ambos do CPC, tratam da
obriga to ri e dade da citação às pes -
soas ali menci o nadas, não dispondo
sobre a possi bi li dade do recebi mento
de citação por advogado legal mente
habili tado, pelo que torna nulo o ato.

Mesmo no caso de processo de 
juris dição volun tária, a citação dos
interes sados se faz neces sária,
porquanto, em face da natureza da
ação proposta, poderá envolver direito 
de terce iros.

Ass im,  inques t i  o  nável  a
nulidade da sentença ante a falta de
citação das pessoas enume radas nos
dispo si tivos acima citados.

2. Da nulidade do testa mento

2.1. Da condição psíquica da

testa dora

Afirma o apelante que não
estava a testa dora, Sra. Júlia Estela
Bonamigo, em condi ções psíquicas
para testar, uma vez que se encon -
trava às vésperas de uma delicada

cirurgia e, por conta desta, tomava
medica mentos com dosagem
elevada, inter fe rindo em sua manifes -
tação de vontade.

Com razão o apelante. 

O testa mento redigido pela Sra. 
Júlia fora extra viado pelo testa men -
teiro, primeiro apelado, sendo confec -
ci o nado poste ri or mente outro em seu
lugar,  sem a par t i  c i  pação da
testadora.

De acordo com o art. 1.645 do
Código Civil, é requi sito essen cial
para a validade do testa mento parti -
cular que seja escrito e assinado pelo
testador, bem como lido e assinado
pelas teste mu nhas:

“São requi sitos essen ciais do
testa mento parti cular:

“ I  — Que se ja escr i to  e
assinado pelo testador.

“II — Que nele inter ve nham
cinco teste mu nhas, além do testador.

“III — Que seja lido perante as
teste mu nhas, e, depois de lido, por
elas assinado”.

Adequando o caso ao menci o -
nado artigo, extrai-se uma irregu la ri -
dade, qual seja, o testa mento fora
escrito por pessoa diversa da testa -
dora. Afirmou o testa men teiro, em seu 
depoi mento: “quem redigiu foi o
tabelião” (fl. 259).

Tal fato, por si só, geraria a
nulidade do documento.

É certo que hoje, com a entrada 
em vigor do novo Código Civil, não
mais se admite tamanho rigorismo,
conforme depre ende-se do art. 1.876,
§ 2º, o qual descarta a neces si dade
de elabo ração do testa mento pelo
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testador,  se confec c i  o nado por
processo mecânico. Por outro lado,
evidente que o estado clínico da testa -
dora inter feriu substan ci al mente na
sua decla ração de vontade.

Assim, não há precisar que as
decla ra ções contidas no testa mento
eram de última vontade, haja vista,
como menci o nado, estava ela com
sérios problemas de saúde.

Anali sando os depoi mentos
tomados, percebe-se clara mente a
preocu pação da testa dora com a
cirurgia que se aproxi mava, pois
alterou seu estado emoci onal, princi -
pal mente por submeter-se à dosagem 
elevada de medica mentos.

Extrai-se do depoi mento do Sr.
Bernardo Ulrich Berchi, médico cardio -
logista da Sra. Júlia, sobre o estado
clínico de sua paciente:

“Eu acho assim, aí se pensaria
assim, porque normal mente o médico
é solici tado a dar um atestado de
perfe itas condi ções mentais. Agora
um paciente assim, nessas condi ções 
assim, com cefaléia intensa, com
crise de choro, que ela tinha, depres -
siva, eu num caso assim, eu não diria
que esta pessoa está em perfe itas
condi ções mentais. Então se, por
exemplo, fosse solici tado para mim
um atestado de perfe itas condi ções
mentais naquela situação eu não
daria, a não ser que fossem reali -
zadas provas psico mé tricas, que,
d igamos ass im,  dar iam essa
condição” (fls. 407 a 408).

E prossegue mais adiante:

“Eu acho que assim do ponto
de vista como eu estou sendo inqui -
rido, acho que num caso assim, num

paciente que tem um tumor cerebral
de grande dimen sões, como ela tinha, 
esse tumor ele invadia o ventrí culo
esquerdo, estava deter mi nando hiper -
tensão hidro cra niana na paciente,
tanto que ela tinha cefaléia, estava
depri mida, então numa condição
assim, eu não daria um atestado de
perfe itas condi ções mentais para ela
naquela ocasião” (fl. 409).

O fato de a testa dora encon -
trar-se às vésperas de uma delicada
cirurgia, de alta comple xi dade como
era, indicaria, por óbvio, não em
condi ções de discernir com precisão e 
clareza o teor do testa mento, pondo
em dúvida sua intenção de ratificar
seu conteúdo.

Just i  f ica-se,  por tanto,  a
aplicação irres trita do art. 1.645 do
Código Civil, mormente porque a
condição clínica da testa dora estava
compro me tida no momento da leitura
do testa mento, e a prova maior de sua 
decla ração de última vontade, o testa -
mento redigido de próprio punho por
ela, fora extra viado pelo primeiro
apelado. 

2.2. Das contra di ções das

teste mu nhas

Asseverou o apelante que as
teste mu nhas não souberam precisar
quem teria lido o testa mento, se fora
lido na presença da testa dora, bem
como o local da leitura.

2.2.1. Do local da leitura do

testa mento

Divergem as teste mu nhas
quanto ao local de leitura do testa -
mento.
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A teste munha Dailva Zureme
Gomes afirmou que a leitura do testa -
mento ocorrera “ali na sala” (fl. 411).

Já a teste munha Cleber
Ricardo de Ávila Rodri gues, aduziu: “e 
o testa mento foi lido no quarto do
hospital” (fl. 36v.).

Por fim, a teste munha Sílvia da
Silva Veigas afirmou não ter parti ci -
pado da leitura do testa mento, bem
como tê-lo assinado em seu escri tório
de trabalho (fl. 420).

Percebe-se, clara mente, a
impre cisão nos depoi mentos tomados 
acerca do local de leitura do testa -
mento, pelo que demonstra a fragi li -
dade dos depoi mentos tomados.

2.2.2. Da leitura do testa -

mento

Há contra dição entre as teste -
mu nhas no que diz respeito a quem
teria lido o testa mento, e se ocorrera
na presença da testa dora.

Em seu depoi mento pessoal, o
primeiro apelado respondeu: “Sim,
parte sim, sim. Foi lido. O testa mento
foi lido todo, eu não me lembro se eu li 
todo ou se alguém leu, mas o testa -
mento foi total mente lido” (fl. 358).

Em que pese o fato ter ocorrido
há alguns anos, trata-se de uma
cerimônia de consi de rável impor -
tância, sendo forçoso acreditar que o
testa men teiro, irmão da testa dora,
não se recorda se leu na íntegra o
testa mento, bem como, se não o leu,
quem o teria feito.

A leitura do testa mento perante
a testa dora é condição sine qua non
para a validade do ato.

A teste munha Luiz Carlos
Macarini afirma que o testa mento fora
lido na presença da Sra. Júlia Estela
Bonamigo,  pe lo testa men te i ro ,
primeiro apelado (fl. 414).

A teste munha Dailva Zureme
Gomes declara, quando pergun tada
se alguém lera o testa mento na
presença da testa dora:  “Olha,
precisar assim, eu sei que leram para
mim. Eu sei que eu tomei conhe ci -
mento. Não lembro de todos os fatos
relaci o nados” (fl. 411).

Afirmou, inclu sive, “que uma
pessoa na sala, não sabendo se era
advogado, foi quem leu o documento”
(fl. 36).

Já a teste munha Cleber
Ricardo de Ávila Rodri gues, aduziu:
“foi Bonamigo que leu o testa mento
na presença de todas teste mu nhas”
(fl. 36v.).

Em face da perma nência das
contra di ções existentes, deve referido 
documento ser anulado, porquanto
podem ter maculado as decla ra ções
de última vontade da testa dora, o que, 
realmente, se pretende evitar.

3. Do julga mento citra petita

Em face da reforma da
sentença apelada, irrele vante a
alegação de ser ela citra petita.

Em verdade, a decisão profe -
rida em primeiro grau foi omissa no
que diz respeito à alegação de que a
casa residen cial da Praia de Bombas
seria parte integrante da meação a
que teria direito, uma vez que fruto do
esforço comum entre o casal, não
podendo, por conse guinte, ser objeto
do legado.
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O próprio apelante afirma em
suas razões: “Sobre esta questão,
desen vol vida na réplica e no memo -
rial, a sentença é omissa” (fl. 518).

Nesse caso,  caber ia  ao
apelante interpôr o recurso compe -
tente para sanar referida omissão,
qual seja, embargos de decla ração, o
que não ocorreu.

Assim, não deve preva lecer a
alegação do apelante, uma vez
tratar-se de possível omissão, e não
de julga mento citra petita.

De  qualquer sorte, referida
matéria deverá ser apreciada, uma
vez estar intima mente ligada ao
meritum causae.

Extrai-se dos autos que a testa -
dora teria legado às suas irmãs um
imóvel  loca l i  zado na Pra ia de
Bombas. Referido imóvel foi adqui -
r ido,  compro va da mente,  com o
esforço comum do casal.

Daí decorre que, em face da
união estável  do casal ,  ter ia o
apelante direito à meação do referido
bem, o que não seria possível no
caso, haja vista ter sido trans fe rido às
irmãs do de cujus.

Referida irregu la ri dade tolhe o
direito de o apelante desfrutar do
bem, mormente por  ter  s ido
construído pelo esforço do casal.

Não é demais lembrar, em
julga mento profe rido no Agravo de
Instru mento n. 1999.014682-0, no
qual figuraram como agravantes os
apelados, sendo agravado o apelante, 
foi negado, por votação unânime,
provi mento ao recurso, o qual objeti -
vava a reforma da decisão inter lo cu -

tória que indeferiu a preli minar de
carência de ação por  fa l ta  de
interesse de agir, haja vista que
“Compro vada a existência da união
estável, tem o compa nheiro sobre vi -
vente legiti mi dade e interesse de agir,
na propo sição de ação anula tória de
testa mento, envol vendo bens adqui -
r idos na constância da vida em
comum, legados pela compa nheira
meeira” (deste Relator).

Portanto, inegável a irregu la ri -
dade do ato prati cado, justi fi cando,
mais uma vez, a neces si dade de se
anular o testa mento de Júlia Estela
Bonamigo.

Ante o exposto, impõe-se a
proce dência dos pedidos formu lados
na ação de nulidade de testa mento
parti cular e da sentença homolo ga -
tória de seu registro. Assim, deve ser
dado prov i  mento ao recurso,
anulando-se o testa mento e a
sentença de confir mação de testa -
mento parti cular, a fim de que o inven -
tário, inclu sive, abranja os bens adqui -
ridos na constância da união estável.
Custas e honorá rios advoca tí cios
pelos vencidos.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
decid iu a Câmara,  por votação
unânime, dar provi mento à apelação
para,  ju lgando proce dentes os
pedidos formu lados na ação de
nulidade de testa mento parti cular e da 
sentença homolo ga tór ia de seu
registro: 1) anular a sentença de
confir mação de testa mento parti cular;
2) declarar a nulidade do testa mento
de Júlia Estela Bonamigo; 3) deter -
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minar que, no inven tário, sejam
levados à colação todos os bens
adqui ridos na constância da união
estável; e 4) condenar os vencidos ao
pagamento das custas e honorá rios,
estes arbitrados em R$ 5.000,00
(cinco mil reais), na forma do art. 20,
§ 4º, do CPC.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. José Volpato e Marcus Túlio

Sarto rato.  Pela douta Procu ra -

doria-Geral de Justiça lavrou parecer

o Exmo. Sr. Dr. Antônio Gercino

Ramos de Medeiros.

Florianópolis, 9 de maio de 2003.

Wilson Augusto do Nascimento,

Presidente e Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2002.010761-7, DE TROMBUDO CENTRAL

Re la tor: Des. José Volpato de Souza

Apelação cível — Ação de inde ni zação por morte causada por 
acidente do trabalho — Travessia de lagoa após jornada laboral —
Escolha feita por empre gado maior de idade — Morte por afoga -
mento — Culpa da empresa apelada descon fi gu rada — Ausência do
dever de inde nizar — Recurso despro vido.

Para que haja inde ni zação por acidente de trabalho, nos
moldes no art. 159 do CC/1916, deve haver a cons ta tação dos
seguintes requi sitos: dano, ação ou omissão culposa e nexo causal
entre os dois prime iros. Ausente qual quer um deles, não há falar em
dever inde ni za tório.

Por tan to, a con fi gu ra ção da au sên cia de cul pa, por si só, já

ex clui a ne ces si da de de ser ana li sa do o nexo causal.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel  n.
2002.010761-7, da co mar ca de Trom -
bu do Cen tral, em que é ape lan te Ma ria
Na dir da Sil va, sen do ape la dos Gran ja
Proch now Ltda. e Claus Prochnow:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Ci vil, por vo ta ção unâ ni me, 

co nhe cer do re cur so para ne gar-lhe

provimento.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Maria Nadir da Silva propôs

ação de indeni zação por morte

causada por acidente de trabalho de

seu filho Claudinei da Silva contra

Granja Prochnow Ltda. e Claus
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Prochnow, aduzindo, em síntese, que: 
a mudança do setor do trabalho do
seu filho contri buiu para que este
viesse a falecer no dia 9-11-91, pois o
local onde traba lhava ficava próximo
de um rio, no qual se afogou; a culpa
in vigilando foi dos réus, pois não
fisca li zaram o seu funci o nário a fim de 
evitar a sua morte. Ao final, requereu:
a proce dência da ação para condenar
os réus ao pagamento de pensão por
morte, no valor propor ci onal de 2/3
dos venci mentos mensais do falecido, 
tendo início no dia da morte do seu
filho, até que este comple tasse 65
(sessenta e cinco) anos de idade; que
a indeni zação por danos morais fosse
estipu lada no valor mínimo de 2.000
(dois mil) salários mínimos à época do 
pagamento; e a conde nação dos réus
ao pagamento das custas proces suais 
e honorá rios advoca tí cios, estes na
razão de 20% (vinte por cento),
incidentes sobre o montante a ser
efeti va mente pago (fls. 2 a 10). Juntou 
documentos (fls. 11 a 20). 

Devida mente citados, os réus
apresen taram contes tação, asseve -
rando, preli mi nar mente, a ilegi ti mi -
dade ativa e passiva da parte autora,
com relação a Claus Prochnow. No
mérito, afirmaram que: a culpa pelo
acidente foi do próprio funci o nário;
estava ele fora do horário de serviço
no momento em que ocorreu o impre -
visto; no dia do fato, estava desem pe -
nhando ativi dades que eram de sua
função; a reque rente não é depen -
dente do filho, por isso não haveria a
neces s i  dade de pagamento da
pensão até 65 (sessenta e cinco)
anos, mas, caso fosse conde nada, a
reque rida só deveria pagar pensão

até que a vítima comple tasse 25 (vinte 
e cinco) anos da idade; em relação ao
dano mora l ,  a  reque rente não
demons trou nenhuma prova de sofri -
mento. Por fim, pleite aram a impro ce -
dência da demanda (fls. 22 a 42).
Juntaram documentos (fls. 45 a 83). 

Houve réplica (fls. 87 a 92).

O Min is  tér io  Públ ico
manifestou-se pela exclusão de Claus 
Prochnow do pólo passivo (fls. 100 a
102).

Senten ci ando, o Magis trado de
primeiro grau julgou impro ce dente o
pedido, com base no artigo 156,
caput, c/c artigo 1.521, inciso III,
ambos do Código Civil, e extin guiu o
processo, nos moldes do artigo 269,
inciso I, do Código de Processo Civil
(fls. 107 a 117).

Irresig nada com o decisum,
apela da sentença a autora, alegando, 
preli mi nar mente, cerce a mento de
defesa. Para tanto, ressaltou que o
MM. Juiz não tem razão ao afirmar
que “a reque rente deixou trans correr
in albis o prazo para especi ficar as
provas”, visto que apontou à fl. 10 dos
autos as provas que pretendia
produzir, não sendo neces sário repetir 
o pedido após o saneador; as provas
poderiam ser feitas na audiência de
instrução de julga mento, porém o Juiz
não levou em conta o pedido da ini -
cial, e estas deixaram de ser produ -
zidas. No mérito, reiterou os termos
expen didos na inicial. Por derra deiro,
pugnou que seja reconhe cida a preli -
minar, a fim de que as provas solici -
tadas sejam produ zidas e nova
decisão seja exarada (fls. 120 a 123).
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Os apelados apresen taram
contra-razões ao recurso (fls. 127 a
134).

Manifestou-se a douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça pelo despro vi -
mento recursal (fls. 138 a 141).

II — Voto

Interpôs a apelante o presente
recurso por não se conformar com a
decisão de primeiro grau que julgou
impro ce dente o pedido por ela feito na 
exordial, julgando extinto o processo.

Ocorre que não se encontra
funda mento jurídico plausível em sua
pretensão.

Preli mi nar mente, há de ser
afastada a tese de cerce a mento de
defesa.

Alega a apelante que por haver
consig nado em sua petição inicial as
provas que desejava produzir (fl. 10),
não seria neces sário proceder à
repetição do pedido após o saneador,
e que, dessa forma, o Juiz a quo,
deixando de realizar as provas reque -
ridas, cerceou-lhe o direito de defesa,
gerando a nulidade do processo.

É consa bido que as partes, no
decurso da instrução proces sual, a
despeito de terem feito uma menção
genérica das provas que preten diam
ver produ zidas quando da inter po sição 
da inicial e da contes tação, devem,
quando solici tadas, especi ficar as
provas em que de fato possuam
interesse, sendo que o silêncio implica
no enten di mento de que estão satis fe i -
tas com o estado em que se encontra o 
processo, não neces si tando de uma
maior dilação proba tória.

Nesse este io ,  dos autos
verifica-se que o Togado de primeiro
grau, à fl. 103, deter minou que as
partes especi fi cassem as provas que
preten diam levar a efeito.

Regular mente intimada dessa
decisão, a apelante deixou passar in
albis o prazo para manifestar-se, não
podendo, dessa feita, invocar que lhe
foi cerceado o direito de defesa, pois
apenas, e por sua vontade, deixou de
fazer uso.

Em vista disso, afasta-se a
preli minar susci tada.

No mérito, tem-se que no dia 9
de novembro de 1991, em um sábado, 
a vítima, empre gada da empresa ré,
reali zava o serviço de roçado de um
pasto nas proxi mi dades da granja em
que traba lhava, seguindo ordens do
repre sen tante legal da empresa. Por
volta das 12h, encer radas as ativi -
dades daquele dia, os empre gados
foram convi dados a almoçar na casa
deste, tendo a vítima decidido, por se
tratar de um dia quente, que atraves -
saria para o outro lado da lagoa a
nado, entre gando os seus pertences a 
um outro empre gado, que já se
encami nhou para o local do almoço.

Extrai-se que tal conduta não
era comum dos empre gados, visto
que as lagoas existentes no local
eram utili zadas para a ativi dade de
pisci cul tura.

O filho da recor rente, pois,
morreu por afoga mento.

Busca a apelante receber da
empresa ré uma indeni zação em
razão da morte do seu filho.
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Todavia, para alcançar tal
deside rato, neces sário seria que
fizesse a demons tração dos requi sitos 
impostos pelo art. 159 do CC/1916,
vigente no tempo dos fatos, no qual se 
consigna que: “Aquele que, por ação
ou omissão volun tária, negli gência ou
impru dência, violar direito, ou causar
prejuízo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano”.

Da simples leitura desse dispo -
si tivo pode-se concluir que é preciso
que este jam presentes os t rês
elementos básicos para que se fixe
uma indeni zação, a saber: o dano, a
culpa do agente e o nexo da causa li -
dade entre ambos.

No caso dos autos, o dano é
evidente, visto ter ocorrido a morte da
ví t ima, empre gado da empresa
apelada.

No tocante à culpa, extrai-se da 
doutrina e da juris pru dência:

“A respon sa bi li dade do patrão
perante seus funci o ná rios quando em
serviço é contra tual e segue a regra
geral estabe le cida no art. 159 do
Código Civil, fundando-se no dolo ou
culpa. O empre gador, por força do
contrato de trabalho que estabe lece
com seu empre gado, obriga-se a
dar-lhe condi ções mínimas de higiene 
e conforto. Se no decorrer da jornada
de trabalho o empre gado sofre danos
decor rentes de ação ou omissão
inten ci onal, ou proceder culposo do
empre gador, responde este civil mente 
por aquele” (in Respon sa bi li dade Civil 
e sua Inter pre tação Juris pru den cial,
Rui Stoco, Revista dos Tribu nais, São
Paulo, 1994) (sem grifo no original).

“Haverá respon sa bi li dade do
empre gador, com base no direito
comum, desde que haja concor rido
com culpa, ainda que leve, para o
acidente” (STJ, REsp n. 37.221, de
São Paulo, rel. Min. Eduardo Andrade
Ribeiro de Oliveira, publi cado no DJU
de 29-4-96, p. 13.411).

No afã de confi gurar a respon -
sa bi li dade do empre gador pelo evento 
danoso supor tado pela vítima, tem a
parte o dever de provar que concorreu 
aquele com culpa na produção do
evento, a teor do art. 333 do CPC.

No caso dos autos, limitou-se a
apelante a asseverar que o repre sen -
tante legal da empresa/apelada
deveria ter impedido o seu filho de
entrar na lagoa, visto que conhecia os
perigos que essa travessia apresen -
tava.

Ora, conforme analisou o nobre 
Magis trado de primeira instância, a
vítima já possuía 18 (dezoito) anos de
idade, tendo discer ni mento sufici ente
para saber se possuía ou não capaci -
dade para transpor, a nado, uma
lagoa de aproxi ma da mente 130
metros de largura. 

Não estava mais em cumpri -
mento de sua jornada de trabalho,
deixando de cumprir ordens de quem
quer que seja, não se podendo mais
falar em culpa in vigilando. Por sua
livre e espon tânea vontade, devido ao
calor do dia, decidiu atravessar a
lagoa a nado e, infor tu na da mente,
não consumou o seu intento. 

Pelas provas carre adas ao
caderno proces sual, em momento
algum se vislumbra qualquer das
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modali dades de culpa por parte da
empre ga dora.

Aduz a apelante, ainda, que a
morte de seu filho deu-se em virtude
do desvio de função a que foi subme -
tido, visto que havia sido contra tado
para traba lhar dentro da granja.

Todavia, em sua carteira de
trabalho juntada aos autos, à fl. 18,
consta apenas que o seu cargo era o
de servente, não havendo óbice
algum a que lhe fosse ordenado a
roçada de um pasto próximo a uma
lagoa, ou a reali zação de qualquer
outra ativi dade, desde que lícita e
dentro das finali dades da empresa. 

Sobre esse aspecto, restou
consig nado na sentença (fl. 116):

“[...] não foi em virtude de estar
roçando um pasto próximo a uma
lagoa que neces sa ri a mente alguém
irá adentrá-la, para atravessá-la a
nado, eis que a vítima atravessou-a
por sua própria vontade e não em
razão de seu serviço ou função, que
naquele dia reali zava.

“Seria diferente, se no caso,
houvesse uma roçada para ser feita
em um pasto em que neces sa ri a -
mente somente se poderia chegar,
mediante nado e por uma lagoa, e
mesmo assim, por ordem do patrão, o
empre gado tivesse que atravessá-la,
sem que para isso fosse-lhe forne cido
uma canoa e um colete salva-vidas, a
fim de protegê-lo, pelo menos ao
mínimo, de eventual acidente/afoga -
mento”.

Resta patente ter a vítima
ingres sado na lagoa por sua própria
vontade, quando já desvin cu lada de
qualquer  at iv i  dade rea l i  zada à

empresa apelada,  não mais
cumprindo ordem do seu preposto.
Portanto, não se pode imputar culpa à
empresa apelada, sobre tudo pela
ausência de provas a respeito, cuja
produção incumbia à apelante.

Nesse norte:

“Nas ações decor rentes de
acidente de trabalho, em que se
busca a indeni zação pelo direito
comum, há que estar devida mente
compro vado o dolo ou a culpa do
empre gador para o evento infor tu nís -
tico.

“Não produ zida essa prova, a
pretensão indeni za tória torna-se
inviável” (Ap. Cív. n. 2000.003750-8,
de Anchieta,  re l .  Des.  Mazoni
Ferreira).

Ausente a culpa, ainda que
levís sima, não há confi gurar o dever
indeni za tório preco ni zado pela Magna 
Carta em seu art. 7º, inc. XXVIII, parte
final.

E,  não havendo conduta
culposa por parte da empre ga dora,
nem se adentra na análise do nexo
causal.

Nesse esteio, fez menção o
Togado a quo à culpa exclu siva da
vítima. Essa, todavia, é causa de
exclusão do próprio nexo causal, não
exis t indo mot ivos para,  nesse
momento,  proceder-se a ta l
abordagem.

Diante da ausência de carac te -
ri zação de culpa da empresa empre -
ga dora, não há qualquer funda mento
jurídico para que esta seja conde nada 
a responder civil mente pela morte de
seu empre gado, devendo o presente
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reclamo ser julgado despro vido,
mantendo-se na íntegra a sentença
recha çada.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
à unani mi dade, conhe ceram do
recurso para negar-lhe provi mento.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Marcus Túlio Sarto rato. Pela douta

Procu ra doria-Geral de Justiça lavrou
parecer o Exmo. Sr. Dr. Antônio
Gercino Ramos de Medeiros.

Florianópolis, 13 de fevereiro de 2004.

Wilson Augusto do Nascimento,

Presidente, com voto;

José Volpato de Souza,

Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2003.001682-1, DE SANTA CECÍLIA

Re la tor: Des. José Volpato de Souza

Apelação cível – Ação moni tória – Plano de saúde – Desis -

tência por parte do usuário – Cobrança de mensa li dades – Falta de

provas de que os serviços conti nu avam à dispo sição do usuário e de

que este fez uso deles no período impug nado – Impro ce dência do

reclamo – Sentença confir mada.

Ha ven do pre vi são no con tra to par ti cu lar de pres ta ção de ser -

vi ços mé di cos e hos pi ta la res de que o atra so im pli ca ria na sus pen -

são to tal dos aten di men tos, e não ten do o usuá rio, após a ale ga da

co mu ni ca ção de seu de sin te res se, fe i to uso des tes, não pode ser com -

pe li do a pa gar por ser vi ços que, até pro va em contrário, não

estavam mais à sua disposição.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2003.001682-1, da co mar ca da San ta
Ce cí lia, em que é ape lan te Uni med do
Esta do de San ta Ca ta ri na – Fe de ra ção
Esta du al das Co o pe ra ti vas Mé di cas,
sen do ape la do Aristides Caetano de
Oliveira:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Ci vil, por vo ta ção unâ ni -

me, co nhe cer do re cur so para ne -
gar-lhe provimento.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Unimed do Estado de Santa
Catarina – Federação Estadual das
Coope ra tivas Médicas ajuizou ação
monitória contra Aristides C. de
Oliveira, alegando, em suma, que: nos
meses de setembro a dezembro de
1999 o réu deixou de pagar as presta -

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 171

JURISPRUDÊNCIA CIVIL TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO CIVIL



TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO CIVIL JURISPRUDÊNCIA CIVIL

ções oriundas do contrato de assis -
tência à saúde firmado com a autora;
rescindiu o contrato com o réu por seu
inadim ple mento; é credora, pelo
exposto,  da impor tância de R$
2.606,57 (dois mil, seiscentos e seis
reais e cinqüenta e sete centavos).
Requereu seja o mandado de
pagamento conver tido em execu tivo
no valor referido (fls. 2 a 4).

Devida mente citado, o réu
apresentou embargos, verbe rando,
em síntese,  que:  em 17-12-99
solicitou o cance la mento do plano de
saúde contra tado com a autora, via
fax, cuja data limite seria o mês de
setembro daquele ano; deixou de
pagar desde então as parcelas por
não ter mais interesse no plano de
assis tência; a autora pretende cobrar
serviços que não foram prestados,
uma vez que desde o pedido de
cance la mento o réu não mais se
utilizou da assis tência antes ofere cida
(fls. 46 a 48).

Julgando anteci pa da mente a
lide, senten ciou o ilustre Magis trado a
quo pelo acolhi mento dos embargos,
conde nando a autora ao pagamento
das custas proces suais e honorá rios
advoca tí cios, fixados em R$ 200,00
(duzentos reais) (fls. 79 a 83).

Irresig nada com a decisão,
apela a autora pela sua reforma, ratifi -
cando os termos expen didos na ini -
cial, argüindo, em epítome, que: a
forma prescrita no contrato para o
caso de cance la mento não foi obser -
vada pelo réu, bem como que este
não juntou prova do pedido; não
houve por parte do recor rido prévia
notifi cação de que deixaria de utilizar

o plano de saúde; a prestação de
serviço contra tada conti nuou à dispo -
sição do contra tante para que dela
fizesse uso; o réu não efetuou o
pagamento das presta ções referentes 
aos meses de setembro a dezembro
de 1999. Pugnou pela reforma da
sentença no que tange às custas
proces suais e honorá rios advoca tí -
cios (fls. 87 a 91).

O réu apresentou contra-razões
(fls. 97 e 98).

II — Voto

Trata-se de apelação cível, na
qual se insurge a apelante contra a
decisão do Magis trado a quo, que
acolheu os embargos inter postos ao
pedido monitório por ela aforado,
conde nando-a ao pagamento de
custas proces suais e honorá rios
advoca tí c ios.

Não merece prosperar o seu
reclamo.

Alega a apelante que é credora
de uma impor tância de R$ 2.606,57
(dois mil, seiscentos e seis reais e
cinqüenta e sete centavos), relativa
aos meses de setembro a dezembro
de 1999, nos quais o apelado deixou
de cumpr i r  sua obr igação de
pagamento tendo, nesse período, os
serviços de assis tência à saúde
contra tados à sua dispo sição.

Extrai-se da obra coorde nada
por Luiz Rodri gues Wambier, Curso
Avançado de Processo Civil, vol. 3, 4ª
edição, Editora Revista dos Tribu nais,
p. 281, com relação ao proce di mento
monitório, que: “A narra tiva constante
da peça inicial e a prova escrita
apresen tada pelo autor deverão
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abranger – ainda que indire ta mente,
como se frisou – a consti tu ição (o
evento gerador) e a exigi bi li dade
(ocorrência do termo ou condição
etc.) do crédito”.

O evento gerador da aludida
dívida está perfe i ta mente demons -
trado nos autos por meio do contrato
parti cular de prestação de serviços
médicos e hospi ta lares de fls. 9 a 13.

A exigi bi li dade do crédito, no
entanto, não restou conve ni en te -
mente carac te ri zada, como bem
ressaltou o Magis trado senten ci ante à 
fl. 82:

“Ora, na espécie, a prova
documental em que se escora a
autora não passa de bloquetos de
pagamento unila te rais. O manejo da
ação monitória, fulcrada exclu si va -
mente nos bloquetos é incapaz de
gerar a certeza perfunc tória neces -
sária ao deferi mento do pleito”.

Ainda, nesse sentido:

“Apelação c íve l .  Ação
monitória. Inexis tência de litera li dade
na prova da dívida. Instrução por
documento unila teral. Impro ce dência.
A proce dência da ação monitória está
adstrita à documen tação que a instrui, 
que imposi ti va mente há de ser reves -
tida de certeza. Ausente este requi sito 
impró prio e o proce di mento monitório. 
Recurso conhe cido e provido” (TJGO, 
Ap. Cív. n. 43893-0/188, de Goiânia,
Des. Matias Washington Oliveira
Negry, Primeira Câmara).

Segundo informa o apelado,
desde setembro de 1999 deixou de ter 
interesse pelos serviços ofertados
pela apelante e que a comunicou de
seu desin te resse, via fax. 

Embora não haja provas do
envio ou do recebi mento dessa
comuni cação, desde então o apelado
não fez mais uso dos aludidos
préstimos cobertos por este plano de
saúde, não havendo razão para
pagá-lo, sobre tudo porque o próprio
contrato pactuado entre as partes
prevê, em sua cláusula XI, que o
at raso impl i  car ia  “sempre na
suspensão total dos atendi mentos” (fl. 
53v.). 

Ora, não basta à apelante
alegar que a nova Lei de Planos de
Saúde passou a permitir esse cance -
la mento de serviços apenas 60
(sessenta) dias após o atraso da
contra pres tação pelo usuário do
plano, e que teria efetuado a sua
correta aplicação, visto que não fez
prova alguma de que os serviços
estivessem à dispo sição do apelado,
o que lhe competia. 

E como ela própria ressaltou à
fl. 89: “a prova nos autos é o contrato
de prestação de serviços devida -
mente assinado...”. Como este rezava 
o cance la mento da prestação dos
serviços quando houvesse atraso no
pagamento da mensa li dade, e não
tendo sido compro vado que o apelado 
fez uso destes durante o período
impug nado, não há razão para que
seja conde nado por um serviço do
qual não se utilizou e que, segundo
consta, não estava mais à sua dispo -
sição.

Nesse norte, corre ta mente
concluiu o Togado de primeiro grau:

“Enf im,  de acordo com o
contrato firmado, o plano de saúde
estava suspenso durante os meses
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em que a autora pretende o
pagamento.

“Não há, pois, prova escrita e
líquida da obrigação imputada ao
devedor  embar gante,  pe lo que
incabível se mostra o manejo da ação
defla grada”.

Por tanto,  d iante dos
argumentos decl i  nados, deve a
sentença vergas tada ser mantida em
todos os seus funda mentos.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
à unani mi dade, conhe ceram do
recurso para negar-lhe provi mento.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Marcus Túlio Sarto rato.

Florianópolis, 5 de fevereiro de 2004.

Wilson Augusto do Nascimento,

Presidente com voto;

José Volpato de Souza,

Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2002.027888-8, DE JOINVILLE

Re la tor: Des. Marcus Tulio Sartorato

Respon sa bi li dade civil – Ordi nária de inde ni zação –
Contrato de empre i tada – Serviço de eletri cista em resi dência –
Morte por eletro cussão – Ausência de cautela por parte do comi tido –
Culpa do comi tente não configurada

1. “Para que surja a obri gação de reparar, mister se faz prova 
da exis tência de uma relação de causa li dade entre a ação ou
omissão culposa do agente e o dano expe ri men tado pela vítima. Se a
vítima expe ri mentar um dano, mas não se eviden ciar que o mesmo
resultou do compor ta mento ou da atitude do réu, o pedido de inde ni -
zação, formu lado por aquela, deverá ser julgado impro ce dente”
(Sílvio Rodrigues).

2. “Uma das fi na li da des pre cí pu as do con tra to de em pre i ta da 

é jus ta men te a trans fe rên cia de ris cos ao cons tru tor. Em prin cí pio,

so men te pode ha ver res pon sa bi li da de do dano da obra quan do este

con tra ta pes so as ina bi li ta das ou eco no mi ca men te in ca pa zes para o

mister” (Sílvio de Salvo Venosa).
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Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2002.027888-8, da co mar ca de Jo in -
vil le (4ª Vara), em que é ape lan te Lour -
des de Pa u la Fila e ape la do Pa u lo
Ricardo Wojciechowski:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Ci vil, por vo ta ção unâ ni -
me, ne gar pro vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Lourdes de Paula Fila ajuizou
“ação ordinária de indeni zação”
contra Paulo Ricardo Wojci e chowski.

Na exordial, narrou a autora
que era casada com Agnaldo Apare -
cido Fila, eletri cista, que veio a
falecer, em 5 de maio de 1998, “vítima 
de um choque elétrico, enquanto reali -
zava a insta lação elétrica de uma obra
na casa do réu”. Informou que o
falecido não infringiu nenhuma norma
que colocasse em risco a sua vida,
sendo “um profis si onal respe i tado,
preca vido e caute loso”, e que o réu
não tomou as cautelas neces sá rias
para evitar o evento danoso, “não
forne cendo garantia, salubri dade,
higiene e segurança neces sá rias”.

Com a ação aforada, pretende
que se ja o réu conde nado ao
pagamento de: a) “indeni zação por
danos materiais nas despesas efeti -
vadas com o funeral da vítima e luto
da família”; b) “prestação de alimentos 
a quem o defunto os devia, no valor
equiva lente a 150 salários mínimos”;
c) “a conde nação do réu a consti tuir
um capital cuja renda assegure o

cabal cumpri mento da prestação de
alimentos”.

O réu apresentou contes tação
(fls. 33 a 40) alegando, preli mi nar -
mente, defeito de repre sen tação. No
mérito, alegou que o acidente ocorreu
por culpa exclu siva da vítima que, ao
instalar uma lâmpada fluores cente em 
um canil, realizou ligação de forma
errada do “disjuntor de energia
elétrica, o qual ele mesmo insta lara”, e
que não possui culpa no evento, sendo
que o “laudo pericial revela que a vítima
era um profis si onal impru dente e
imperito”. Requereu o acolhi mento da
preli minar com a conse qüente extinção
do feito ou a impro ce dência dos
pedidos e, em eventual conde nação,
“a fixação por danos morais no valor
moderado e ao pagamento de pensão
mensal em percen tual do salário
mín imo e com termo f ina l  de
pagamento na data em que o de cujus
comple tasse 65 anos de vida”.

Apresen tada réplica (fls. 50 a
52) e instruído o feito, o MM. Juiz de
Direito proferiu sentença (fls. 195 a
200). Ao argumento de que não restou 
compro vada a culpa do réu, julgou
impro ce dentes os pedidos formu lados
na inicial e condenou a autora ao
pagamento das custas proces suais e
honorá r ios advoca t í  c ios, com a
ressalva do art. 12 da Lei n. 1.060/50.
Rejeitou, ainda, o pedido de conde -
nação de multa por litigância de má-fé
formu lado pelo réu nas contra-razões.

A vencida interpôs recurso de
apelação.  Reedi  tando os fa tos
narrados na peça inicial, sustenta que
não foi a vít ima quem trocou a
“coloração” dos fios, e esse foi o
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motivo deter  mi  nante do evento
fatídico, porquanto levou-a a erro,
restando carac te ri zada a culpa do réu, 
que era o propri e tário da obra. Além
disso, “o finado estava traba lhando na 
obra de propri e dade do réu da avença 
por 7 (sete) dias até o infeliz evento,
como se verifica dos autos, e não 30
(trinta), como quis fazer supor em
sede de contes tação”.

O apelado pugna pela
manutenção do veredicto (fls. 213 a
216). 

II — Voto

Prevê o Código de Processo
Civil que “o ônus da prova incumbe ao
autor, quanto ao fato consti tu tivo do
seu direito” (art. 333, inc. I).

Sustenta a apelante que o infor -
túnio ocorreu em face da irres pon sa bi -
li dade do apelado, que não ofereceu
ao prestador do serviço as devidas
condi ções de trabalho.

É bem verdade que,  no
contexto fático, merece atenção a
circuns tância de ter havido inversão
na insta lação ou na escolha das
cores-padrão dos fios que passam
pelo disjuntor na edifi cação vizinha
àquela em que houve o evento
fatídico.

Na inicial, afirmou a autora que
“o laudo pericial concluiu que a vítima, 
errada mente, ligou o fio neutro no
disjuntor, quando deveria ser o fase,
com energia, expli cando o fato da
vítima tê-lo ligado ao disjuntor”.

É cediço que para ensejar a
respon sa bi li dade civil subje tiva mister se 
faz a compro vação de alguns requi sitos,
quais sejam: dano (prejuízo), culpa bi li -

dade do agente (ato ilícito) e nexo de
causa li dade entre o dano e a conduta.

A legis lação vigente à época
dos fatos, cuja redação fora repro du -
zida pelo novo Código Civil, previa
que “aquele que, por ação ou omissão 
volun tária, negli gente, ou impru dente, 
violar direito, ou causar prejuízo a
outrem, fica obrigado a reparar o
dano” (CC/16, art. 159). Acerca da
quaestio, leciona Sílvio Rodri gues:

“Para que surja a obrigação de
reparar, mister se faz prova da
existência de uma relação de causa li -
dade entre a ação ou omissão
culposa do agente e o dano experi -
men tado pela vítima. Se a vítima
experi mentar um dano, mas não se
eviden ciar que o mesmo resultou do
compor ta mento ou da atitude do réu,
o pedido de indeni zação, formu lado
por aquela, deverá ser julgado impro -
ce dente” (Direito Civil – Respon sa bi li -
dade Civil, Saraiva, 1986, vol. 4, p. 18).

A distinção se faz impres cin -
dível porque no de contrato de
trabalho incide a culpa in vigilando; já
na empre i tada – locatio operis – não
há falar nessa modali dade de culpa
do contra tante.

Assim, a respon sa bi li dade civil
do comitente (aquele que contrata o
serviço) somente se evidencia se
ficarem compro vadas a existência do
dolo ou da culpa in omitendo do contra -
tante na ocorrência do evento danoso.
Sobre a respon sa bi li zação do comitente
por acidente ocorrido no serviço de
empre i tada, prele ciona Sílvio de Salvo
Venosa:

“Não podemos concluir, como
regra,  por  respon sa b i  l i  dade do
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comitente, pois cabe ao construtor,
técnico em seu mister, impedir que a
construção preju dique terce iros. Na
empre i tada e na construção em geral,
o construtor não se limita a exercer o
mandato. Seu âmbito de atuação
profis si onal exige que atue dentro de
normas técnicas atinentes a sua
profissão, recusando-se a cumprir
exigên cias do comitente que a trans -
gridam. Uma das finali dades precí -
puas do contrato de empre i tada é
justa mente a trans fe rência de riscos
ao construtor. Em princípio, somente
pode haver respon sa bi li dade do dano
da obra quando este contrata pessoas 
inabi l i  tadas ou econo mi ca mente
incapazes para o mister (Viana,
1981:73). Cuida-se de aplicação do
princípio da culpa in eligendo” (Direito
Civi l  – Contratos em espécie e
respon sa bi li dade civil, Atlas, 2001,
vol. III, p. 193).

Anali sando as normas técnicas
de insta la ções elétricas (fls. 109 a
194), mais preci sa mente o item 3.5.22,
infere-se que “o condutor neutro será de 
cobre e perfe i ta mente identi fi cado
pela cor azul-claro de seu isolante”
(alínea c, grifado).

Portanto, indepen den te mente
de ter reali zado a insta lação do
disjuntor, se o de cujus, conhe cedor de
eletri ci dade, tivesse a mínima cautela,
certa mente verifi caria que a coloração
dos fios neutro e fase – de cores
vermelha e preta – estavam em descon -
for mi dade com o padrão pré-estabe le -
cido.

E, mesmo que visual mente não 
fosse possível atentar-se para o erro
de insta lação, é manifesto que uma

mera verifi cação pelo eletri cista da
existência de corrente nos fios, por
meio de uma singela chave-teste,
evitaria o acidente.

Houve, assim, f lagrante e
lamen tável impru dência da vítima ao
lidar com a energia elétrica que,
saliento, exige absoluta acuidade por
parte de quem a maneja.

A prova teste mu nhal, ademais,
em nada auxiliou quanto à pretensa
respon sa b i  l i  dade do réu.  Pelo
contrário, ao que consta do depoi -
mento de Arnaldo Cardoso,  há
evidên cias de que a vítima agiu negli -
gen te mente:

“Esteve no local dos fatos
aproxi ma da mente às 11 horas para
efetuar uma entrega de livros, sendo
que a esposa do réu avisou que o
pedreiro estaria em casa. Bateu
palmas e ninguém atendeu ao que
retornou para sua vidra çaria; no
horário do almoço ligou para esposa
do réu e esta disse que o depoente
poderia entrar na residência que o
pedreiro estaria lá traba lhando.
Chegou ao local e pulou o muro,
entrando na residência, quando então
encon trou o pedreiro caído de bruços.
Encostou e percebeu que a pessoa
estava dura, ao que procurou a
vizinha mais próxima e esta ligou para
os paramé dicos e famili ares do réu.
Voltou para o local e olhou em volta da 
vítima, e percebeu que havia próximo
deste um fio elétrico, e a vítima
segurava uma torquês, instru mento
de ferro utili zado para cortar arames.
Escla receu que naquele momento
deduziu que a vítima havia cortado o
fio com aquele instru mento embora a
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torquês não seja muito utili zada para
esta finali dade, sendo mais utili zado o
alicate. A vítima não usava luvas.
Dada a palavra ao Dr. Procu rador da
parte do réu, foi reper gun tado e
respondeu: a vítima calçava um
chinelo, sendo que outro estava um
pouco longe do corpo; observou que o 
veículo da vítima estava estaci o nado
em frente da residência, isso já da
primeira vez que esteve no local. Não
observou se havia ferra mentas no
veículo, porém percebeu que no local
dos fatos havia um carrinho de mão
com ferra mentas já lavadas, as quais
estavam molhadas, dando a parecer
que a vítima já estava limpando seus
instru mentos para ir embora” (fl. 85).

Assim sendo, sem a compro -
vação da culpa bi li dade do apelado, e

diante da demons trada culpa exclu -
siva da vítima, deve ser mantida a
sentença.

Pelo exposto, voto pelo despro -
vi mento do recurso.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
negaram provi mento ao recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. José
Volpato de Souza.

Florianópolis, 25 de agosto de 2003.

Wilson Augusto do Nascimento,

Presidente, com voto;

Marcus Tulio Sartorato,

Relator.
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AGRAVOS NOS AGRAVOS DE INSTRUMENTO

AGRAVO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2003.005707-2/0001.00, DE
IMBITUBA

Re la tor: Des. Vic tor Ferreira

Agravo (art. 557, § 1º, do Código de Processo Civil) em
agravo de instru mento — Decisão mono crá tica que negou segui -
mento, limi nar mente, ao recurso — Ausência de peça indis pen sável
à exata compre ensão da contro vérsia — Súmula 3 do TJSC — Inapli -
ca bi li dade — Impos si bi li dade de se averi guar o acerto ou desa certo
do decisum vergas tado — Recurso conhe cido e improvido.

A Súmula 3, deste Tribunal de Justiça, e, em conse qüência, o
prin cípio da instru men ta li dade das formas nela previsto para o caso
concreto, não é apli cável desde o novo trata mento que foi dado ao
agravo de instru mento nas últimas reformas proces suais, nota da -
mente pelas mudanças perfec ti bi li zadas pelas Leis ns. 9.139/95 e
9.756/98, confir madas pela Lei n. 10.352/01, não havendo, portanto, 
possi bi li dade de conversão do julga mento em dili gência para suprir
a falta de peça essen cial à exata compre ensão da controvérsia.

Além das pe ças obri ga tó ri as ar ro la das no in ci so I do art. 525

do Có di go de Pro ces so Ci vil, com pe te à par te agra van te ins tru ir o

agra vo de ins tru men to, no mo men to da sua in ter po si ção, com os do cu men -

tos fa cul ta ti vos pre vis tos no in ci so II do dis po si ti vo le gal re fe ri do,

quan do des ses de pen der o cor re to des lin de da ques tão aven ta da e de -

les de cor rer a for ma ção da con vic ção do ma gis tra do a quo.
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Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es tes
au tos de Agra vo no Agra vo de Instru men -
to n. 2003.005707-2/0001.00, da co -
mar ca de Imbi tu ba, em que é agra van te 
Ma no el Te i xe i ra, e agra va do Mauro
Teixeira:

ACORDAM, em Câ ma ra Ci vil
Espe ci al, por vo ta ção unâ ni me, co nhe -
cer do re cur so e ne gar-lhe provimento.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Manoel  Teixe i ra  in terpôs
agravo de instru mento, com pedido de 
concessão de efeito suspen sivo,
contra decisão profe rida pela MMa.
Juíza de Direito da comarca de
Imbituba que, nos autos da ação
cautelar de seqüestro promo vida
contra Mauro Teixeira, suspendeu o
cumpri mento da liminar anteri or mente 
conce dida.

Todavia, ao recurso foi negado
segui mento, liminar mente, às fls. 385
a 387, à míngua de peça essen cial à
exata apreci ação da contro vérsia, ou
seja, a peça contes ta tória, a qual, in
thesi, teria feito a Magis trada a quo
modificar o enten di mento outrora
ideali zado.

Incon for mado com o referido
decisum monocrá tico, o agravante
interpõe o agravo previsto no art. 557,
§ 1º, do CPC, susten tando, em
síntese, que foram juntados todos os
documentos obriga tó rios e que os
requi sitos legais foram integral mente
cumpridos, sendo que não restaram
ausentes outras peças a fim de
faci l i tar  a compre ensão da sua

pretensão, não as reputando essen -
ciais ao desl inde do agravo de
instru mento, mesmo porque a Togada 
singular não se baseou em nenhum
argumento expen d ido na peça
contes ta tória faltante.

Invoca, ainda, a aplica bi li dade
da Súmula 3 deste Tribunal e o
princípio da instru men ta li dade das
formas, uma vez que a peça não
acostada ao recurso tem juntada
facul ta tiva, e não obriga tória. 

Requer, enfim, seja conhe cido
e provido este agravo, deter mi -
nando-se o regular proces sa mento do 
agravo de instru mento, com seu provi -
mento final.

Carreia, nesse momento, a
contes tação ausente por ocasião da
inter po sição do agravo de instru -
mento,  como também diversos
documentos.

Não houve ret ra  tação da
decisão ora vergas tada.

É, em suma, o relatório.

II — Voto

Em que pese o inesgo tável
esforço expen dido pelo agravante, o
presente remédio recursal  não
merece prosperar.

Ab initio, impende salientar que 
a Súmula 3, deste Tribunal de Justiça, 
e, em conse qüência, o princípio da
instru men ta li dade das formas nela
previsto para o caso concreto, não
são aplicá veis desde o novo trata -
mento que foi dado ao agravo de
instru mento nas últimas reformas
proces suais, notada mente pelas
mudanças perfec ti bi li zadas pelas Leis 
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ns. 9.139/95 e 9.756/98, confir madas
pela Lei n. 10.352/01.

Aliás, este Sodalício assim já
se manifestou:

“Com efeito, se na legis lação
revogada a falta de peça obriga tória
impor tava na conversão do julga -
mento em diligência (Súmula 3 do
TJSC), hoje a situação é absolu ta -
mente diversa, haja vista ser ônus da
agravante instruir obriga to ri a mente o
recurso para viabi l izar o exame
integral da matéria nele questi o nada,
como é curial” (Agravo de Instru mento 
n. 2000.023952-6, de Videira, rel.
Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, 4ª
Câm. Civ., 4-10-2001).

O tema já mereceu destaque,
inclu sive, pelos feste jados proces su a -
listas Nelson Nery Júnior e Rosa
Maria Andrade Nery, os quais dispu -
seram o seguinte: 

“Formação defici ente. TJSC 3:
‘A simples falta de alguma das peças
indis pen sá veis à formação do agravo
não importa no não conhe ci mento do
recurso, podendo o relator, por
despacho, convertê-lo em diligên cia’
(RT 629/205). À vista da nova redação 
do CPC 557, que não mais permite a
conversão do ju lga mento em
di l igênc ia,  esse verbete f icou
superado” (in Código de Processo
Civil Comen tado, 4ª ed., São Paulo:
Editora Revista dos Tribu nais, 1999,
p. 1.030 — o grifo é meu).

O Min. Athos Gusmão Carneiro 
não discrepou:

“Alterado que foi, pela Lei n.
9.139/95, o art. 527, do Código de
Processo Civil, não mais prevê a reali -
zação de diligência para suprir malfor -

mação do instru mento, uma vez que a
juntada das peças obr iga tó r ias
passou a ser de inteira respon sa bi li -
dade do agravante” ( in  O Novo
Recurso de Agravo e outros Estudos,
2ª ed., Rio de Janeiro: Forense, p. 47).

No mesmo norte segue o ilustre 
jurista Theotonio Negrão ao tecer
comen tá rios em notas de rodapé na
sua obra Código de Processo Civil e
legis lação proces sual em vigor, 27ª
ed., São Paulo: Saraiva, p. 401 e 402:

“Ar t .  525:  5 .  É dever  do
agravante juntar as peças essen ciais
(tanto as obriga tó rias como as neces -
sá rias — ver nota anterior) à compre -
ensão da contro vérsia. Se não fizer,
seu recurso corre risco de não ser
conhe cido, por instrução defici ente”.

Em seguida explica didati ca -
mente:

“Ant iga mente,  quando o
traslado do agravo era organi zado
pelo cartório, justi fi cava-se o disposto
na Súmula 235 do TFR: ‘A falta de
peças de traslado obriga tório será
suprida com a conversão do agravo
de instru mento em diligên cia’. Agora,
essa respon sa b i  l i  dade é do
agravante, de sorte que deve consi -
derar-se revogada esta Súmula”.

Ademais, à guisa de comple -
men tação, a Súmula 3 deste Tribunal
resta impli ci ta mente revogada, pois só 
era aplicada em recursos inter postos
anteri or mente à Lei n. 9.139/95,
conforme prece dente juris pru den cial:

“Agravo de instru mento —
Ausência de traslado de peça obriga -
tória — Recurso anterior à Lei n.
9.139/95 — Diligência.
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“A ausência de traslado do
despacho agravado, em agravo de
instru mento proces sado sob a égide
da legis lação revogada pela Lei n.
9.139/95, impõe a conversão do julga -
mento em diligência, para o supri -
mento da anomalia” (Agravo de Instru -
mento n. 1996.009691-4, de Joinville,
rel. Des. Eder Graf, 3ª Câm. Civ., j. em 
12-11-96).

Em decor rência, não há falar,
nesta fase proces sual, em juntada de
documentos,  po is  é da par te
agravante o ônus da correta formação 
do instru mento, eviden te mente, por
ocasião da inter po sição do recurso,
conforme ensinança do doutri nador J.
E. Carreira Alvim:

“A indicação de peças deixou
de ser neces sária, porquanto cabe ao
agravante instruir com elas a petição
de agravo (art. 525, I). O art. 524 diz
que o agravo será dirigido direta mente 
ao tribunal, para se harmo nizar com a
técnica do recurso direto, sem passar
pela inter me di ação do prolator da
decisão agravada”.

[...]

“Dispondo o art. 525, I, que a
petição de agravo será instruída
obriga to ri a mente com as peças ali
referidas, não comporta a sua juntada
poste rior, de modo que a instrução
defici ente do agravo deter mina o seu
não conhe ci mento, por falta de um
dos pressu postos de admis si bi li dade
do agravo, nos moldes do que sucede
com a agravo de instru mento no
Supremo Tribunal Federal, a teor da
Súmula 288” (ob. cit., p. 98).

Aditando:

“Recen te mente, reafirmou o
Supremo Tribunal Federal o enten di -
mento de que o ‘agravo de instru -
mento deve vir instruído com todos os
elementos neces sá r ios ao seu
exame, sendo vedada a sua comple -
men tação após a remessa dos autos’
(cf. Agravo Regimental no Agravo de
Instru mento n. 150.722-5 — RJ, rel.
Min. Ilmar Galvão, STF, 1ª T., un.).
Idêntica orien tação firmou o Superior
Tribunal de Justiça, assen tando que
incumbe às par tes o dever  de
vigilância na formação do instru -
mento, não produ zindo nenhum efeito 
as peças obriga tó rias juntadas noutra
oportu ni dade (Agravo Regimental no
Agravo de Instru mento n. 58.480-1 —
SP, rel. Min. Waldemar Zveiter, STJ,
3ª T., m.)” (in Novo Agravo, Del Rey
Editora, 1995, p. 96 a 99).

Esta Corte de Justiça não
destoa:

“Recurso cível — Agravo de
instru mento — Falta de peças neces -
sá rias à compre ensão da contro vérsia 
e aferição da suposta ilega li dade ou
abuso do ato hosti li zado — Não
conhe ci mento — Prece dentes da
Corte.

“É dever do agravante juntar,
com a petição de inter po sição, as
peças essen ciais (tanto as obriga -
tórias quanto as neces sá rias) à
compre ensão da contro vérsia, sem o
que não se conhece do reclamo”
(Agravo no Agravo de Instru mento n.
2000.011138-4, da Capital, rel. Nilton
Macedo Machado, 3ª Câm. Civ., j. em
14-8-2000).

“Recurso cível — Agravo de
instru mento — Instrução defici ente —
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Ausência de documentos neces sá rios 
ao enten di mento da contro vérsia —
Negativa de segui mento — Agravo
previsto no § 1º do art. 557 do CPC —
Recurso não provido.

“Incumbe ao agravante instruir
a petição de recurso não só com as
peças essen ciais (CPC, art. 525, I),
como t razendo aquelas que,
conquanto não obriga tó rias (CPC, art. 
525, II), ‘possam fornecer elementos
hábeis à compre ensão da contro -
vérsia. Não o fazendo, a instrução
imper feita será em seu despro veito,
não se conhe cendo do recurso por
i r regu la  r i  dade formal ’ (AI  n .
1998.017716-2, Capital, rel. Des.
Pedro Manoel Abreu)” (Agravo no
Agravo de Inst ru mento n.
2001.006853-2,  de Balneár io
Cambor iú ,  re l .  N i l ton Macedo
Machado, Câm. Civ. Esp., j. em
17-5-2001). 

Também não se alegue que a
negativa de segui mento do agravo
desacom pa nhado de peças, in thesi,
meramente facul ta tivas, trata-se de
forma lismo exacer bado, posto que a
matéria já restou pacifi cada pelos
tr ibu nais pátr ios, inclu sive pelo
colendo Superior Tribunal de Justiça.
Senão vejamos:

“Proces sual civil. Agravo de
instru mento. Não conhe ci mento.
Peças facul ta tivas.

“A ausência de peças nos autos 
de agravo de instru mento, mesmo
que facul ta tivas, mas desde que
neces sá rias ao pleno conhe ci mento
da contro vérsia pelo órgão julgador,
pode consti tuir óbice ao conhe ci -
mento do recurso (Prece dentes).

Recurso não conhe cido” (REsp n.
472597/SP, rel. Min. Félix Fischer, 5ª
T., j. em 11-2-2003).

“Proces sual civil. Agravo de
instru mento. Peças de juntada facul ta -
tiva, mas neces sá rias ao julga mento
da causa. Não conhe ci mento do
recurso. Impos si bi li dade de colação
poste rior (dilação probatória).

“1 — As peças de juntada facul -
ta tiva, mas neces sá rias ao deslinde
da contro vérsia, devem, a exemplo do 
que acontece com as de colação
obriga tória, acompa nhar a inicial do
agravo de instru mento, sob pena de
não conhe ci mento do recurso, haja
vista a impos si bi li dade de dilação
probatória.

“2 — Recurso conhe cido, mas
impro vido” (REsp n. 444050/PR, rel.
Min. Fernando Gonçalves, 6ª T., j. em
4-2-2003). 

“Proces sual civil. Agravo de
inst ru mento não conhe c ido,  na
instância origi nária, por falta de peças
neces sá rias. Art. 525, I e II, do CPC.
Prece dentes.

[...]

“4 .  Na s is te  má t ica atua l ,
cumpre à parte o dever de apresentar
as peças obriga tó rias e as facul ta tivas 
— de natureza neces sária, essen cial
ou útil –, quando da formação do
agravo para o seu perfeito enten di -
mento, sob pena de não conhe ci -
mento do recurso.

“5. Prece dentes de todas as
Turmas desta Corte Superior.

“6. Recurso não provido” (REsp 
402866/SP, rel. Min. José Delgado, 1ª
T., j. em 26-3-2002).
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“Proces sual civil. Locação.
Ação de despejo por  fa l ta  de
pagamento. Diver gência juris pru den -
cial não demons trada. Art. 255 do
RISTJ. Desaten di mento. Agravo de
inst ru mento.  Compro vação do
pagamento de alugueres não trasla -
dada. Peça facul ta tiva. Não conhe ci -
mento. Possi bi li dade. Art. 525, I e II,
do CPC. Recurso especia l
desprovido.

[...]

“2 — Compete ao agravante
instruir o pedido com todas as infor -
ma ções que facultem ao julgador a
adequada exegese do lítigio, assim,
em que pese não estar incluída a peça 
dentre o rol obriga tório do art. 525, I,
do CPC, mas desde que impor tante
ao enten d i  mento da questão,
impõe-se o seu regular traslado ao
instru mento. Na espécie, o agravante
não juntou a cópia da peça que
compro var ia  o pagamento dos
aluguéis exigidos.

“3 — A fal ta de peças no
agravo, que obste ao órgão colegiado
o regular conhe ci mento da questão
discu tida, autoriza o não conhe ci -
mento do recurso”  (REsp n.
204906/SP, rel. Min. Gilson Dipp, 5ª T., 
j. em 2-12-1999).

No mais, indubi tável que a falta
da peça contes ta tória do agravado
constante na ação caute lar  de
seqüestro não é capaz de nos levar a
um perfeito deslinde da quaestio, pois, 
num litígio como o dos presentes
autos, em que já se ultra passou todos
os limites do razoável, não há tomar
qualquer decisão judicial sem haver,
ao menos, um mínimo de contra di -

tório, uma vez que tal decisum seria,

como tantos out ros já  foram,

temerário e, quiçá, injusto. 

Além disso, por mais que a

Magis trada a quo não tenha feito, na

decisão guerreada,  expressa

remissão aos argumentos expostos

na contes tação ofer tada pelo

agravado, inegável é que influ en ci -

aram o seu enten di mento, uma vez

que modificou total mente um racio -

cínio ideali zado anteri or mente, corro -

bo rado, eviden te mente, pelo fato de

que é extre ma mente conhe ce dora do

caso, muito mais, data venia, do que o 

digno Togado Substi tuto que deferiu a

medida liminar no dia 2 de janeiro do

corrente.

Desse modo, verifica-se que o

recor rente trouxe aos autos apenas

os documentos e peças proces suais

que lhe interes savam para um julga -

mento em seu favor, o que não pode

ser admitido, como ressal tado na

decisão de fls. 385 a 387, impor tando, 

destarte, na negativa de segui mento

ao agravo de instru mento, conforme

enten di mento reite rado deste Tribunal 

de Justiça:

”Agravo previsto no § 1º do art.

557 do CPC — Inter po sição contra

decisão que nega segui mento a

agravo de instru mento pela falta de

peças essen cias que levaram à

formação do conven ci mento do juízo

de primeiro grau — Impos si bi li dade

de se aquilatar o acerto ou equívoco

da decisão — Recurso despro vido”

(Agravo do art. 557, § 1º, do CPC no

Agravo de Inst ru mento n.

2002.000625-4,  de Balneár io
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Camboriú, Des. José Carlos Carstens
Köhler).

“Agravo (CPC, art. 557, § 1º) — 
Despacho do relator que nega segui -
mento a agravo de instru mento por
ausência de peça facul ta tiva, que era
indis pen sável ao exame das questões 
discu tidas — Juntada poste rior —
Inadmis si bi l i dade — Agravo não
provido.

“Ao agravante compete instruir
o agravo com todas as peças obriga -
tó rias e facul ta tivas (art. 525, I e II, do
CPC), mormente quando destas
últimas depender o correto enten di -
mento das questões susci tadas. A
ausência de documento, que impos si -
bi lite ou dificulte a apreci ação das
matér ias d iscu t idas no agravo,
autoriza o relator a negar-lhe segui -
mento” (Agravo (Art. 557, § 1º, do
CPC) em Agravo de Instru mento n.
2001.014262-7, de Piçarras, Des. Juiz 
Jaime Ramos).

Por tais razões, voto pelo
conhe ci mento e despro vi mento do
presente reclamo recursal.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
esta Câmara Civil Especial, à unani mi -
dade de votos, resolve conhecer do
recurso e negar-lhe provi mento.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Sérgio Izidoro Hei l  e
Ronaldo Moritz Martins da Silva.
Repre sentou a douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça o Exmo. Sr. Dr.
Sérgio Antônio Rizelo.

Florianópolis, 24 de abril de 2003.

Claúdio Barreto Dutra,

Presidente;

Victor Ferreira,

Relator.

AGRAVO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2003.007763-4, DE ITAJAÍ

Re la tor: Des. Vic tor Ferreira

Agra vo (art. 557, § 1º, do CPC) em agra vo de ins tru men to —

De ci são mo no crá ti ca que ne gou se gui men to, li mi nar men te, a re cur -

so ma ni fes ta men te im pro ce den te e em con fron to com a ju ris pru dên -

cia do mi nan te des te Tri bu nal e do Su pe ri or Tri bu nal de Jus ti ça —

Ine xis tên cia de com pro va ção em con trá rio — Apli ca bi li da de do Có -

di go de De fe sa do Con su mi dor aos con tra tos ban cá ri os — Enten di -

men to ma jo ri tá rio — Inver são do ônus da pro va — Pos si bi li da de —

Ausência de prova combatente — Decisão acertada — Recurso

improvido.
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Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Agra vo no Agra vo de
Instru men to n. 2003.007763-4, da co -
mar ca de Ita jaí, em que é agra van te
Ban co San tan der Me ri di o nal S.A., e
agra va da Sol-Pes ca Indús tria e
Comércio Ltda.:

ACORDAM, em Câ ma ra Ci vil
Espe ci al, por vo ta ção unâ ni me, co nhe -
cer do re cur so e ne gar-lhe provimento.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Banco Santander Meridi onal
S.A. interpôs agravo de instru mento
contra decisão profe rida pelo MM.
Juiz de Direito da 1ª Vara Cível da
comarca de Itajaí que, nos autos da
ação de revisão de contrato bancário
promo vida por Sol-Pesca Indús tria e
Comérc io Ltda. ,  deter  minou a
aplicação do Código de Defesa do
Consu midor no caso vertente e
inverteu o ônus da prova em favor da
agravada.

Preen chidos os requi sitos de
admis si bi li dade, ao recurso foi negado 
segui mento liminar mente (fls. 114 a
119), uma vez que manifes ta mente
impro ce dente e em confronto com o
enten d i  mento dominante deste
Sodalício e do Superior Tribunal de
Justiça, na forma do art. 557, caput,
do CPC.

Incon for mado com o referido
decisum monocrá tico, o agravante, às 
fls. 123 a 131, interpõe o agravo
previsto no art. 557, § 1º, do CPC,
susten tando, em síntese, novamente,
a inapli ca bi l i  dade do Código de

Defesa do Consu midor ao caso
vertente, pois o litígio decorre de
contrato bancário entabu lado pelas
partes, sendo, por conse guinte,
incabível a inversão do ônus da prova
em seu desfavor, haja vista estarem
ausentes os requi sitos autori za dores
da medida.

Destarte, requer seja conhe -
cido e provido este agravo, para
afastar a aplica bi li dade do art. 557,
caput, do CPC, deter mi nando o
regular proces sa mento do agravo de
instru mento, com seu provi mento
final.

É, em suma, o relatório.

II — Voto

Em que pese o esforço expen -
dido pelo recor rente, o presente
remédio recursa l  não merece
prosperar.

Ab initio, à guisa de infor -
mação,  impende t razer  à bai la
ensinança dos juristas Nelson Nery
Júnior e Rosa Maria Andrade Nery
acerca do teor do art. 557 do Código
de Processo Civil:

“Nas hipóteses menci o nadas
no caput, pode o relator, em qualquer
tribunal, indeferir o proces sa mento de
qualquer recurso. [...] Nada obstante,
não cabe aqui a objeção de incons ti tu -
ci o na li dade que tem sido feita àquele
dispo si tivo. Enquanto a CF disci plina
a ativi dade dos tribu nais superi ores,
notada mente o STF e o STJ, cabe ao
CPC regular os poderes do relator nos 
tribu nais federais e estaduais, de
sorte que as atribu i ções confe ridas ao 
relator pela norma comen tada encon -
t ram-se em harmonia com os
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sistemas consti tu ci onal e proces sual
brasi le iros” (in Código de Processo
Civil Comen tado, 4ª ed., São Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999,
p. 1.072).

No mais ,  inega ve l  mente,
conforme ressal tado no decisum ora
guerreado, a corrente juris pru den cial
que entende pela aplica bi li dade do
Código de Defesa do Consu midor nas 
relações bancá rias é a dominante no
colendo Superior Tribunal de Justiça e 
neste Sodalício, como também em
outros pretó rios pátrios. 

Sendo assim, a letra do art.
557, caput, do Código de Processo
Civil, é clara quando estabe lece que
“O relator negará segui mento a
recurso manifes ta mente inadmis sível, 
impro ce dente, preju di cado ou em
confronto com súmula ou com juris -

pru dência dominante do respec tivo
t r ibunal ,  do Supremo Tr ibunal
Federal, ou de Tribunal Superior” (o
grifo é meu).

Destarte, deveria o agravante
ter trazido aos autos compro vação de
que a corrente jur is  pru den c ia l
adotada por este Relator não é a
dominante no Superior Tribunal de
Justiça e nesta Corte.

Entre tanto, assim não o fez,
apenas reite rando na sua peça
recursal a matéria meritória outrora
aventada.

De qualquer sorte, para não
restarem dúvidas acerca da decisão
vergas tada, trago à colação outras
decisões do Superior Tribunal de
Justiça e do Tribunal de Justiça do
nosso Estado que vão ao seu
encontro:

“São aplicá veis as dispo si ções
do Código de Defesa do Consu midor
aos contratos bancá rios” (STJ, AGA n. 
422769/RS, rel. Min. Nancy Andrighi,
3ª T., j. em 4-4-2002). 

“Estando as insti tu i ções finan -
ce iras enqua dradas na expressão
forne cedor,  na modal i  dade de
prestador de serviço, tal como descrita 
no caput do art. 3º do CDC, uma vez
que prestam e las serv iços de
natureza bancária, finan ceira e de
crédito, estes previstos no § 2º do
mesmo dispo si tivo, devem pautar-se
pelas diretrizes do Código Consu me -
rista, tanto que a juris pru dência vem
admitindo o controle judicial dos
contratos de adesão” (TJSC, Ap. Cív.
n. 2001.014515-4, de Tubarão, rel.
Des. Fernando Carioni, 3ª Câm. Dir.
Com., j. em 27-3-2003).

Por conse guinte, aplicável à
espécie o art. 6º, VIII, do Estatuto
Prote tivo Consu me rista, se preen -
chidos os seus requi sitos autori za -
dores. 

E não se diga da inexis tência
de hipos su fi ciência e veros si mi lhança
das alega ções da agravada, uma vez
que não se trata de empresa de
grande porte e os motivos da revisi -
onal, notada mente no que toca à
limitação de juros em 12% a.a. e multa 
contra tual moratória não superior a
2%, já foram pacifi cados por este
Tribunal de Justiça.

Ademais, o agravante sequer
foi capaz de produzir provas de que a
recor rida não faria jus à inversão do
ônus proba tór io ,  o  que leva à
presunção de que o Magis trado a quo
agiu com acerto ao invertê-lo, mesmo
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porque proferiu o decisum após
estabe lecer o contra di tório.

Final mente, ressalta-se que a
questão acerca da possi bi li dade de o
recor rente vir a ter que arcar com as
custas periciais é tema a ser dirimido
em ocasião própria, até porque o
Togado singular já deter minou, apesar 
da inversão do ônus da prova, fossem
estas supor tadas pela agravada (fl.
107). 

Por tais razões, voto pelo
conhe ci mento e impro vi mento do
presente reclamo recursal.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
esta Câmara Civil Especial, à unani mi -

dade de votos, resolve conhecer do
recurso e negar-lhe provi mento.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Sérgio Izidoro Hei l  e
Ronaldo Moritz Martins da Silva.
Repre sentou a douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça o Exmo. Sr. Dr.
Antônio Gercino Medeiros.

Florianópolis, 29 de maio de 2003.

Cláudio Barreto Dutra,

Presidente;

Victor Ferreira,

Relator.

AGRAVO (ART. 557, §1º, DO CPC) NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N.
2003.025522-2/0001.00, DE SÃO FRANCISCO DO SUL

Re la tor: Des. Sérgio Izidoro Heil

Re cur so cí vel – Agra vo ino mi na do – De ci são que dá pro vi -

men to ao re cur so (art. 557, § 1º-A, do CPC), de cla ran do a com pe tên -

cia des te egré gio Tri bu nal de Jus ti ça para co nhe cer de ação ci vil

pú bli ca fun da da em ato de im pro bi da de ad mi nis tra ti va – Lei n.

10.628/02 – Com pe tên cia ab so lu ta – Ale ga ção de que a Câ ma ra Ci -

vil Espe ci al não é com pe ten te para de cla rar a com pe tên cia do egré -

gio Tri bu nal de Jus ti ça – De sa co lhi men to – Ato regimental n. 41/00

– Não provimento do recurso – Decisão mantida.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Agra vo no Agra vo de Instru -
men to n. 2003.025522-2/0001.00, da
co mar ca de São Fran cis co do Sul, em
que é agra van te o re pre sen tan te do Mi -
nis té rio Pú bli co, sen do agra va do
Odilon Ferreira de Oliveira:

ACORDAM, em Câ ma ra Ci vil
Espe ci al, por vo ta ção unâ ni me, re je i tar
a pre li mi nar de in com pe tên cia des ta
Câ ma ra e, por ma i o ria de vo tos, ne gar
provimento ao recurso.

Custas legais.
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I – Re la tó rio

Repre sen tante do Minis tério
Público interpôs agravo inomi nado, na 
forma do art. 557, § 1º, do CPC,
contra decisão monocrá tica do relator
que deu provi mento a agravo de
instru mento manejado por Odilon
Ferreira de Oliveira, decla rando a
compe tência deste egrégio Tribunal
de Justiça para processar e julgar a
ação c iv i l  públ ica movida pelo
agravante.

Preli mi nar mente, argúi a total
incom pe tência da Câmara Civi l
Especial para o conhe ci mento e julga -
mento do agravo, pois sua compe -
tência limita-se à apreci ação da
admis si bi li dade e eventual efeito
suspensivo.

Sustenta que “o provi mento
direto de recurso encontra-se previsto 
no art.  557, § 1º-A, apenas na
hipótese de a decisão recor rida
encon trar-se em manifesto confronto
com súmula ou jur is  pru dência
dominante do Supremo Tribunal
Federal ou de Tribunal Superior, o que 
eviden te mente não é o caso”.

Pugna pelo provi mento do
agravo, refor mando-se a decisão que
declarou a compe tência deste egrégio 
Tribunal de Justiça para processar e
julgar a ação civil pública.

É o relatório.

II – Voto

O agravo inomi nado, inter posto 
na forma do art. 557, § 1º, do CPC, é
tempes tivo, mas não merece provi -
mento.

Inici al mente, em relação à
compe tência da Câmara Civil Espe -
cial para o conhe ci mento e julga mento 
do presente feito, dispõe o art. 12, do
Ato Regimental n. 41/00, que insti tuiu
a referida Câmara:

“§ 1º — Os integrantes da
Câmara a que se refere este artigo
terão compe tência para apreciar a
admis si bi li dade e os pedidos de efeito
suspen sivo em agravos de instru -
mento de inter lo cu tó rias de primeiro
grau, bem como julgar os recursos
contra decisões de seus membros”.

Luiz Orione Neto, ao analisar o
juízo de admis si bi li dade dos recursos
ensina:

“O juízo de admis si bi li dade dos
recursos antecede lógica e crono lo gi -
ca mente o exame de méri to.  É
formado de questões prévias. Estas
questões prévias são aquelas que
devem ser exami nadas neces sa ri a -
mente antes do mérito do recurso,
pois que lhe são antece dentes.

Dentre estas questões prévias
devemos distin guir as que são preli mi -
nares e as preju di ciais.

Pre l i  mi  nares são aquelas
questões que devem ser lógica e
neces sa ri a mente decididas antes de
outras, delas depen dentes, sendo que 
as soluções das preli mi nares tornarão 
ou não admis sí veis o julga mento das
questões a elas vincu ladas. À guisa
de exemplos de questões preli mi -
nares, podemos citar a incom pe tência 
do juízo, as condi ções da ação, os
pressu postos processuais etc”.

Assim, conclui-se que também
compete a esta Câmara a análise da
compe tênc ia desta Cor te para
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processar e julgar a ação civil pública
em litígio, por se tratar de questão
preli minar [pressu posto proces sual],
requi  s i to de admis s i  b i  l i  dade do
recurso.

Quanto à aventada incons ti tu ci -
o na li dade da Lei n. 10.628/02, já ficou
consig nado na decisão monocrá tica
de fls. 554 a 556 –TJSC:

“Ocorre que, com o advento da
Lei n. 10.628, de 24 de dezembro de
2002, a compe tência para o julga -
mento dos atos de impro bi dade
adminis tra tiva prati cados pelo Prefeito 
quando do exercício de suas funções,
ou mesmo após o término destas,
passou a ser origi nária do Tribunal de
Justiça dos Estados.

[...]

“Desta feita, denota-se que
com a publ i  cação da Lei supra
referida (§ 2º), o Prefeito Municipal
passou a gozar do foro privi le giado
não apenas nas infra ções penais, mas 
também nas ações de impro bi dade
adminis tra tiva que, anteri or mente,
conforme enten di mento dominante,
tinham sua compe tência vincu lada ao
juízo de 1º grau, na medida em que a
nossa Consti tu ição Federal, só faz
expressa menção ao foro privi le giado, 
nos casos que envolvam ações penais 
(art. 102, I, b).

“Embora haja respe i  tá veis
vozes defen dendo a incons ti tu ci o na li -
dade do texto da Lei n. 10.628/02,
alio-me ao enten di mento de que a
alteração ao art. 84, do Código de
Processo Penal não extra polou os
limites estatu ídos na CRFB/88. É que,
embora a Consti tu ição enumere
taxati va mente a compe tência origi -

nária dos Tribu nais (STF, STJ, TRF’s)
para processar e julgar certas autori -
dades nos crimes comuns e de
respon sa bi li dade, deixando às Consti -
tu i ções Estaduais a facul dade de
organizar a compe tência dos Tribu -
nais de Justiça dos Estados (mas
estabe le cendo, de forma genérica, o
julga mento do Prefeito perante o
Tribunal de Justiça – art. 29, X), não
se pode olvidar, utili zando-se de uma
inter pre tação siste má tica da ordem
consti tu ci onal, que o art. 37, no seu
§ 4º, dispõe que ‘os atos de impro bi -
dade adminis tra tiva impor tarão a
suspensão dos direitos políticos, a
perda da função pública, a indis po ni -
bi li dade dos bens e o ressar ci mento
ao erário, na forma e gradação
previstas em lei, sem prejuízo da ação 
penal cabível’.

[...]

“Além do mais, é essen cial
lembrar que a Associ ação Nacional
dos Membros do Minis tério Público
(Conap) aforou, perante o colendo
Supremo Tribunal Federal, a Ação
Direta de Incons ti tu ci o na lidde n.
2797-2 cuja liminar restou indefe rida
em 7-1-2003. Assim, enquanto não for 
decla rada a incons ti tu ci o na li dade da
nova redação do art. 84, do CPP, a lei
é válida e perfe i ta mente aplicável”.

Al iás,  recente decisão do
colendo Superior Tribunal de Justiça,
apreci ando conflito de compe tência,
também entendeu que a lei está em
vigor e, por isso, tem incidência
imediata.

Vale trans crever:

“Agravo regimental no conflito
de compe tência. Ex-prefeito. Verba
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federal .  Repasse ao município.
Convênio firmado antes da CF/88.
Incidência da Súmula 209 do STJ.
Compe tência do Tribunal de Justiça
Estadual. Incidência imediata da Lei
n. 10.628, de 24 de dezembro de
2002 (art. 1º, parágrafo único, do
CPP). Agravo despro vido.

[...]

“3. Agravo regimental despro -
vido, mas com recon si de ração da
decisão agravada para reconhecer a
compe tência do Tribunal de Justiça do 
Estado de Santa Catar ina para
processar e julgar o feito, tendo em
vista a entrada em vigor da Lei n.
10.628, de 24 de dezembro de 2002,
de apl icação imediata (ar t .  1º ,
parágrafo único, do CPP)” (AGRCC n. 
31168/SC, Terceira Seção, rela. Mina. 
Laurita Vaz, j. em 26-3-03).

Esta egrégia Câmara Civil
Especial já teve oportu ni dade de se
manifestar acerca da questão:

“Recurso cível – Agravo de
instru mento – Decisão que dá provi -
mento ao recurso (art. 557, § 1º - A,
do CPC), decla rando a compe tência
deste egrégio Tribunal de Justiça
para conhecer de ação civil pública
fundada em ato de impro bi dade
adminis tra tiva – Lei n. 10.628/02 –
Compe tência absoluta – Matéria de
ordem pública, conhe cida a qualquer 
tempo e grau de juris dição, ainda
que haja decisão anterior dispondo
de modo contrário – Agravo inomi -
nado – Conhe ci mento e não provi -
mento – Decisão mantida.

“ A s  q u e s t õ e s  d e  o r d e m
pública, tais como a compe tência
absoluta, podem ser revistas a

qualquer tempo e grau de juris dição, 
não se lhes aplicando os efeitos da
p r e c l u s ã o ”  (Agravo no AI  n .
2003.014923-6/0001.00, de Barra
Velha, rel. Des. Sérgio Izidoro Heil, j.
em 14-8-03).

Diante destes contornos, o
recurso não merece provi mento.

III – De ci são

Ante o exposto, nos termos do
voto do Relator, a Câmara decide, por
unani mi dade de votos, rejeitar a preli -
minar  de incom pe tênc ia desta
Câmara e, por maioria de votos, negar 
provi mento ao recurso, vencido o Des. 
Cláudio Barreto Dutra.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Ronaldo Moritz Martins da Silva.

Florianópolis, 27 de novembro de 2003.

Cláudio Barreto Dutra,

Presidente, com voto vencido;

Sérgio Izidoro Heil,

Relator.

Decla ração de voto vencido

do Exmo. Sr. Des. Cláudio Barreto

Dutra:

Dissenti da douta maioria por
entender que a ação civil pública por
atos de impro bi dade adminis tra tiva é
de natureza eminen te mente civil,
sendo que a publi cação da Lei n.
10.628/02, que alterou a redação do
artigo 84 do Código de Processo
Penal, refere-se às ações penais de
impro bi dade adminis tra tiva. Por tal
motivo, incom pe tente é esta Corte
para processar e julgar a aludida ação 
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civil pública aforada pelo Minis tério
Público contra Odilon Ferreira de
Oliveira, na quali dade de prefeito
municipal.

Segundo leciona Guilherme
de Souza Nucci “[...] a mesma Lei n.
10.628/2002,  que es tendeu as
graças do foro por prerro ga tiva de
f u n ç ã o  à s  a u t o r i  d a d e s  q u e  j á
tivessem deixado o cargo, desde
que o delito tivesse sido cometido
durante o exercício funci onal, como
expusemos na nota anterior, acres -
centou, ainda, o § 2º, ampli ando o
p r i v i  l ég io  às  ações  c i v i s ,  que
analisam condutas de impro bi dade
adminis tra tiva, visando à aplicação
de medidas de reparação dos danos 
causados à Adminis tração, bem
como possi bi l i  tando a perda do
cargo e o impedi mento do exercício
por  de te r  m i  nado per íodo ,  sem
prejuízo das medidas penais.

“A no rma ,  nes te  caso ,  é
incons ti tu ci onal, pois cria-se o foro
privi le giado, para as ações civis,
a t ravés  de  mera  le i  o rd inár ia .
Somente a Consti tu ição pode estabe -

lecer normas que excep ci onem o
direito à igual dade perante a lei,
aplicável a todos os brasi le iros. Em
matéria penal, existem dispo si tivos
consti tu ci o nais cuidando do tema, o
que não ocor re  na área c íve l .
Portanto, a previsão feita neste
ar t igo  não  pode  se r  aco lh ida ”
(Código de Processo Penal Comen -
tado, 2ª ed., São Paulo, Revista dos
Tribu nais, p. 212).

Quanto ao segundo tópico, que 
é a questão alusiva ao art. 557, § 1º -
A: (“se a decisão recor rida estiver em
manifesto confronto com súmula ou
com jur is pru dência do Superior
Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior, o relator poderá dar provi -
mento ao recurso”), a decisão da
Magis trada não se enquadra nos
permis sivos acima apontados, uma
vez que a matéria, a toda evidência,
não se encontra pacifi cada, muito
pelo contrário é objeto de acirrada
polêmica no STF.

Por isso, meu voto foi  no
sentido de dar provi mento ao recurso.

Cláudio Barreto Dutra.
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO OPOSTOS AO AGRAVO NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO N. 2003.023981-2, DA CAPITAL

Re la tor: Des. Sérgio Izidoro Heil

Embargos decla ra tó rios – Contra dição inexis tente. Ausência
de pres su postos.

“A contra dição que auto riza os embargos de decla ração é do
julgado com ele mesmo, jamais a contra dição com a lei ou com o
enten di mento da parte” (STJ).

Embargos mani fes ta mente  prote la tó rios. Multa. Art. 538,
pará grafo único, do CPC. 

“A opo si ção de em bar gos pro te la tó ri os au to ri za a con de na -

ção do em bar gan te no pa ga men to de mul ta” (Embar gos de De cla ra -

ção no Agra vo de Instru men to n. 2000.012900-3, de Blu me nau, rel.

Des. Silveira Lenzi).

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos
es tes au tos de Embar gos de De cla ra -
ção opos tos ao Agra vo no Agra vo de
Instru men to n. 2003.023981-2, da
co mar ca da Ca pi tal, em que é em bar -
gan te Cel so Ri car do Pa lha res de
Qu a dros, sen do em bar ga da Cen tra is 
Elé tri cas Bra si le i ras S.A. – Ele tro -
brás:

ACORDAM, em Câ ma ra Ci vil
Espe ci al, por vo ta ção unâ ni me, co nhe -
cer e re je i tar os em bar gos de cla ra tó -
rios, apli can do ao em bar gan te mul ta de 

1% so bre o va lor da ca u sa, por se rem
ma ni fes ta men te protelatórios.

Custas legais.

I – Re la tó rio

Celso Ricardo Palhares de
Quadros, com fulcro nos arts. 535 a
538 do CPC, interpôs embargos de
decla ração, com fins de preques ti o na -
mento, em face do acórdão de fls. 448 
a 453 que negou provi mento ao
agravo (art. 557, § 1º, do CPC).

Em síntese, aduz que há
evidente contra dição entre o posici o na -
mento desta egrégia Corte, que adotou
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o da Súmula 150 do STJ, em relação às
Súmulas 556 do STF e 42 do STJ, já
que, enquanto de um lado se reconhece
a incom pe tência da Justiça Estadual
para julgar a ação ordinária de cobrança
ajuizada contra Centrais Elétricas Brasi -
le iras – Eletro brás, as Súmulas do STF e 
do STJ, bem como a juris pru dência dos
referidos tribu nais, têm enten dido que a
Justiça Estadual é compe tente para o
julga mento dos feitos que envolvam
Socie dades de Economia Mista.

Ressalta que “a Súmula 150,
do STJ, está em confronto com as
súmulas ac ima menci  o  nadas,
havendo diver gência, contra dição,
omissão e obscu ri dade entre o r.
acórdão profe rido, eis que o mesmo
as descon si derou, além de sequer
funda mentou (sic) o porquê”.

Diz que o acórdão decide extra
petita, uma vez que se manifestou
acerca da incom pe tência da Justiça
Estadual ,  quando,  na verdade,
“deveria cingir-se apenas a conceder
ou negar efeito suspen sivo”.

Postula o acolhi mento dos
embargos a f im de que se jam
supridos os pontos omissos, contra di -
tó rios e obscuros.

É o relatório.

II – Voto

Nos termos do art. 535 do CPC, 
cabem embargos de decla ração
quando houver, na sentença ou no
acórdão, omissão, contra dição ou
obscu ri dade, não sendo admitidos
para redis cutir a matéria ou simples -
mente preques tioná-la sem apontar a
existência do vício.

É bom que se saiba que a
contra dição que possi bi lita a inter po -
sição de embargos decla ra tó rios é
aquela existente entre os argumentos
defen didos na decisão, jamais sendo
admitidos para argüir contra dição
entre o acórdão paradigma e enten di -
mentos diversos.

Nesse sentido, o colendo
Superior Tribunal de Justiça já decidiu:

“A contra dição que autoriza os
embargos de decla ração é do julgado
com ele mesmo, jamais a contra dição
com a lei ou com o enten di mento da
parte” (4ª Turma, REsp n. 218.528/SP,
EDcl, rel. Min. César Rocha, j. em 7-2-02).

Assim, não há qualquer funda -
mento na argumen tação expen dida pelo
embar gante, porquanto ressalta que o
acórdão, ao decidir com base na Súmula
150 do STJ, incorreu em contra dição às
Súmulas 42 do STJ e 556 do STF.

De outro lado, verifica-se que
as demais alega ções visam única e
exclu si va mente a redis cutir a matéria
(diz, mais uma vez, que o relator
deveria restringir-se a analisar o
pedido de efeito suspen sivo), além de
pretender  obter  mani fes tação
expressa acerca de todos os pontos
que consi dera viciados.

Ora, este egrégio Tribunal de
Justiça vem reite ra da mente decidindo 
que os embargos de decla ração não
se prestam a redis cutir a matéria já
decidida, muito menos para obter do
Poder Judiciário resposta a todos os
questi o na mentos, sendo admitidos
tão-somente para sanar omissão,
contra dição e obscu ri dade.

Nesse sentido:
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“Embargos de decla ração –
Obscu ri dade – Contra dição – Inexis -
tência – Redis cussão da matéria —
Rejeição.

“Os embargos de decla ração
não comportam provi mento senão
para desfazer obscu ri dade, contra -
d ição ou omissão”  (EDAI n.
2001.010874-7, da Capital, rel. Des.
Alcides Aguiar).

Colhe-se do colendo STJ:

“Não se prestam, do mesmo
modo, os embargos decla ra tó rios, a
responder consultas ou questões
aventadas pelas partes ao longo da
contenda, sobre tudo se o acórdão hosti -
li zado decidiu com base em argumento
bastante e sufici ente para deslindar
adequa da mente a contro vérsia e
respaldar a decisão prola tada” (EDREsp 
n. 39.195-4/SP, Min. Demócrito
Reinaldo, j. em 31-8-94). Ademais,
observa-se que o embar gante, além de
não conse guir demons trar ter havido no
acórdão embar gado qualquer contra -
dição, ventila teses manifes ta mente
infun dadas e prote la tó rias, impondo-se
a rejeição dos embargos decla ra tó rios
com a aplicação da repri menda do
parágrafo único do art. 538 do CPC,
como deses tí mulo à recidiva.

A respeito, dispõe o citado
preceito legal:

“Quando mani fes ta  mente
prote la tó rios os embargos, o juiz ou o
tribunal, decla rando que o são, conde -
nará o embar gante a pagar ao embar -
gado multa não excedente de um por
cento sobre o valor da causa. Na
reite ração de embargos prote la tó rios,
a multa é elevada a até dez por cento

(10%), ficando condi ci o nada a inter -
po sição de qualquer outro recurso ao
depósito do valor respectivo”.

A juris pru dência compar tilha de 
igual enten di mento:

“Os embargos decla ra tó rios não
se prestam a redis cutir o mérito daquilo
que foi decidido pelo julgador, daí por
que a sua oposição confi gura litigância
de má-fé, tal como ocorre com os prote -
la tó rios, sujei tando o embar gante à
multa de até 1% sobre o valor da causa”
(EDAI n. 2002.007575-8/0002.00, rel.
Des. Jaime Ramos, de Imbituba, j. em
27-6-02) (grifei).

À vista do exposto, rejeitam-se os 
embargos de decla ração, conde -
nando-se o embar gante, com base no
parágrafo único do art. 538 do Código de 
Processo Civil, a pagar à embar gada a
multa de 1% sobre o valor da causa.

III – De ci são

Nos termos do voto do Relator,
decide a Câmara, à unani mi dade,
rejeitar os embargos e aplicar ao
embar gante a multa de 1% sobre o
valor da causa, prevista no parágrafo
único do art. 538 Código de Processo
Civil, em favor da embar gada.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Ronaldo Moritz Martins da Silva.

Florianópolis, 27 de novembro de 2003.

Cláudio Barreto Dutra,

Presidente, com voto;

Sérgio Izidoro Heil,

Relator.
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LEGITIMIDADE AD CAUSAM 

NA AÇÃO DE DISSOLUÇÃO PARCIAL

DE SOCIEDADE LIMITADA

Renato Lisboa Altemani  e Ricardo Alexandre da Silva

1. A dis so lu ção par cial nas soci e da des limi ta das. 2. Pro ce di -

mento. 3. Dife ren ças fun da men tais entre litis con sór cio, assis tên -

cia sim ples e litis con sor cial: a posi ção pro ces sual do(s) sócio(s)

rema nes cente(s). 4. Legi ti mi dade ad cau sam na ação de dis so lu -

ção par cial da soci e dade limi tada: o enten di mento juris pru den cial

majo ri tá rio. 5. Os sócios rema nes cen tes como ter ce i ros na ação

que visa à reti rada com apu ra ção de haveres. 6. Conclusão. 7.

Referência bibliográfica.

1. A Dis so lu ção Par ci al nas So ci e da des Li mi ta das

A soci e dade limi tada é cri ada a par tir da aver ba ção, na

Junta Comer cial, de con trato fir mado por sócios com inte resse de

empre en der con jun ta mente (affec tio soci e ta tis) uma ati vi dade
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deter mi nada, coli mando obje ti vos comuns (objeto social).

Cuida-se de pes soa jurí dica de dire ito pri vado, com per so na li dade

jurí dica e patri mô nio pró prios, sendo limi tada a res pon sa bi li dade

de cada sócio à sua res pec tiva par ti ci pa ção social1.

O Decreto n. 3.708, de 1919, com posto por ape nas 18 arti -

gos, inse riu no dire ito bra si le iro a soci e dade por quo tas de res pon -

sa bi li dade limi tada, modelo de orga ni za ção soci e tá ria que se tor -

nou habi tual no comér cio, pois cedia amplo espaço para que os

sócios esti pu las sem as regras de fun ci o na mento, ao mesmo

tempo em que limi tava a res pon sa bi li dade patri mo nial do sócio ao

valor da res pec tiva quota2
.

O Código Comer cial de 1850 não pre viu a dis so lu ção par -

cial das soci e da des comer ci ais, tam pouco o fez o Decreto-Lei n.

3.708, de 1919. Ao sócio que dese jasse encer rar a sua ati vi dade

empre sa rial cum pria ingres sar com o pedido de dis so lu ção da

soci e dade. A juris pru dên cia, aten dendo ao prin cí pio da pre ser va -

ção da empresa3, har mo ni zou a con ti nu i dade das ati vi da des

comer ci ais com o dire ito de reti rada do sócio, cons tru indo enten -

di mento segundo o qual era pos sí vel decre tar-se a dis so lu ção

par cial da soci e dade, sendo per mi tida, em casos tais, a saída do

qua dro soci e tá rio e, coro la ri a mente, a reti rada dos bens cor res -

pon den tes ao per cen tual de participação social do dissidente.

Como dis serta João Luiz Coe lho da Rocha, “foi-se aban -

do nando, a pro pó sito das diver gên cias entre sócios, a regra

arca ica do Código Comer cial que pro fe ria ali a dis so lu ção total

da empresa, e o trato da juris pru dên cia houve por subs ti tuir

esse desen lace radi cal, ligado à idéia plena da per so na li dade

da ins ti tu i ção, por uma ‘dis so lu ção par ci al’ – ou seja, a saída
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1 VIEIRA, Pa u lo Albert Wey land, REIS, Ana Pa u la de Car va lho. As so ci e da des li mi -
ta das no novo Có di go Ci vil: a li mi ta ção no di re i to de con tra tar. Re vis ta de di re i to
mer can til. São Pa u lo: Ma lhe i ros, jun./ago. 2002. p. 33.

2 CARVALHOSA, Mo des to. Co men tá ri os ao Có di go Ci vil. São Pa u lo: Sa ra i va, 2003. 
p. 4. “Foi jus ta men te essa fle xi bi li da de, ali a da à li mi ta ção da res pon sa bi li da de dos
só ci os, que tor nou as li mi ta das o tipo so ci e tá rio por ex ce lên cia da pe que na e mé -
dia em pre sa bra si le i ra e, a par tir dos anos 80, tam bém das gran des em pre sas, es -
pe ci al men te das mul ti na ci o na is.”

3 O vo cá bu lo, ao lon go do tex to, é to ma do em sua acep ção cor po ra ti va, sig ni fi can do
ins ti tu i ção.



do sócio diver gente, com o rece bi mento por este de seus have -

res soci ais”4.

A juris pru dên cia recente regis tra diver sos pro nun ci a men -

tos no sen tido de que nas soci e da des limi ta das, em res pe ito aos 

prin cí pios da liber dade de asso ci a ção e da pre ser va ção da

empresa, a solu ção ade quada para a que bra da affec tio soci e ta -

tis é a saída do sócio dis si dente com a apu ra ção de seus have -

res5.

O Código Civil em vigên cia deu novo tra ta mento ao modelo 

soci e tá rio em exame, deno mi nado, por apego à sín tese, soci e -

dade limi tada. A nova lei con sa grou a liber dade de asso ci a ção,

esta be le cendo o dire ito de saída do sócio que dese jar aban do nar 

o empre en di mento. Con forme se extrai do artigo 1.029 da Lei n.

10.406, de 2002, o sócio pos sui o dire ito de denún cia uni la te ral

do con trato, a ser exer cido por meio de noti fi ca ção aos sócios

rema nes cen tes, que terão o prazo de ses senta dias para pro mo -

ver a alte ra ção do con trato social.

Por tanto, a dis so lu ção par cial, em sen tido estrito, ocorre

quando o cotista, por von tade pró pria, retira-se da soci e dade,

cujas ati vi da des pros se guem ape sar de seu egresso. Pre -

sume-se, em casos tais, a perda da affec tio soci e ta tis, razão

pela qual se auto riza ao dis si dente a saída com a apu ra ção de

seus have res. O fun da mento da dis so lu ção, como dito acima,

é dado pelo artigo 1.029 do Código Civil em vigor.
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4 CARVALHOSA, Mo des to. Co men tá ri os ao Có di go Ci vil. São Pa u lo: Sa ra i va, 2003. 
p. 4. “Foi jus ta men te essa fle xi bi li da de, ali a da à li mi ta ção da res pon sa bi li da de dos
só ci os, que tor nou as li mi ta das o tipo so ci e tá rio por ex ce lên cia da pe que na e mé -
dia em pre sa bra si le i ra e, a par tir dos anos 80, tam bém das gran des em pre sas, es -
pe ci al men te das mul ti na ci o na is.”

5 Nes se sen ti do, co lhe-se pro nun ci a men to do Tri bu nal de Jus ti ça de San ta
Ca ta ri na: “Di re i to de em pre sa. So ci e da de por co tas de res pon sa bi li da de li -
mi ta da. Qu e bra da af fec tio so ci e ta tis. Di re i to de re ti ra da. Fa cul da de do só -
cio. Ação de dis so lu ção par ci al. Instru men to ade qua do. So lu ção que agre ga
a li ber da de in di vi du al dos só ci os e a per ma nên cia do em pre en di men to. A re -
u nião do di re i to cons ti tu ci o nal de as so ci a ção (art. 5º, XVII) com o va lor ob je -
ti vo da li vre ini ci a ti va, prin cí pio ge ral da ati vi da de eco nô mi ca tam bém com
fun da men to cons ti tu ci o nal (art. 170), re sul ta na pos si bi li da de de in gres so,
cons ti tu i ção e re ti ra da de em pre sa” (Ap. Cív. n. 2000.017569-2, da Ca pi tal,
rel. Des. Pe dro Ma no el Abreu, j. 31-10-2002, in JC n. 100/125).



Pon dere-se que a dis so lu ção par cial em sen tido estrito

difere do recesso, pre visto pelo Decreto n. 3.708 de 1919,

artigo 156. Neste, volta-se o sócio con tra alte ra ção do con trato

social rea li zada pos te ri or mente ao seu ingresso. Naquela, pro -

cura-se pre ser var a soci e dade, con ci li ando sua manu ten ção

com a auto no mia da von tade dos cotis tas, res guar dada pelo

prin cí pio da livre asso ci a ção.

Por sua vez, na reti rada, figura dis tinta do recesso e da dis so -

lu ção em sen tido estrito, ocorre pre vi são con tra tual acerca da saída

do sócio, aí resi dindo a nota dis tin tiva em rela ção às duas figu ras

ante ri or mente men ci o na das. O traço comum a uni-las é a saída do

sócio com a con ti nu i dade da soci e dade. Nada obs tante, é for çoso

reco nhe cer que os ins ti tu tos apre sen tam dife ren tes pro pó si tos e fun -

da men tos legais diver sos. A fim de se evi tar con tro vér sias ter mi no ló -

gi cas, assi nala-se desde já que o pre sente estudo versa sobre a legi -

ti mi dade pas siva na dis so lu ção par cial em sentido estrito.

2. Pro ce di men to

O egresso do sócio por von tade pró pria não era expres sa -

mente regu lado, tendo sido juris pru den ci al mente cons tru ída a solu -

ção que, de um lado, pro cu rou res guar dar o patri mô nio do sócio reti -

rante e, de outro, evi tar o enri que ci mento inde vido por parte dos

sócios rema nes cen tes. Assim, a juris pru dên cia deter mi nou a apu ra -

ção, em fase liqui da tó ria, da real situ a ção eco nô mica da soci e dade,

sendo con si de rado, além do capi tal social decla rado, o valor de mer -

cado do total dos bens, dire i tos e obri ga ções da empresa ao tempo

da dis so lu ção, em balanço espe ci al mente levantado.

O art. 1.031 do Código Civil de 2002 aco lheu o sis tema

juris pru den cial eri gido a par tir do Decreto-Lei n. 3.708 de 1919.

No escó lio de Modesto Car va lhosa, “o Código Civil de 2002 con -
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6 É a re da ção do dis po si ti vo: “Assis te aos só ci os que di ver gi rem da al te ra ção do
con tra to so ci al a fa cul da de de se re ti ra rem da so ci e da de, ob ten do o re em bol so da
quan tia cor res pon den te ao seu ca pi tal, na pro por ção do úl ti mo ba lan ço apro va do.
Fi cam, po rém, obri ga dos às pres ta ções cor res pon den tes às quo tas res pec ti vas,
na par te em que es sas pres ta ções fo rem ne ces sá ri as para pa ga men to das obri -
gações con tra í das, até a data do re gis tro de fi ni ti vo da mo di fi ca ção do es ta tu to so ci al”.



sa gra o enten di mento juris pru den cial per mis sivo da dis so lu ção

par cial da soci e dade, já con so li dado na vigên cia do revo gado

Decreto n. 3.708/19, tra tando nos arts. 1.028 a 1.030 das dife ren -

tes cau sas de dis so lu ção par cial da soci e dade, e no art. 1.031 da

forma como deverá ser feita a liqüi da ção da quota do sócio como

rela ção ao qual a soci e dade se resolve”7
.

Assim, na dis so lu ção par cial em sen tido estrito, regu lada

pelo artigo 1.029 do Código Civil, o dis si dente deverá noti fi car

seus con sor tes a res pe ito de sua saída, obser vando ses senta dias 

de ante ce dên cia. Caso a soci e dade seja de prazo deter mi nado

será neces sá ria a apre sen ta ção da justa causa a ensejar a

medida. 

Noti fi ca dos os sócios, caso não seja alte rado o con trato social,

res tará ao dis si dente a pro po si tura da ação de dis so lu ção par cial, a

ser pro ces sada em con so nân cia com o pro ce di mento comum em seu

rito ordi ná rio8, na qual obje ti vará, além de sua exclu são do qua dro

soci e tá rio, a apu ra ção de seus have res, que se dará, como alhu res

afir mado, em con for mi dade com o artigo 1.031 do Código Civil.

Crê-se, dada a expressa pres cri ção nor ma tiva, que a ausên -

cia de noti fi ca ção ense jará a carên cia da ação por ausên cia de

inte resse pro ces sual. É pon de rá vel, entre tanto, que a juris pru dên -

cia, aten dendo aos prin cí pios da ins tru men ta li dade das for mas e

do apro ve i ta mento dos atos pro ces su ais, admita o sane a mento do 

vício. Ou seja, cons ta tada a ausên cia ou a irre gu la ri dade de noti fi -

ca ção de algum dos sócios, deter mine-se o sobres ta mento do

feito, per mi tindo-se ao autor suprir a defi ciên cia9
. 

Aduza-se, por fim, que a teor do artigo 1.218, inciso VII, do

Código de Pro cesso Civil, con ti nua em vigor o tra ta mento dado

pelo CPC de 1939 à dis so lu ção total de soci e dade e apu ra ção de

have res do sócio, maté ria abor dada pelo vetusto diploma pro ces -

sual em seu Título XXXVIII.
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7 CARVALHOSA, Mo des to. Co men tá ri os ao Có di go Ci vil. São Pa u lo: Sa ra i va, 2003. 
vol. 13. p. 353.

8 Des crê-se na pos si bi li da de de de fla gra ção do fe i to em con for mi da de com o rito su -
má rio em de cor rên cia do ba i xo va lor de al ça da de ter mi na do pelo CPC em seu ar ti -
go 275, in ci so I.

9 Nes sa hi pó te se, so men te após a re gu lar no ti fi ca ção dos só ci os pas sa a flu ir o pra zo
de ses sen ta dias para a ex clu são do au tor dos qua dros da pes soa ju rí di ca. Caso os



3. Di fe ren ças fun da men ta is en tre li tis con sór cio, as sis tên cia sim -
ples e li tis con sor ci al: a po si ção pro ces su al do(s) só cio(s)
remanescente(s)

A defi ni ção da posi ção dos sócios como par tes ou assis ten tes 

na ação de dis so lu ção par cial de soci e dade limi tada requer pré via

aná lise dos ins ti tu tos da assis tên cia sim ples e do litis con sór cio,

figu ras pro ces su ais dis tin tas onto ló gica e tele o lo gi ca mente.

Assim, em linhas gerais, define-se litis con sór cio como o

cúmulo sub je tivo na rela ção pro ces sual em seus pólos ativo, pas -

sivo ou em ambos, mercê da co-titu la ri dade de uma dada rela ção

jurí dica de dire ito mate rial. Em casos tais a pre ten são é espo sada

ou resis tida cole ti va mente, atri bu indo-se aos litis con sor tes o sta -

tus de parte. Dito de outro modo, no litis con sór cio todos os envol vi -

dos par ti ci pam da rela ção subs tan tiva sub me tida à apre ci a ção

juris di ci o nal, donde a pos si bi li dade – por vezes, necessidade – de

ocuparem um dos pólos da demanda.

Des mem bra-se o litis con sór cio em neces sá rio ou facul ta -

tivo, con forme seja ou não impres cin dí vel o cúmulo de suje i tos.

Invoca-se, como exem plo de litis con sór cio neces sá rio, a ação de

anu la ção de casa mento pro mo vida pelo Minis té rio Público, na

qual ambos os côn ju ges hão de figu rar como réus. Exem plo cor -
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só ci os re ma nes cen tes, no de cur so des se pra zo, pro mo vam a ex clu são do re ti ran te
ou de li be rem pela ex tin ção da so ci e da de, a ação de re ti ra da com apu ra ção de ha ve -
res deve ser ex tin ta sem jul ga men to do mé ri to, por per da de ob je to, re ca in do so bre o
au tor os ônus de su cum bên cia. Afi nal, em con for mi da de com o art. 1.029, o de ver de
pro mo ver a ex clu são do só cio que de nun cia o con tra to nas ce ape nas após a re gu lar
no ti fi ca ção de to dos os só ci os. Con so an te de ci são da Cor te Ca ta ri nen se de Jus ti ça,
“o novo Có di go Ci vil es ta be le ceu, con for me os arts. 1.053 e 1.029, que o só cio tem o
di re i to de re ces so, bas tan do para tan to que no ti fi que os de ma is in te gran tes da so ci e -
da de, que te rão a obri ga ção de pro mo ver a mo di fi ca ção do con tra to so ci al e a apu ra -
ção de seus ha ve res. Des sa for ma, se o au tor com pro vas se a no ti fi ca ção pré via dos
só ci os re ma nes cen tes, e o de cur so do pra zo sem que es tes cum pris sem com a sua
ex clu são, se ria a so ci e da de res pon sá vel pe los ônus de su cum bên cia” (Ap. Cív. n.
02.025364-8, da Ca pi tal, rel. Des. Pe dro Ma no el Abreu, j. 4-12-2003). Se, en tre tan to,
a de man da é aju i za da sem a ne cessá ria no ti fi ca ção dos de ma is só ci os, an tes por -
tan to que nas ces se a es tes o de ver ju rí di co de pro mo ver a ex clu são do au tor, é o
mes mo o res pon sá vel pela ins ta u ra ção da lide, me re cen do ar car com os cor res -
pon den tes ônus de su cum bên cia.



rente de litis con sór cio facul ta tivo ocorre nas ações de cobrança

pro pos tas con co mi tan te mente em face do devedor e de seu fiador.

Quanto à pres ta ção juris di ci o nal, clas si fica-se o litis con sór -

cio em uni tá rio ou comum. Nas hipó te ses de uni ta ri e dade litis -

con sor cial a lide será resol vida iden ti ca mente para os litis con sor -

tes. Desse modo, na ação anu la tó ria de casa mento defla grada

pelo Par quet, a sen tença há de des cons ti tuir a soci e dade con ju -

gal e des fa zer o vín culo matri mo nial para ambos os côn ju ges,

não se cogi tando a per ma nên cia do casa mento para apenas um

deles.

Por outro lado, na ação de usu ca pião, a sen tença de pro ce -

dên cia pode resol ver diver sa mente a lide para cada um dos suje i -

tos pas si vos ou ati vos, havendo liti gan tes cuja pro pri e dade per ma -

neça incó lume aos efe i tos da sen tença, e outros cuja pro pri e dade

seja atin gida, em graus vari a dos, pelo deci sum, donde surge a

natu reza comum do litis con sór cio, não se ads trin gindo o pro vi -

mento juris di ci o nal à iden ti dade de tratamento dos litisconsortes.

Esbo ça dos os con tor nos gerais do litis con sór cio, incumbe

con ce i tuar a assis tên cia sim ples ou ade siva, figura pro ces sual na

qual existe mera inter ven ção de ter ce iro inte res sado no pro cesso.

Não há co-titu la ri dade na rela ção jurí dico-mate rial sub me tida à

aná lise juris di ci o nal, mas imbri ca ção de duas rela ções dis tin tas,

sendo atin gida pelos efe i tos refle xos da sen tença de pro ce dên cia

a relação material estranha ao processo.

Não detendo a titu la ri dade da rela ção jurí dica em lití gio, o

inte resse do ter ce iro no desate da lide é sub si diá rio em rela ção ao

da parte por ele auxi li ada, com quem man tém rela ção jurí dica sus -

ce tí vel de alte ra ção pelo desen lace do lití gio. Mercê de seu inte -

resse secun dá rio, não pode o assis tente alte rar o objeto do pro -

cesso nem con tra riar a von tade da parte que auxi lia. Sua alte ra ção 

é, evidentemente, facultativa.

Exem plo comum de assis tên cia sim ples é a inter ven ção do

sublo ca tá rio na ação de des pejo movida pelo loca dor con tra o

loca tá rio. Nessa hipó tese, ainda que o con trato de sublo ca ção

seja atin gido pelos efe i tos refle xos da sen tença, o ter ce iro inte res -

sado não apre senta legi ti mi dade para figu rar como parte na
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demanda, por quanto se con tro verte rela ção jurí dica a ele estra -

nha, cele brada entre o autor loca dor e o réu loca tá rio10
.

Isso posto, impende abor dar-se o intrin cado ins ti tuto da

assis tên cia litis con sor cial11. Nele, está o ter ce iro legi ti mado a

inte grar a lide pois, embora não par ti cipe do pólo pas sivo da

demanda, terá atin gida a sua esfera de dire i tos pela efi cá cia da

sen tença que aco lha o pedido. Dis tin gue-se dos ins ti tu tos ante -

ri o res na medida em que o assis tente litis con sor cial ingressa no

feito para assis tir uma das par tes (qua li dade de ter ce iro inter ve -

ni ente), porém visando a pro te ger um dire ito pró prio (qua li dade

de litis con sorte).

A dou trina aponta como exem plo o ingresso do cida dão no

pólo pas sivo da ação popu lar em que dete nha ime di ato inte resse

jurí dico, con si de rando-se como tal o inte resse con tido na efi cá cia

da deci são de mérito12
. Assim, se uma ação popu lar visa a anu lar

o ato admi nis tra tivo que cedeu um ter reno da pre fe i tura para a ins -

ta la ção de uma planta indus trial, a empresa adqui rente poderá
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10 SILVA, Oví dio Ara ú jo Bap tis ta da. Cur so de pro ces so ci vil. 6. ed. São Pa u lo: Re -
vis ta dos Tri bu na is, 2002. p. 237. “Assim, numa ação de des pe jo, pro mo vi da pelo
lo ca dor con tra seu in qui li no, am bos se rão par tes do li tí gio, uma vez que as ques -
tões li ti gi o sas de ba ti das na ca u sa e de ci di das pela sen ten ça re fe rem-se a uma re -
la ção ju rí di ca for ma da por am bos, cuja dis ci pli na le gal será re gu la da pela
sen ten ça. Se, no en tan to, al gum su blo ca tá rio for ad mi ti do no pro ces so, por que a
fu tu ra sen ten ça, que por ven tu ra res cin da o con tra to de lo ca ção e de cre te o des pe -
jo, ex tin gui rá tam bém esta ou tra re la ção con tra tu al não li ti gi o sa de su blo ca ção, ex -
pon do o su bin qui li no ao ris co de ver-se obri ga do a de so cu par igual men te o pré dio,
mes mo as sim ele não pas sa rá a re la ção li ti gi o sa – úni ca exis ten te – en tre lo ca dor
e su blo ca dor.”

11 No es có lio de Oví dio Bap tis ta, “a cha ma da in ter ven ção ade si va li tis con sor ci al, ou
au tô no ma, de que tra ta o art. 54 do CPC, cons ti tui uma das fi gu ras mais con tro ver -
ti das no cam po do pro ces so ci vil, cer ta men te con de na da a con ser var-se po lê mi ca
e sem pre im pre ci sa, des de que as ques tões que ali men tam as dis cór di as so bre a
sua real na tu re za, nas ce ram com o pró prio ins ti tu to e ha ve rão de acom pa nhá-lo
no fu tu ro” (SILVA, Oví dio Ara ú jo Bap tis ta da. Da sen ten ça li mi nar à nu li da de da
sen ten ça. São Pa u lo: Re vis ta dos Tri bu na is, 2001. p. 25).

12 ALBERTON, Ge na céia da Sil va. Assis tên cia li tis con sor ci al. São Pa u lo: Re vis ta
dos Tri bu na is, 1994. p. 77. “O in gres so do co-le gi ti ma do, seja co-le gi ti ma do or di -
ná rio, como o caso dos cre do res so li dá ri os, ou ex tra or di ná ri os, como ocor re na
ação po pu lar em que di fe ren tes ci da dãos po dem ser li tis con sor tes, está ca rac te ri -
za da a in ter ven ção li tis con sor ci al vo lun tá ria. Res ta a as sis tên cia li tis con sor ci al
para a si tu a ção do as sis ti do, que in ter vém sem al te rar o ob je to do pro ces so, mas
não tem le gi ti mi da de para fi gu rar como au tor ou como réu des de o iní cio”.



ingres sar na lide para sus ten tar a lega li dade da trans fe rên cia do

imó vel. Nessa hipó tese, será con si de rada ter ce iro, pois não é

parte legí tima a figu rar no pólo pas sivo da demanda, limi tando-se

a assis tir à ré, in casu, a pre fe i tura do muni cí pio. Toda via, ingres -

sará para defen der dire ito pró prio, qual seja, a aqui si ção da pro prie -

dade do imó vel medi ante doa ção, motivo por que se caracteriza

como assistente litisconsorcial.

Ven cida, em linhas gerais, a aná lise dos ins ti tu tos do litis -

con sór cio e das assis tên cias sim ples e litis con sor cial, urge enqua -

drar a posi ção dos outros sócios na ação de dis so lu ção par cial

pro posta por cotista no escopo de apurar haveres.

Per cebe-se, de plano, que a pre ten são do sócio há de ser

exer cida con tra a soci e dade, pes soa de dire ito com quem man tém 

a rela ção jurí dico-subs tan cial sub me tida à aná lise juris di ci o nal.

Nesse con texto, os demais sócios apre sen tam inte resse sub si diá -

rio no desate da lide, a outor gar-lhes a facul dade de inter vir como

assis ten tes sim ples da soci e dade na ação de dis so lu ção par cial.

Impõe-se essa con clu são quando se ana lisa a cons ti tu i ção da

pes soa jurí dica soci e tá ria, no seio da qual os sócios não se rela ci -

o nam juridicamente entre si, mas apenas economica m ente.

Assim sendo, crê-se na impos si bi li dade de se clas si fi car os

sócios cotis tas como par tes na ação de dis so lu ção par cial, pois a

pre ten são é exer cida pelo sócio reti rante con tra a soci e dade,

único ente com quem man tém a rela ção jurí dica subs tan cial sobre

a qual se litiga. Esse posi ci o na mento deriva da inci dên cia de cara

lição do dire ito pri vado, segundo a qual a pes soa jurí dica não se

con funde com seus sócios13, sendo cor reto afir mar que os sócios,

no corpo da soci e dade da qual par ti ci pam, não se rela ci o nam

entre si, mas somente com a pes soa jurí dica cons ti tu ída por sua

affec tio societatis.

Como na ação de dis so lu ção par cial da soci e dade o autor se 

limita a reque rer a des cons ti tu i ção de seu vín culo soci e tá rio e a

con de na ção da pes soa jurí dica ao paga mento de valor pro por ci o -

nal à sua par ti ci pa ção social como cotista, sendo ambas as pre -

ten sões exer ci das con tra a soci e dade, parece claro, nesse con -
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texto, que não cum pri ria aos sócios, mas à pes soa jurí dica e

somente a esta, ocupar o pólo passivo da demanda.

4. Le gi ti mi da de ad ca u sam na ação de dis so lu ção par ci al da so -
ci e da de li mi ta da: o en ten di men to ju ris pru den ci al majoritário

Grosso modo, a legi ti mi dade ad cau sam cor res ponde à

iden ti dade entre o titu lar da pre ten são mate rial e daquele con tra

quem ela é exer cida com os inte gran tes da rela ção pro ces sual. Ou 

seja, será parte legí tima para figu rar na demanda quem com pu ser

a rela ção jurí dica mate rial sub me tida à aná lise do Judi ciá rio. Na

defi ni ção de Athos Gus mão Car ne iro14, “con siste a legi ti ma ção

para a causa na coin ci dên cia entre a pes soa do autor e a pes soa a 

quem, em tese, a lei atri bui a titu la ri dade da pre ten são dedu zida

em juízo, e a coin ci dên cia entre a pes soa do réu e a pes soa contra 

quem, em tese, possa ser oposta tal pretensão”.

Legi ti mi dade pas siva, por tanto, cor res ponde à prer ro ga tiva

outor gada a alguém para que possa figu rar no pólo pas sivo da

demanda. Assi nale-se que a legi ti mi dade ad cau sam não se con -

funde com a legi ti mi dade ad pro ces sum, que se refere à legi ti ma -

ção para figu rar no pro cesso sem representação.

Apre sen tado o ins ti tuto em suas linhas fun da men tais, urge

veri fi car a posi ção juris pru den cial sobre a legi ti mi dade pas siva ad

cau sam na ação de dis so lu ção par cial. Já pro nun ciou o Supe rior

Tri bu nal de Jus tiça, no jul ga mento do REsp n. 44.132/SP, que na

ação de reti rada com apu ra ção de have res a legi ti mi dade pas siva

per tence aos sócios, sendo admis sí vel, entre tanto, que a soci e -

dade inte gre o pólo pas sivo da demanda. Colhe-se do corpo do

acórdão:

“Certo que a pre ten são de reti rada, enquanto envolve modi -

fi ca ção do con trato social, have ria de ser aten dida pelos demais

sócios e não pela soci e dade. Entre tanto, jul gada pro ce dente a

ação, o patri mô nio da soci e dade, e não o pes soal dos sócios, é
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que arcará com o paga mento do que for devido aos que se reti -

ram. Jus ti fica-se, pois, sua presença no processo”.

O enten di mento do STJ, con tudo, fir mou-se pos te ri or mente

no sen tido de que, na ação de reti rada com apu ra ção de have res,

os sócios rema nes cen tes e a soci e dade devem inte grar o pólo pas -

sivo da demanda, em litis con sór cio neces sá rio. A Quarta Turma

regis trou, em mais de um pre ce dente, que “a ação de dis so lu ção

par cial deve ser pro mo vida pelo sócio reti rante con tra a soci e dade e 

os sócios rema nes cen tes, em litis con sór cio neces sá rio”15. 

Nesse sen tido é a juris pru dên cia majo ri tá ria no país,

colhendo-se pro nun ci a men tos dos Tri bu nais de Jus tiça dos Esta dos

do Paraná16, São Paulo17 e Rio Grande do Sul18. Parece razoá vel

afir mar que esse enten di mento se ori gina do fato de as pri me i ras

“dis so lu ções par ci ais” terem sido decre ta das no bojo de ações nas

quais se alme java a dis so lu ção total, hipó tese indu bi tá vel de litis con -

sór cio neces sá rio entre os sócios rema nes cen tes e a soci e dade.

Bem ilus tra essa cir cuns tân cia a deci são pro fe rida pelo

TJSP no jul ga mento do Agravo de Instru mento n. 91.289-219, de

Rio Claro, publi cado na RT 601/96:

“Como já deci diu a 2ª Câmara Civil do egré gio 1º

TACivSP na Ap. 258.503, de São Paulo, ‘quando se con trata

soci e dade são esta be le ci das rela ções jurí di cas entre os sócios 

e entre estes e a soci e dade, tão logo ela assuma a per so na li -

dade jurí dica. Daí por diante, nos assun tos que lhe digam res -

pe ito não fica tan gen ci ada, mas torna-se ativa par ti ci pante,

den tro, pelo menos, da regên cia que têm no dire ito bra si le iro. A 

ces são de cotas que, para ter vali dade entre nós, exige alte ra -

ção do con trato de soci e dade é um des ses assun tos’, como o
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16 Ap. Cív. n. 116.682-1, de Gu a í ra, j. 24.3.1998, in RT 757/339.
17 Ap. Cív. n. 247.268-1, de Cam pi nas, j. 16-2-1995.
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ti mi da de pas si va para a ação de dis so lu ção par ci al de so ci e da de co mer ci al é da
so ci e da de e do só cio re ma nes cen te, em li tis con sór cio ne ces sá rio, em ra zão do in -
te res se co mum que vin cu la a to dos eles”.

19 Agra vo de Instru men to n. 91.289-2, de Rio Cla ro, rel. Des. Pra do Ros si, j.
7-5-1985. In RT 601/96.



é, acres cente-se, a apu ra ção de have res com a reti rada de

sócio, tam bém cha mada, apro pri a da men te ou não, de dis so lu -

ção parcial.

“Na dis so lu ção de soci e dade, total ou par cial, e na apu ra ção

de have res de sócio, a legi ti ma ção pro ces sual pas siva é da soci e -

dade e dos sócios rema nes cen tes, em face do legí timo inte resse

de todos eles”.

Dessa forma, indis tin ta mente, pas sou-se a deter mi nar a

cita ção de todos os sócios rema nes cen tes e a soci e dade como

litis con sor tes neces sá rios, como se de dis so lu ção social se tra -

tasse.

5. Os só ci os re ma nes cen tes como ter ce i ros na ação que visa à
re ti ra da com apu ra ção de haveres

A des pe ito da natu ra li dade com que se tem atri bu ído con -

gruên cia às ações de “dis so lu ção de soci e dade, total ou par cial”,

deve-se aten tar ao fato de que se a ação pro posta pelo sócio obje tiva 

a sua saída da soci e dade com a cor res pon dente apu ra ção de have -

res, exerce-se pre ten são somente con tra a empresa, não con tra os

demais sócios rema nes cen tes20. Essa dife rença não é sin gela, pois,

ante a ine xis tên cia de pedido for mu lado con tra os sócios rema nes -

cen tes, é imper ti nente a sua cita ção como litis con sor tes. Nesse con -
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tan to à es tru tu ra, como à es sên cia de cada um de les. Por isso, im por ta mu i to não
ol vi dar a in con fun di bi li da de que os ex tre ma, de i xan do-se le var por sim ples ana lo -
gi as que lon ge es tão de jus ti fi car a as se me lha ção in de vi da que tem sido por ve zes
fe i ta, com gra ves pre ju í zos para a cor re ta so lu ção dos pro ble mas em ca u sa. Re al -
men te, bas ta pen sar em que, di an te da so ci e da de ex tin ta (su pos to há sol vi do o
seu pas si vo), os só ci os se co lo cam, uns face aos ou tros, em re la ção aos bens re -
ma nes cen tes, como ver da de i ros co mu nhe i ros. O de sa pa re ci men to da pes soa ju -
rí di ca os in ves te na co-ti tu la ri da de des ses bens, ge ran do um es ta do de
co mu ni da de ou mas sa co mum, cuja di vi são há de ser fe i ta se gun do o que ha jam
acor da do, ou con for me as re gras pró pri as do ju í zo di vi só rio. Entre tan to, se a so cie -
dade so bre vi ve e con ser va-se ín te gra, seu pa tri mô nio con ti nua a per ten cer-lhe”
(ESTRELLA, Her na ni. A apu ra ção dos ha ve res de só cio. 3ª ed. Rio de Ja ne i ro: Fo -
ren se, 2001. p. 87).



texto, não detêm os demais sócios legi ti mi dade para inte grar o pólo

pas sivo como litis con sor tes da soci e dade, res tando-lhes, porém, a

pos si bi li dade de inter vi rem como assistentes simples.

A dis so lu ção da soci e dade extin gue as rela ções jurí di cas

entre sócio e empresa e deter mina a res ti tu i ção dos valo res pro -

por ci o nais à par ti ci pa ção social (ou, no caso de insol vên cia, con -

dena os sócios ao paga mento da verba devida, limi tada a res pon -

sa bi li dade de cada qual à sua par ti ci pa ção social). Nesse con -

texto, por afe tar dire ta mente a esfera de bens e dire i tos de todos

os sócios, é impe ri osa a sua cita ção, sendo caso de litis con sór cio

neces sá rio. Entre tanto, nas hipó te ses em que a ação visava

tão-somente à reti rada com apu ra ção de have res, os Tri bu nais

pros se gui ram deter mi nando a cita ção dos sócios rema nes cen tes

em litis con sór cio pas sivo neces sá rio, sem aten tar que, nesse

caso, aco lhida a pre ten são do autor, somente a esfera jurídica da

sociedade será diretamente atingida.

Como efe i tos da sen tença que decreta a dis so lu ção par cial

de uma soci e dade limi tada, tem-se a extin ção da rela ção jurí dica

entre o sócio reti rante e a empresa (efe ito cons ti tu tivo nega tivo ou

des cons ti tu tivo), além da con de na ção desta a pagar àquele a apu -

ra ção de seus have res, como se de dis so lu ção total se tra tasse

(efe ito con de na tó rio). Na dic ção de José Wal deci Lucena, “a sen -

tença é cons ti tu tiva nega tiva, tocan te mente à dis so lu ção do vín -

culo indi vi dual social. Terá tam bém carga de efi cá cia con de na tó ria 

a recurso de ape la ção, em ambos os efe i tos”21
.

Per cebe-se que a sen tença que venha a aco lher o pedido

atinge as esfe ras jurí dica e patri mo nial da empresa, sendo impe rio -

so que esta com po nha o pólo pas sivo da demanda. Se não inte -

grasse a lide, não esta ria sob os efe i tos da coisa jul gada e jamais

pode ria ocu par o pólo pas sivo em exe cu ção for çada na qual o

sócio exi gisse o paga mento dos haveres.

Os sócios rema nes cen tes, por outro lado, têm inte resse no

resul tado da demanda, pois da deci são em favor do autor advém

reflexo no seu vín culo com a soci e dade, uma vez que haverá alte ra -

ção no per cen tual de quo tas de cada um, com refle xos, por exem plo,
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na dis tri bu i ção dos lucros e na com po si ção de mai o ria nas assem -

bléias. Toda via, essas modi fi ca ções não inte gram o con te údo da

sen tença de mérito, res trito à rela ção jurí dica entre o sócio dis si dente

e a socie dade, per mi tindo a reti rada e a apu ra ção dos have res, que

hão de ser pagos com o patri mô nio do ente soci e tá rio22.

Não é a rela ção entre todos os sócios e a soci e dade o objeto da

demanda, mas a rela ção entre sócio reti rante e soci e dade. Não é a rela -

ção sócio rema nes cente – soci e dade – sócio reti rante que será apre ci -

ada pela sen tença, mas somente a exis tente entre os dois últi mos.

Merece repro che, por con se guinte, a argu men ta ção

segundo a qual os sócios rema nes cen tes teriam inte resse jurí dico

na demanda e por tanto seriam litis con sor tes neces sá rios da soci e -

dade. A influên cia dos efe i tos da sen tença não é sufi ci ente para

dife ren ciar o litis con sorte do assis tente, afi nal ambas as cate go -

rias exi gem inte resse jurí dico e não ape nas moral ou eco nô mico.

Como dis serta Arruda Alvim, “o puro e estrito inte resse eco nô -

mico, pois, não habi lita o ingresso do que pre tenda ser assis tente.

Assim, o sócio não pode liti gar como assis tente em ação da soci e -

dade da qual faz parte, dado que aí se trata de um puro inte resse

eco nô mico, sendo que o inte resse jurí dico que está em jogo é o da 

pes soa jurí dica, que estará regu lar mente repre sen tada”23
.

A posi ção dos sócios rema nes cen tes na ação que obje tiva a

reti rada do sócio guarda forte seme lhança com a do sublo ca tá rio na 

ação de des pejo movida con tra o loca tá rio. Note-se que a rela ção

do sublo ca tá rio não será ape nas modi fi cada com o even tual des -

pejo: o con trato será inte i ra mente invi a bi li zado. Ainda assim, é o

sublo ca tá rio ter ce iro na rela ção pro ces sual, por que não inte gra a

rela ção jurí dica sobre a qual se litiga. No caso da reso lu ção da soci -

e dade em rela ção a um de seus inte gran tes, os sócios rema nes -

cen tes sofre rão os refle xos da deci são, mas nem por isso pas sam a 
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23 ALVIM, Arru da. Ma nu al de di re i to pro ces su al ci vil. 7ª ed. São Pa u lo: Re vis ta dos
Tri bu na is, 2000. vol. 2. p. 121 e 122.



fazer parte da rela ção jurí dica entre o sócio reti rante e a empresa. O 

sócio que inter vier na ação de reti rada com apu ra ção de have res é,

a toda evi dên cia, ter ce iro na rela ção pro ces sual, par ti ci pando da

lide como assis tente sim ples, com inte resse em pro te ger a rela ção

jurí dica que possui com a empresa requerida.

Ao con si de rar-se indis pen sá vel a cita ção dos sócios,

está-se a igno rar a per so na li dade jurí dica da empresa, que é, sob

a ótica jurí dica, uma pes soa dis tinta dos sócios, detendo seus pró -

prios dire i tos e obri ga ções, e res pon dendo por eles seja no campo

con tra tual, seja no extracontratual.

É sabido que o orde na mento jurí dico abriga diver sas exce -

ções a essa regra, des con si de rando a per so na li dade jurí dica em

favor da pre ser va ção de uma ordem eco nô mica con di zente com

os prin cí pios da jus tiça social. Mas são exce ções, com amparo no

inte resse maior da cole ti vi dade, não se encon trando entre elas a

reti rada com apuração de haveres.

Para efe ito de con trole de prá ti cas anti con cor ren ci ais, por

exem plo, na carac te ri za ção da posi ção domi nante o con junto de

empre sas é tomado como um único ente eco nô mico, a teor do art.

20, § 1º, da Lei n. 8.884, de 1994. Nesse sen tido leci ona Paula

For gi oni que o dire ito bra si le iro con sa grou o “con ce ito euro peu da

uni que eco no mic entity, que tende a con si de rar soci e da des coli ga -

das como um único agente eco nô mico, para fins de carac te ri za ção 

da posi ção domi nante”24. 

No âmbito do dire ito das obri ga ções, a juris pru dên cia tem

admi tido a apli ca ção da teo ria da apa rên cia, alar gando a abran -

gên cia da res pon sa bi li dade de con glo me rado de empre sas em

que haja a união de obje ti vos, esfor ços e capi tais, orga ni za dos sob 

uma mesma regência.

Quanto à res pon sa bi li za ção do sócio con tro la dor, esta, via de

regra, ocorre ape nas nos casos em que hou ver danos decor ren tes da

vio la ção de seus deve res de con duta como admi nis tra dor. No caso

das soci e da des limi ta das,  os sócios-geren tes são res pon sá veis soli -

dá rios pelos danos advin dos de atos pra ti ca dos com vio la ção do con -
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trato ou da lei (art. 10 do Decreto n. 3.708, de 1919). Segundo pro nun -

ci a mento do Tri bu nal de Jus tiça de Santa Cata rina, “o sócio-gerente

de soci e dade por quo tas de res pon sa bi li dade limi tada é parte legí tima

para figu rar no pólo pas sivo de ação que bus que repa ra ção por atos

pra ti ca dos com abuso de poder (Decreto n. 3.708, de 1919, arts. 10 e

11)” (AI n. 2002.002958-0, de Joa çaba, da rela to ria do signatário, j.

4-9-2003).

Situ a ção subs tan ci al mente diversa é a hipó tese em que é

reque rida a des con si de ra ção da per so na li dade jurí dica com base

no art. 28 do Código de Defesa do Con su mi dor, já que o refe rido

dis po si tivo legal ampliou sen si vel mente a abran gên cia do ins ti tuto

da dis re gard. O Esta tuto con fe riu res pon sa bi li dade sub si diá ria dos 

sócios, sem pre que a per so na li dade da pes soa jurí dica “for, de

alguma forma, obs tá culo ao res sar ci mento de prejuízos causados

aos consumidores” (art. 28, § 5º).

Toda via, no caso do exer cí cio de recesso, ou, para uti li zar-se a 

expres são da lei civil, reso lu ção da soci e dade em rela ção a um dos

sócios, não há lugar para a des con si de ra ção da per so na li dade jurí -

dica da empresa, a jus ti fi car a inte gra ção dos sócios rema nes cen tes

à lide, como se de litis con sór cio se tra tasse. A pre ten são do sócio

que se retira é exer cida tão-somente con tra a empresa, única legi ti -

mada a figu rar no pólo pas sivo da demanda.

Com efe ito, fosse a empresa cons ti tu ída na forma de uma

soci e dade em conta de par ti ci pa ção, que é uma espé cie de soci e -

dade não per so ni fi cada, não seria pos sí vel que a empresa inte grasse 

a lide, mas somente os sócios. Como aver bou o emi nente Min. Car -

los Alberto Mene zes Dire ito, “Não há falar em cita ção da soci e dade

em conta de par ti ci pa ção, que não tem per so na li dade jurí dica, nem

exis tên cia perante ter ce i ros” (REsp n. 474.404/PR, j. 17-12-2002).

Já na soci e dade limi tada, subli nhe-se, soci e dade per so ni fi cada,

não há con fun dir os dire i tos e as obri ga ções da empresa e os dos

sócios. A título mera mente ilus tra tivo, os sócios podem com prar, em

con junto, uma lan cha, sem que a soci e dade guarde qual quer rela ção

jurí dica com o negó cio. Da mesma mane ira, um con trato de pres ta ção

de ser viço fir mado entre a empresa e ter ce iro não obriga o sócio a,

pes so al mente, cum prir a obri ga ção. Como con sig nou o Minis tro Luiz

Vicente Cer nic chi aro, “a per so na li dade jurí dica da soci e dade não se
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con funde com a per so na li dade jurí dica dos sócios. Cons ti tuem pes -

soas dis tin tas. Dis tin tos tam bém os dire i tos e obrigações”25.

É opor tuno fri sar que, para do xal mente, embora o Supe rior Tri -

bu nal de Jus tiça pro nun cie em rei te ra dos jul ga men tos a exis tên cia de

litis con sór cio neces sá rio na ação de dis so lu ção par cial, é pací fica a

juris pru dên cia da mesma Corte quanto à ile gi ti mi dade dos sócios para

res pon de rem com seu patri mô nio pelas dívi das soci ais. Nesse sen tido 

aver bou-se em deci são da rela to ria do Min. José Delgado:

“Em qual quer espé cie de soci e dade comer cial, é o patri mô nio 

social que res ponde sem pre e inte gral mente pelas dívi das soci ais.

Os dire to res não res pon dem pes so al mente pelas obri ga ções con -

tra í das em nome da soci e dade, mas para com esta e para com ter -

ce i ros soli dá ria e ili mi ta da mente pelo excesso de man dato e pelos

atos pra ti ca dos com vio la ção do esta tuto ou lei (art. 158, I e II, da

Lei n. 6.404/76)” (AgREsp n. 327.462/MG, j. 4-10-2001).

Em deci são da rela to ria do Min. Edu ardo Ribe iro, o STJ

averbou:

“Soci e dade anô nima. Ação para anu lar con trato em que for parte.

Tra tando-se de dire ito pró prio da soci e dade, e não dos

sócios indi vi du al mente, ela é a parte legí tima para ple i tear a anu la -

ção. As hipó te ses de subs ti tu i ção pro ces sual encon tram-se pre -

vis tas na Lei n. 6.404/76, não podendo ser ampli a das”26
.
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25 Man da do de Se gu ran ça n. 469/DF, j. 9-10-1990
26 STJ, REsp n. 87919/PE, j. 26-5-1998. Co lhe-se do cor po do acór dão: “Qu an do a Lei

n. 6.404/76 pre ten deu atri bu ir le gi ti ma ção ex tra or di ná ria ao só cio, fê-lo de modo ex -
pres so. É o que se ve ri fi ca dos pa rá gra fos 3º e 4º de seu art. 159. E vale no tar que,
mes mo aí, se con di ci o nou a pos si bi li da de do aju i za men to da ação à de li be ra ção não
aten di da da as sem bléia ge ral ou à ne ga ti va des sa, exi gin do-se, nes se caso, se re u -
nam aci o nis tas que re pre sen tem, pelo me nos, cin co por cen to do ca pi tal. Não se ria
ra zoá vel ad mi tir-se que, para res pon sa bi li zar o ad mi nis tra dor, por da nos ca u sa dos ao 
pa tri mô nio so ci al, fos se mis ter aten der a tais exi gên ci as e, ao mes mo tem po, se re co -
nhe ces se que o só cio po de ria sem pre mo vi men tar ações para anu lar con tra tos em
que par te a so ci e da de. Tam bém o art. 246 es ta be le ce hi pó te se de subs ti tu i ção pro -
ces su al. Ain da aí co lo ca con di ções e, de qual quer sor te, tra ta-se de pre vi são ex pres -
sa. Não me pa re ce, pois, se pos sa ad mi tir que da lei re sul te le gi ti ma ção am pla,
re co nhe ci da pelo acór dão, para de man dar a nu li da de ou anu la ção de atos pra ti ca dos
pela so ci e da de. Nem se re co men da ria que as sim fos se, con si de ran do o imen so nú -
me ro de só ci os que hoje pode ter uma com pa nhia. Isso sem fa lar nos pro ble mas per ti -
nen tes à ex ten são sub je ti va da co i sa jul ga da, sem pre pre sen tes quan do exis tem
co-le gi ti ma dos”. Irre fra gá vel a con clu são do emi nen te Mi nis tro, de ven do-se to mar o



Situ a ção aná loga se veri fica na ação pro posta por um con -

dô mino para anu lar deci são da assem bléia do con do mí nio. Nesse

caso, todo con dô mino tem, em prin cí pio, legi ti mi dade para con tes -

tar a vali dade da deci são tomada em assem bléia, mas o con do mí -

nio, e não os demais con dô mi nos, é que ocu pará o pólo pas sivo na 

demanda27
.

A reso lu ção da soci e dade limi tada em rela ção a um dos

sócios não com porta tra ta mento diverso: a ação deve ser movida

pelo sócio reti rante con tra a soci e dade, com vis tas a extir par o vín -

culo jurí dico com esta, e exi gir dela o paga mento dos seus have -

res. A soci e dade per so ni fi cada, como é o caso da limi tada, é quem 

guarda vín culo jurí dico com cada um dos sócios, sendo, por con -

se guinte, a única parte legí tima a ocu par o pólo pas sivo da ação,

pois não há rela ção jurí dica individualizada de sócio a sócio.

6. Con clu são

O dire ito de saída do sócio, como coro lá rio dos prin cí pios

cons ti tu ci o nais da liber dade de asso ci a ção e da livre ini ci a tiva,

deve ser asse gu rado em todas as soci e da des de pes soas, dife ren -

te mente do que ocorre nas sociedades de capital.

O Código Civil de 2002 con sa grou o impor tante ins ti tuto da

denún cia uni la te ral do con trato nas soci e da des limi ta das, con fir -

mando a cons tru ção juris pru den cial feita sob a égide do Decreto n. 

3.078, de 1903. 

Na ação pro posta pelo sócio, visando ao egresso do qua dro

soci e tá rio, com ful cro nos arts. 1.053 e 1.029 do Código Civil, é a
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de vi do cu i da do, ape nas, ao ar gu men tar-se que a pre vi são de le gi ti ma ção ex tra or di ná -
ria ex clui a le gi ti mi dade do só cio, o que de cor re sim ples men te do fato de que a
empre sa pos sui per so na li da de ju rí di ca pró pria e dis tin ta da dos só ci os. Des sa for ma,
a re gra apli ca-se a to das as so ci e da des per so ni fi ca das, den tre as qua is des ta -
ca-se a so ci e da de li mi ta da.

27 Nes se sen ti do, de ci diu o Su pe ri or Tri bu nal de Jus ti ça, no jul ga men to do Re cur so
Espe ci al n. 112.185/RJ, de re la to ria do Min. Sál vio de Fi gue i re do Te i xe i ra, j.
12-5-1999. Con sig nou-se na oca sião: “Os con dô mi nos têm le gi ti mi da de e in te res -
se para ple i te ar a anu la ção de as sem bléia ge ral do con do mí nio, se ir re gu lar men te
fo ram ini ci a dos os tra ba lhos da re u nião, sen do par te pas si va le gí ti ma o con do mí -
nio, por ser ele o que vai so frer os efe i tos da sen ten ça de pro ce dên cia”.



sociedade, ape nas, que deve ocu par o pólo pas sivo da demanda. Os

demais sócios não inte gram a rela ção jurí dica entre o autor e a ré.

Assim sendo, podem inter vir na lide como assis ten tes sim ples,

zelando pela cor reta apu ra ção dos have res do reti rante, nos ter mos da 

lei e das dis po si ções con tra tu ais apli cá veis, sendo defesa, pela sis te -

má tica pro ces sual vigente, sua atu a ção como suje i tos par ci ais.

Aduza-se que o posi ci o na mento a esta be le cer a exis tên cia

de litis con sór cio neces sá rio nas ações de dis so lu ção par cial mos -

tra-se não ape nas con trá rio à teo ria da per so na li dade jurí dica das

soci e da des, à medida que exige a par ti ci pa ção pro ces sual dos

sócios, mas, outros sim, mal fere a pro ces su a lís tica, ao con ce ber

litis con sór cio no qual há somente assis tên cia sim ples. De fato, a

iden ti fi ca ção dos sócios rema nes cen tes como litis con sor tes pas si -

vos neces sá rios ignora a fun da men tal dife rença entre o pedido de

dis so lu ção total da sociedade do pedido de afastamento com

apuração de haveres.

Na pri me ira hipó tese, os sócios rema nes cen tes e a soci e -

dade devem inte grar o pólo pas sivo, em litis con sór cio neces sá rio,

por quanto a pre ten são do autor con tra todos é exer cida; na

segunda, somente a soci e dade deve ocu par o pólo pas sivo da

demanda, pois ape nas con tra ela é exer cida a pre ten são do autor.

Nessa segunda situ a ção resta ao(s) sócio(s) rema nes cente(s) a

pos si bi li dade de inter vir(em) na lide como assistente(s) simples.

7. Re fe rên ci as bi bli o grá fi cas

ALBERTON, Ge na céia da Sil va. Assis tên cia li tis con sor ci al. São Pa u lo:

Re vis ta dos Tri bu na is, 1994.

ALVIM, Arru da. Ma nu al de di re i to pro ces su al ci vil. 7ª. ed. São Pa u lo:

Re vis ta dos Tri bu na is, 2000. vol. 2.

CARNEIRO, Athos Gus mão. Inter ven ção de Ter ce i ros. São Pa u lo:

 Saraiva, 1982.

CARVALHOSA, Mo des to. Co men tá ri os ao Có di go Ci vil. São Pa u lo:

 Saraiva, 2003.

ESTRELLA, Her na ni. A apu ra ção dos ha ve res de só cio. 3ª. ed. Rio de

Ja ne i ro: Fo ren se, 2001.
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FORGIONI, Pa u la A. Os fun da men tos do an ti trus te. São Pa u lo: Re vis ta

dos Tri bu na is, 1998. p. 281.

LUCENA, Jo sé Wal de ci. Das so ci e da des por quo tas de res pon sa bi li da -

de li mi ta da. Rio de Ja ne i ro: Re no var, 2001. p. 820.

ROCHA, João Lu iz Co e lho da. A re ti ra da ju di ci al dos só ci os-co tis tas e a

jus ta pre ser va ção de se us di re i tos no cur so da ação. Re vis ta de di re i to

mer can til. São Pa u lo: Malheiros, out./dez. 2001.

SILVA, Oví dio Ara ú jo Bap tis ta da. Da sen ten ça li mi nar à nu li da de da

sen ten ça. Rio de Ja ne i ro: Forense, 2001.

___________. Cur so de pro ces so ci vil. 6ª ed. São Pa u lo: Re vis ta dos Tri -

bu na is, 2002.

VIEIRA, Pa u lo Albert Wey land, REIS, Ana Pa u la de Car va lho. As so ci e -

da des li mi ta das no no vo Có di go Ci vil: a li mi ta ção no di re i to de con -

tra tar. Re vis ta de di re i to mer can til. São Pa u lo: Malheiros, jun./ago.

2002.
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PRIMEIRA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL

AGRAVOS DE INSTRUMENTO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2002.021481-2, DE CONCÓRDIA

Re la tor: Des. Eládio Torret Rocha

Ação revi si onal. Contrato de aber tura de crédito com alie -
nação fidu ciária e outras avenças. Ante ci pação de tutela visando ao
depó sito das parcelas em valores infe ri ores ao contra tado, porque
razoá veis, e manu tenção da deve dora na posse do bem em face da
ameaça perpe trada pela parte adversa. Preen chi mento dos requi -
sitos do artigo 273 do CPC. Recurso provido.

I – É acei tável, em prin cípio, o depó sito das parcelas aven -
çadas em valores infe ri ores ao esti pu lado no contra tado, desde que,
porém, o montante consig nado atenda aos parâ me tros afetos ao
prin cípio da razo a bi li dade.

II – A no ti fi ca ção, re me ti da à de ve do ra, re cla man do o pa ga -

men to das par ce las ven ci das sob pena de ado ção de me di das

 judiciais — no caso, ação de bus ca e apre en são —, evi den cia ame a -

ça à sua pos se em re la ção ao bem ob je to da aven ça, ren den do en se -

jo, de con se guin te, à concessão do pedido de manutenção.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Agra vo de Instru men to n.
2002.021481-2, da co mar ca de Con -
cór dia, em que é agra van te Reni Furh e 
agra va do Banco Fiat S.A.:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, pro ver o recurso.

Custas na forma da lei.
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I – Re la tó rio

No Juízo de Direito da 2ª Vara
Cível da comarca de Concórdia, Reni
Fuhr ajuizou ação revisi onal de
contrato com pedido de tutela anteci -
pada contra Banco Fiat S.A.

Do inter lo cu tório que autorizou
o depósito das parcelas que se
vencerem no decorrer da demanda,
desde que em valor integral,  e
indeferiu a manutenção da autora na
posse do veículo alienado por ocasião 
de contrato de alienação fiduciária, a
agravante interpôs o presente agravo
de instru mento.

Argumenta, em síntese, que,
caso os depósitos devam ser efeti -
vados no valor integral das presta -
ções, e não em valor inferior àquele
estabe le cido no contrato tendo em
vista a abusi vi dade de suas cláusulas, 
a agravante e sua família conti nu arão
sendo privadas de alguns itens de
neces si dade para a subsis tência
familiar.

Ademais, obtem pera que, em
razão do veículo finan ciado encon -
trar-se alienado fiduci a ri a mente, é
neces sário o deferi mento da liminar
para mantê-la na posse do bem em
questão, uma vez que a qualquer
momento o agravado poderá propor
ação de busca e apreensão visando a
compeli-la a pagar o valor estipu lado
no contrato. 

O pedido de efeito suspen sivo
foi indefe rido (fl. 61).

Devida mente int imado, o
agravado não apresentou contra -
-razões, conforme certidão de fl. 64.

É o sucinto relatório.

II – Voto

O incon for mismo cinge-se,
basica mente, aos aspectos que dizem 
respeito ao pedido de depósito
incidental das parcelas no valor que a
agravante entende devido, e, bem
assim, o de ser mantida a posse do
bem objeto do litígio até final decisão.

De se prover o agravo.

De fa to,  dos documentos
 carrea dos aos autos percebe-se que a 
parte pretende, desde o início da ação 
revisi onal, o depósito de “R$ 203,76
(duzentos e três reais e setenta e seis
centavos), acres cido do INPC, corres -
pon dente às parcelas que se vence -
riam no curso da demanda, com o
objetivo de elidir a mora” (fl. 50).

Entendo, portanto, que o valor
é razoável diante daquele que o
Banco agravado conclui ser devido (fl. 
45).

Demais disso, há que se consi -
derar que a agravante, até o ajuiza -
mento da ação revisi onal, já havia
efetuado o pagamento, em dia, de 15
(quinze) das 36 (trinta e seis) parcelas 
devidas (fls. 39 a 44).

É que, afora a demons trada
intenção de efetuar o depósi to
incidental das presta ções do contrato

¾ o que, no mínimo, indica boa-fé e a
vontade em empre ender conti nu i dade 
à relação jurídica negocial enfocada

¾, julgo ponde rá veis as razões da
ação em que se discutem os encargos 
do contrato firmado entre as partes.

No que tange ao pedido de
manutenção da agravante na posse
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do automóvel ¾ um Fiat Uno ano

1994 (fl. 38) ¾ entendo que, na
hipótese dos autos, há que se dar
guarida à pretensão também nesse
parti cular.

É que, no caso, a ameaça da
posse está consubs tan ciada na notifi -
cação já enviada por uma empresa de 
cobranças à agravante, por ordem do
agravado, na qual fica eviden ciado o
alerta de que o não-pagamento das
presta ções exigidas “a consti tuirá em
mora para os efeitos legais, o que
implica no venci mento anteci pado do
contrato com adoção das medidas
judiciais, possi bi li tando inclu sive a
retomada do bem objeto do contrato
em destaque” (grifei – fl. 52).

Ora, se é viável a manutenção
de posse diante da ocorrência de
turbação ou esbulho, há que se
entender cabível, também, o deferi -
mento do pedido na hipótese em que
ocorre ameaça de violação da posse
da agravante. 

Como leciona Alexandre de
Moraes, “o Poder Judiciário, desde
que haja plausi bi li dade da ameaça ao
direito, é obrigado a efetivar o pedido
de prestação judicial reque rido pela
parte de forma regular, pois a indecli -
na bi li dade da prestação judicial é o
princípio básico que rege a juris dição”

(in Direito Consti tu ci onal, 11ª ed., São
Paulo: Atlas, 2002, p. 103).

Diante do exposto, presentes
os requi sitos do artigo 273 do CPC,
pelo meu voto dou provi mento ao
recurso para permitir que a agravante
deposi te em Juízo as parcelas
vencidas e as vincendas, mês a mês,
no valor de R$ 203,76 (duzentos e
três reais e setenta e seis centavos),
cada uma, acres cidas do INPC, a
serem imple men tadas até a data do
seu efetivo venci mento, mantendo-a,
outrossim, na posse do automóvel
objeto do contrato firmado entre as
partes, até que sobre venha decisão
final nos autos da ação de revisão de
contrato.

III – De ci são

Nos termos do voto do Relator,
a Câmara, por votação unânime,
proveu o recurso.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Ricardo Fontes e Túlio
Pinheiro.

Florianópolis, 26 de junho de 2003.

Eládio Torret Rocha,

Presidente e Relator.
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APELAÇÕES CÍVEIS

APELAÇÃO CÍVEL N. 2002.000275-5, DE BIGUAÇU

Re la tor designado: Des. Eládio Torret Rocha

Embargos de terceiro. Bem imóvel. Aqui sição poste rior à
penhora. Ausência de inscrição do gravame no registro de imóveis.
Eficácia da venda. Embargos proce dentes. Sentença refor mada.
Hono rá rios advo ca tí cios. Percen tual mantido. Recurso provido.

I – “A alie nação a terce iros de bem imóvel penho rado exige,
para a confi gu ração de fraude à execução, o registro no cartório
imobi liário compe tente da cons trição judi cial levada a termo, como
resulta clara mente do § 4º acres cido ao art. 659 do CPC pela Lei n.
8.953/94” (Ap. Cív. n. 1997.015902-1, da Capital, rel. Des. Trin -
dade dos Santos).

II – Sendo as sim, au sen te o alu di do re qui si to le gal (arts. 167 e

240, am bos da Lei dos Re gis tros Pú bli cos, e § 4º do art. 659 do CPC), re -

ve la dor da boa-fé dos ad qui ren tes do imó vel, e, bem as sim, não es tan do

pro va da a in sol vên cia da de ve do ra, de vem pros pe rar os em bar gos de ter -

ce i ro no sen ti do de in vi a bi li zar a pe nho ra re a li za da na execucional.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos
es tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2002.000275-5, da co mar ca de Bi gua -
çu (2ª Vara), em que são ape lan tes Nil -
von Cé sar da Sil  ve i  ra e Ju ra ci
Cus tó dia Flo rên cio da Sil ve i ra, sen do
ape la da RBS TV de Flo ri a nó po lis
S.A.:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ -
ma ra de Di re i to Co mer ci al, por ma i o -

ria de vo tos, dar pro vi men to ao re cur so.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Na comarca da Capital, Nilvon
César da Silveira e Juraci Custódia
Florêncio da Si lveira opuseram
embargos de terce i ro  contra a
penhora proce dida em 50% do imóvel
que adqui riram de Rosa de Lima
Willes heim Reginaldo na praia do
Tamanco, no município de Biguaçu.
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Susten taram, em síntese, que
não se encon trava regis trada no
cartório do Registro de Imóveis a
penhora imple men tada na execução
movida contra si por RBS TV de Floria -
nópolis S.A., de modo que são adqui -
rentes de boa-fé.

Relataram, final mente, haver
obtido finan ci a mento da Caixa Econô -
mica Federal para a aquisição do
imóvel  e  que,  com os va lores
recebidos com a transação, a execu -
tada adquiriu outro imóvel.

Citada, a embar gada ofereceu
contes tação (fls. 32 a 35), e, em
seguida, os embar gantes repli caram
(fls. 56 a 58).

Na audiência de instrução e
julga mento, inexi tosa a conci li ação,
foram inqui ridas 2 (duas) teste mu -
nhas (fls. 78 a 81).

Finda a instrução, as partes
ofere ceram alega ções finais sob a
forma de memorial (fls. 82 a 85 e 87 a
90).

Sobre veio, então, a prestação
juris di ci onal monocrá tica, a qual
julgou impro ce dente o pedido inicial
(fls. 104 a 108).

Irresig nados com a decisão
que lhes foi desfa vo rável, apelam os
vencidos (fls. 116 a 125). Alegam, em
síntese, terem agido de boa-fé
quando da aquisição do imóvel por
não haver inscrição da penhora, do
referido bem, no respec tivo registro
imobi liário, não havendo, pois, falar
em fraude à execução. Alter na ti va -
mente, postu laram a redução do
percen tual atribuído à verba honorária 
advoca tícia para 10%.

Com as contra-razões, os
autos, prepa rados, ascen deram a
este Tribunal.

II — Voto

O recurso está a merecer
acolhida.

Na execução promo vida pela
embar gada RBS TV de Flori a nó polis
contra Rosa de Lima Hilles heim
Reginaldo, foi penho rado, em reforço,
no dia 17 de junho de 1998 (fl. 40), o
imóvel objeto dos embargos, consti -
tuído de um terreno situado no lugar
denomi nado Rio Caveiras, Praia do
Tamanco, no município de Biguaçu. 

No dia 19 de junho do mesmo
ano — portanto dois dias após o
referido reforço de penhora —, o
aludido bem (consti tuído de casa e
terreno) foi alienado pela execu tada e
seu marido aos ora embar gantes (fls.
11 a 23), inclu sive com inter ve niência
da Caixa Econô mica Federal, que
liberou finan ci a mento para a respec -
tiva compra.

Ora, como a compra e venda
do bem imóvel ocorreu anteri or mente
à ciência (=intimação) da devedora no 
tocante ao refalado reforço, os ora
apelantes não sabiam da penhora,
visto ser incon tro verso, nos autos, a
circuns tância de a constrição não
haver sido levada à inscrição no
registro imobi liário compe tente.

Há que se salientar que todas
as teste mu nhas ouvidas em Juízo —
uma funci o nária da Caixa Econô mica
Federal e a outra da imobi liária que
inter me diou o negócio —, em seus
depoi mentos, corro boram tal asser tiva 
(fls. 78 e 80).
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Assim, os embar gantes, ora
apelantes, não poderiam saber do
ônus que recaía sobre o imóvel que
estavam adqui rindo, o que, por si só,
demonstra a sua irrecu sável boa-fé,
ante a neces si dade da inscrição
imobi liária da refalada constrição, na
confor mi dade dos artigos 167 e 240
da Lei dos Regis tros Públicos (Lei n.
6.015/73) e do § 4º do artigo 659 do
CPC, segundo a redação da Lei n.
8.953/94.

Inúmeros são, aliás, os prece -
dentes juris pru den ciais a respeito,
dos quais colho os seguintes:

“Nos termos do art. 659 do
CPC, na redação que lhe foi dada
pela Lei n. 8.953/94, exigível a
inscrição da penhora no cartório de
registro imobi liário para que passe a
ter efei to erga omnes e, nessa
circuns tância, torne-se eficaz para
impedir a venda a terce iros em fraude
à execução”  (STJ,  REsp n.
457768/SP, rel. Min. Aldir Passa rinho,
j. 15-10-02).

“Fraude à execução. Alienação
de bem penho rado. Embargos de
terceiro. 

“Mesmo antes da Lei  n .
8.953/94, para que se pudesse ter
como ineficaz a venda de imóvel, sob
o argumento de que o bem estaria
penho rado, fazia-se neces sário o
registro da penhora ou a demons -
tração concreta de ciência por parte
do adqui rente do ato constri tivo,
enten di mento pacifi cado no âmbito
desta Cor te”  (STJ,  Aga n.
357.334/RS, rel. Min. Castro Filho, j.
28-5-02).

Restou compro vado, ainda,
pela prova capeada aos autos —
sobre tudo segundo o contrato de
locação entabu lado entre o marido da
execu tada e os embar gantes (fls. 101
e 102) —, que os apelantes já
estavam ocupando o imóvel objeto do
litígio  anteri or mente à penhora e que
desde então preten diam adquiri-lo
(conforme consta da cláusula 22 do
referido contrato de locação – fl.
101v.).

Demais disso, conforme depre -
ende-se dos documentos acostados
(fls. 11 a 25), o marido da execu tada,
em 16 de março daquele mesmo ano,
já havia adqui rido outro bem imóvel.

Ora, como cediço, o enten di -
mento dominante no colendo Superior 
Tribunal de Justiça é no sentido de
que a carac te ri zação da fraude à
execução prevista no inciso II do art.
593 do CPC reclama a ocorrência de
uma ação em curso e o estado de
insol vência a que, em virtude da
alienação ou oneração, teria sido
condu z ido o devedor  (REsp n.
333161, rel. Min. Sálvio de Figue i redo
Teixeira).

Entre tanto, levando em consi -
de ração a aquisição do imóvel suso
menci o nado, não há falar em estado
de insol vência da devedora em razão
da alienação do imóvel, objeto do
litígio, aos apelantes.

Final mente, vale consignar ser
de “ incum bência exclu s iva do
exeqüente e embar gado a prova
insofis mável da efetiva ocorrência de
fraude à execução, não sendo sufici -
ente, para tanto, meras alega ções do
credor ou a imputação aos adqui -
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rentes da obrigação de inves ti garem
eles, prece den te mente à aquisição
que  e fe tu  a ram se  con t ra  os
alienantes pendia demanda capaz
de torná-los insol ventes” (Ap. Cív. n.
1997.015902-1, da Capital, rel. Des.
Trindade dos Santos).

Quanto aos honorá rios advoca -
tí cios — cuja redução foi pleiteada
apenas em caso de despro vi mento do 
apelo —, entendo de mantê-los no
patamar fixado pela sentença.

É que, consi de rando o disposto 
no § 4º do art. 20 e o valor atribuído à
causa em 19 de abril de 1999 (R$
6.769,99), razoável se mostra o
percen tual fixado em 20%, pelo que
deve ser mantido.

Por essas razões, pelo meu
voto dou provi mento ao recurso para
declarar a val idade do negócio
entabu lado entre os apelantes e a
execu tada,  resguar  dando seus
direitos de adqui rentes de boa-fé e
deter mi nando, de conse guinte, o
levan ta mento da penhora que incide
sobre o imóvel.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator
desig nado, a Câmara, por maioria de
votos, deu provi mento ao recurso,
vencido o Relator origi nário que votou
no sentido de desprover o apelo.

Parti ci param do julga mento,
com voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Gastaldi Buzzi, e, com voto vencido, o 
Exmo. Sr. Des. Cláudio Barreto Dutra.

Florianópolis, 20 de março de 2003.

Eládio Torret Rocha,

Presidente e Relator designado.

Decla ração de voto vencido

do Exmo. Sr. Des. Cláudio Barreto

Dutra:

Dissenti da douta maioria por
entender que, tendo a aquisição do
imóvel objeto dos embargos (um
terreno situado no lugar Rio Caveiras
Praia do Tamanco, município de
Biguaçu) ocorrido dois dias após a
penhora (em reforço — fl. 40), ou seja, 
em 19 de junho de 1998 (fls. 11 a 23),
restou eviden ciada, sem dúvida, a
fraude à execução, nos termos do art.
593, II, do Código de Processo Civil,
por sinal decla rada naqueles autos,
conforme se observa às fls. 45 e 45v.,
de cuja decisão a execu tada interpôs
agravo de instru mento, ao qual foi
negado segui mento (fls. 53 e 54). A
propó sito: “alienado o bem penho rado 
no curso do processo, em flagrante
ocorrência de fraude à execução,
mesmo no que diz respeito aos bens
imóveis e mesmo que o adqui rente
seja terceiro de boa-fé, o negócio é
consi de rado ineficaz, ficando resguar -
dado o seu direito de pleitear indeni -
zação junto ao alienante, por ter
sofrido os efeitos da evicção” (Ap. Cív. 
n. 1997.015062-8, de Chapecó, rel.
Des. João Martins).

É exata mente a hipótese dos
autos. Por isso asseverou o Togado
(fls. 107 e 108) que “a execu tada tinha 
ciência plena do processo que corria
contra si, até porque opôs embargos à 
execução quando da pr imei ra
penhora, resul tando vencida. Não
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tinha outros bens e, ainda assim,
vendeu aquele bem objeto da
segunda penhora, em 19 de junho de
1998.  Em momento a lgum a
exeqüente, ora embar gada, fez
indicação de qualquer bem à penhora
e, de outro lado, tomou conhe ci mento
da segunda constrição somente em 1º 
de julho de 1998, como provam o
termo de juntada de fl. 72v. e a petição 
de fl. 73 dos autos de execução, de
modo que só após isto poderia provi -
den ciar a inscrição da penhora no
registro de imóveis, acerca do que se
ocupa o § 4º do art. 659 do Código de
Processo Civil, mas nessa ocasião já
havia sido inscrito lá a hipoteca em
benef íc io  da Caixa Econô mica
Federal, ato este prati cado em 19 de
junho de 1998 (fl. 25v.). Ainda que
assim não fosse, tenho que a falta de
registro da penhora não tira a sua
validade e eficácia, autori zando, pois,

o prosse gui mento da execução. No
caso em apreci ação não há prova de
má-fé dos embar gantes na transação
reali zada com a execu tada, esta que,
verda de i  ra mente, conta minou o
negócio pela fraude à execução, fato
este reconhe cido pela decisão de fls.
45 e v., dizendo da nulidade da
compra e venda. Eviden te mente a
situação criada pela execu tada não
pode preju dicar a exeqüente, ora
embar gada, cabendo àquela, por
outro lado, responder perante os
embar gantes e à credora com
garantia real — a Caixa Econô mica
Federal”.

Meu voto foi no sentido de
negar provi mento ao recurso.

Florianópolis, 29 de setembro de 2003.

Cláudio Barreto Dutra.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2003.020687-6, DE FRAIBURGO

Re la tor: Des. Salim Schead dos Santos

Apelação cível. Busca e apre ensão. Alie nação fidu ciária.

Decreto-Lei n. 911/69. Mora. Compro vação válida e eficaz. Noti fi -

cação rece bida por pessoa diversa, mas no ende reço do devedor.

Vali dade. Indi cação do valor do débito. Desne ces si dade.

1. Em ação de busca e apre ensão, para demons trar-se a

compro vação da mora, a noti fi cação não precisa ser pessoal, sendo

sufi ci ente que tenha sido reme tida e rece bida no ende reço do

devedor.

2. Con so an te a Sú mu la 245 do Su pe ri or Tri bu nal de Jus ti ça, a 

in di ca ção do va lor do dé bi to é re qui si to dis pen sá vel à va li da de da

no ti fi ca ção.
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Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos

es tes au tos de Ape la ção Cí vel n.

2003.020687-6, da co mar ca de Fra i -

bur go, em que é ape lan te Ban co Bra -

des co S.A. e ape la do José Paulo dos

Santos:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, co nhe cer e dar pro vi men to
ao recurso.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

No Juízo de Direito da comarca 
de Osasco,  São Paulo,  Banco
Bradesco S.A. ajuizou ação de busca
e apreensão,  com fu lcro no
Decreto-Lei n. 911/69, contra José
Paulo dos Santos, alegando haver
f i rmado com o réu contrato de
financia mento para aquisição de bens 
garan tidos com alienação fiduciária
de um veículo VW/Kombi, ano 1996,
chassi 9BWZZZ231TP023005, no
valor de R$ 7.289,96, cuja quantia
seria paga em 24 (vinte e quatro)
parcelas.  Alegou, ainda, que o
contrato foi descum prido pelo réu, em
que pese notifi cado em 8-1-2003 para 
o pagamento do débito, vencido em
16-11-2002 (fls. 11 e 12). Desde
então, incorreu em mora, tornando-se
devedor da quantia de R$ 1.121,64,
cu jo montante acres c ido dos
encargos contra tuais e presta ções
pagas a menos totaliza a impor tância
de R$ 1.558,00.

Ao final, pleiteou: a) concessão 
da medida liminar, com a expedição
de mandado de busca e apreensão do 

veículo recla mado, conso li dando-se a
posse e a propri e dade em seu poder,
quando ao final do julga mento; e b)
conde nação do réu às penas de
sucum bência (fls. 2 a 4). Juntou
documentos (fls. 5 a 12).

Ao requerer a inicial, o MM. Juiz 
da comarca de Osasco/SP constatou
que o réu t inha domicí l io  em
Fraiburgo, Santa Catarina, razão pela
qual declarou nula a cláusula de
eleição do foro, decli nando a compe -
tência para a comarca de Fraiburgo,
para onde os autos foram remetidos
(fls. 14 e 15).

Recebendo-os, a MMa. Juíza
Cíntia Gonçalvez Costi entendeu
faltar os pressu postos pré-proces -
suais de viabi li dade, e, em conse -
qüência, julgou extinto o processo,
sem julga mento do mérito, com funda -
mento nos artigos 267, inciso IV, e 329 
do Código de Processo Civil (fls. 21 a
24).

Incon for mado, apelou o autor
pugnando pela reforma da sentença
objur gada, alegando, em síntese, que
a notifi cação extra ju di cial foi válida,
embora assinada por pessoa distinta
do apelado, e regular, pois desne ces -
sário nela constar o valor do débito,
bastando a referência do contrato
inadim plido. Requereu, por derra -
deiro, o provi mento do seu apelo, a
fim de ver deferida a liminar de busca
e apreensão do bem objeto da
demanda (fls. 27 a 37).

É o relatório.

II — Voto

As razões do apelo conven -
cem.
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1. Validade da compro vação da 
mora por meio de notifi cação recebida 
por pessoa diversa, mas no endereço
de devedor

O Decreto-Lei n. 911/69, ao
regrar o proce di mento especial de
busca e  apreensão para  bens
alienados fiduci a ri a mente, estabe -
lece em seu artigo 2º que “a mora
decor rerá do simples venci mento do
prazo para pagamento” (§ 2º), ou
seja, a mora é ex re, uma vez que
ocorre indepen den te mente de inter -
pe lação judicial ou extra ju di cial pelo
credor.

Entre tanto, assentou a Súmula
72 do Superior Tribunal de Justiça que 
a busca e apreensão do bem alienado 
f iduc i  a  r i  a  mente só é possíve l
mediante a sua compro vação.

Para tanto, tendo em vista o
fato de que a mora leva a rescisão
contra tual, ainda que haja decla ração
judicial (§ 3º), deter mina o artigo 2º
que ela poderá ser compro vada por
carta regis trada expedida por inter -
médio de Cartór io de Títulos e
Documentos ou pelo protesto do
título, a critério do credor (§ 2º). Dessa 
forma, impor tante que a intimação ou
a entrega da carta seja feita ao
devedor inadim plente ou, ao menos,
que seja enviada ao endereço dele.

Constata-se nos autos que a
not i f i  cação efet ivou-se pelo 2º
Car tór io  Of ic ia l  de Tí tu los e
Documentos e que houve o respec tivo 
Aviso de Recebi mento (fl. 12), sendo
que o endereço nele constante é o do
devedor. Verifica-se, ainda, que foi
esta recebida por “Donizete Meireles”
(fl. 27).

Ora, no caso em exame, a
notifi cação foi compro vada de forma
válida e eficaz. 

Isso porque, para fins de busca
e apreensão de bem alienado fiduci a -
ri a mente, a notifi cação não precisa
ser pessoal, sendo sufici ente ter sido
remetida e recebida no endereço do
desti na tário, o qual foi devida mente
indicado pelo credor na inicial e
consta no contrato de folha 9.

A esse respeito, colhe-se da
juris pru dência do Superior Tribunal de 
Justiça:

“Vál ida a not i f i  cação para
consti tu ição em mora do devedor
efetuada em seu domicílio, ainda que
não lhe entregue pesso al mente.
Prece dentes” (Recurso Especial n.
196644/RS, rel. Min. Aldir Passa rinho
Junior, DJU de 25-2-2002, p. 382).

Tal  como af i rmado pelo
agravante, a juris pru dência à qual me
fi l io,  vem-se manifes tando pela
desne ces si dade de “que o ato se
realize neces sa ri a mente na pessoa
do desti na tário a ponto de, em caso
contrário, invalidá-lo” (Agravo de
Instru mento n. 2002.002405-8, de
Jagua runa, rel. Des. Eládio Torret
Rocha, j. em 5-6-2003).

O fato de a notifi cação ter sido
assinada por pessoa diversa do
devedor não desvirtua a consti tu ição
da sua mora, visto que a certidão do
cartório e o Aviso de Recebi mento
foram acolhidos no lugar de destino.
Sendo assim, presume-se que a
pessoa notifi cada (Donizete Meireles)
levou ao seu conhe ci mento o teor da
notifi cação.
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Nesse sentido, constata-se do
prece dente desta Câmara Comer cial:

“Apesar da mora referente ao
inadim ple mento das obriga ções
contra tuais, garan tidas por meio de
alienação fiduciária, decorrer do
simples venci mento do prazo para o
pagamento, consti tu indo-se, a mora,
destarte, de forma ex re, a busca e
apreensão do bem alienado só é
possível mediante a sua compro -
vação por um dos meios deter mi -
nados em lei: o protesto do título ou a
notifi cação pessoal do devedor.

“Para a notifi cação da mora,
somente é neces sária a entrega da
notifi cação extra ju di cial no domicílio
ou moradia do devedor, não se
exigindo que a assina tura constante
do referido aviso seja a do próprio
desti na tário” — grifei (Ap. Cív. n.
2002.025121-1, de Chapecó, rel. Des. 
Ricardo Fontes, j. em 14-8-2003).

Assim também já decidiu esta
Corte:

“Supre as exigên cias do art. 2º,
§ 2º do Decreto-Lei n. 911/69 a
remessa, ao endereço do alienante da 
corres pon dência notifi ca tória, via
Cartó rios de Títulos e Documentos e
al i  compro va da mente entregue,
sendo i r re le  vante a recusa da
aposição de recebi mento pelo mesmo 
ou o recebi mento por pessoa diversa”
(Agravo de Inst ru mento n.
2002.021102-3, de Chapecó, rel. Des. 
Tr indade dos Santos,  j .  em
28-11-2002).

E, final mente:

“‘Válida a notif i cação para
consti tu ição em mora do devedor

efetuada em seu domicílio, ainda que
não lhe entregue pesso al mente’
(STJ)” (Ap. Cív. n. 2000.002920-3, de
Criciúma, rel. Des. Cláudio Barreto
Dutra, j. em 26-3-2002).

2. Desne ces si dade de constar
na notifi cação o valor do débito.

A MMa. Juíza a quo extin guiu o
processo sob funda mento, também,
de que para a compro vação da mora
há a neces si dade de constar na notifi -
cação extra ju di cial o valor do débito
atual i  zado com os respec t ivos
encargos exigidos pelo autor e o
detalha mento e especi fi ca ções das
parcelas vincendas.

Entre tanto, em que pese o
enten di mento diverso a respeito,
filio-me à corrente predo mi nante no
Superior Tribunal de Justiça, segundo
a qual: “A notifi cação desti nada a
comprovar a mora nas dívidas garan -

tidas por alienação fiduciária dispensa 
a indicação do valor do débito”
(Súmula 245).

Destaca-se,  a inda,  os
seguintes julgados:

“A teor do disposto no § 2º do
art. 2º do Decreto-Lei n. 911/69, nas
dívidas garan tidas por alienação
fiduciária a mora constitui-se ex re,
exigindo-se, para comprová-la, a
s imples not i f i  cação,  contendo
referência, apenas, ao contrato
inadim plido. Inadmis sível exigência
no sentido de condi ci onar a validade
da notifi cação à especi fi cação, no
respec tivo documento, do quantum
debeatur”  (Recurso Especial  n.
110007/RS, rel. Min. Eduardo Ribeiro,
DJ 24-5-1999, p. 160).
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“Não é exigido por lei que a
notifi cação para a consti tu ição em
mora do devedor traga o valor atuali -
zado do débito. Sufici ente, pois, ao
atendi mento da forma li dade, a ciência 
que é dada ao inadim plente pelos
meios preco ni zados no art. 2º, § 2º, do 
Decreto-Lei n. 911/69” (Recurso
Especia l  n .  469406/RS,  DJ
24-3-2003, p. 235, rel. Min. Aldir
Passa rinho Júnior).

As Câmaras de Direito Comer -
cial já assen taram:

“Busca e apreensão.
Decreto-Lei n. 911/69. Notifi cação.
Indicação do valor da prestação.
Encargos devidos. Desne ces si dade.
Súmula 245 STJ. Recurso provido”
(Ap. Cív. n.  2002.026205-1, de
Tubarão, rel. Des. Gastaldi Buzzi, j.
em 27-2-2003).

“Agravo. Ação de busca e
apreensão. Alienação fiduciária em
garantia. Dispensa de indicação do
valor do débito. Notifi cação extra ju di -
cial válida. Decreto-Lei n. 911/1969,
art. 2º, § 2º. STJ, Súmula 245 [...]”
(Ap. Cív.  n.  1997.011653-5, de
Tubarão, rel. Des. Nelson Schaefer
Martins, j. em 10-4-2003).

Final mente, não é demasiado
ressaltar que, não obstante na notifi -

cação fosse neces sária a especi fi -
cação do valor do débito e o detalha -
mento das parcelas v incendas,
comprova-se às folhas 11 tê-los feito
devida mente o apelante.

Sendo assim, estando compro -
vados os requi sitos para a concessão
da liminar de busca e apreensão,
cassa-se a sentença a quo.

É como voto.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
a Câmara, por unani mi dade, decidiu
conhecer  e dar  prov i  mento ao
recurso, cassando-se a sentença a
quo e deter mi nando-se a remessa dos 
autos à Comarca de origem para que
o MM. Juiz de primeiro grau prossiga
como de direito.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Túlio
Pinheiro.

Florianópolis, 19 de fevereiro de 2004.

Ricardo Fontes,

Presidente, com voto;

Salim Schead dos Santos,

Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2001.007110-0, DE CORONEL FREITAS

Re la tor: Des. Túlio Pinheiro

Embargos do devedor – Contrato – Alegação de obri gação
alter na tiva – Paga mento conven ci o nado em sacas de milho a granel
(datio in solutum) ou valor equi va lente em dinheiro conforme
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cotação de coope ra tiva indi cada na avença. Preten dido exer cício do 
direito de opção. Inoqüi dade da medida. Desca bi mento.

Aven çando as partes em contrato a quitação da dívida medi -
ante o paga mento em sacas de milho ou seu valor equi va lente em
dinheiro na data do venci mento, está-se dando aos credores uma
facul ta ti vi dade que não obriga ao prévio exer cício do direito de
opção como requi sito para a execução da dívida vencida.

Ale ga ções de fal ta de área do imó vel e aba ti men to da úl ti ma

pres ta ção. Qu es tões a se rem di ri mi das em ação própria.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos os
pre sen tes au tos de Apelação Cí vel n.
2001.007110-0, da co mar ca de Co ro nel
Fre i tas, em que são ape lan tes Car los
Alber to Pi co lot to e Ma ri ze te Ber goz za
Pi co lot to, sen do ape la dos Ade lar João
Tre vi san e Fá ti ma Ba tis ti Tre vi san:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, ne gar pro vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei.

I – Re la tó rio

Na comarca de Coronel Freitas
(Vara Única), por procu rador habili -
tado, Adelar João Trevisan e Fátima
Batisti Trevisan aforaram ação de
execução em desfavor de Carlos
Alberto Picolotto e Marizete Bergozza
Picolotto, asseve rando, para tanto,
que são credores dos reque ridos da
quantia atuali zada de R$ 7.832,33,
repre sen tada por nota promis sória
vincu lada a contrato parti cular de
promessa de compra e venda de
imóveis, referente à última parcela do
negócio reali zado – 650 sacas de

milho que deveriam ter sido pagas até
a data de 20 de julho de 1996.

Regular  mente c i tados,  os
reque ridos apresen taram embargos à
execução, alegando, preli mi nar mente, 
carência de ação, porquanto deveria
ter sido inten tada ação de execução
para entrega de coisa incerta e porque 
a embar gante Marizete Bergozza
Picolotto é parte i legí t ima para
integrar o pólo passivo da lide. No
mérito, aduzem que o valor é superior
ao devido, pois já haviam pago por
meio de cheque 200 sacas de milho
em 19 de fevereiro de 1996 e mais
150 sacas na presença das teste mu -
nhas Antoninho Crema e Quide
Fagundes, razão por que consi deram
os embar gados litigantes de má-fé.
Ademais, ressaltam que, efetuado
levan ta mento para verifi cação de área 
do imóvel adqui rido, restou consta -
tada a falta de 29.800m², motivo pelo
qual os embar gados não poderiam ter
inten tado ação de execução.

À impug nação e conse qüente
resposta foi reali zada audiência de
conci li ação que restou inexi tosa,
sendo desig nada nova data para
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instrução e julga mento, oportu ni dade
em que foram ouvidas teste mu nhas. 

Apresen tadas alega ções finais
por ambos l i t igantes, sobre veio
sentença em que a Togada a quo
julgou impro ce dentes os embargos,
decla rando que a nota promis sória
preenche os requi sitos legais; que as
esposas do embar gante e embar gado 
possuem legiti mi dade para compor o
pólo passivo e ativo, respec ti va mente; 
que a falta de área do imóvel vendido
é questão a ser dirimida em ação
própria; que os pagamentos parciais
do débito não foram sufici en te mente
demons trados, pois a prova teste mu -
nhal mostrou-se deveras frágil; que o
cheque anexo não afigura indícios de
que se refira à última parcela do
contrato, e que não há excesso de
execução,  porquanto o va lor
constante da nota promis sór ia
equivale às 650 sacas de milho
cobradas, já que o valor de cada saca
à época de venci mento da promis -
sória era de R$ 8,80 (oito reais e
oitenta centavos). Por fim, condenou
os embar gantes ao pagamento das
custas proces suais e honorá rios
advoca tí cios, estes fixados em 10%
sobre o valor atualizado da execução.

Incon for mados com a entrega
juris di ci onal, apelaram Carlos Alberto
Pico lot to  e Mar izete Bergozza
Picolotto, ressal tando: a) que os
apelantes deveriam ter sido notifi -
cados para o pagamento em sacas de 
milho, na forma do contrato, de
maneira que sem a notifi cação a ação
de execução deverá ser extinta por
ausência de pressu posto legal como
título execu tivo; b) que a falta de área

do imóvel é justo motivo para o abati -
mento da última parcela; c) excesso
de execução, consi de rando-se que o
contrato foi integral mente liqui dado,
tendo os apelantes abatido da última
parcela o valor corres pon dente à
ausência da terra referida.

Com as contra-razões, subiram 
os autos a esta Corte.

II – Voto

O recurso é tempes tivo e houve 
preparo no prazo legal, devendo, pois, 
ser conhe cido.

Cotejando os autos, vê-se que
a execução está embasada em
contrato subscrito por duas teste mu -
nhas e nota promis sória. A teor do
contrato e também como se lê no
verso da nota promis sória, a dívida
remanes cente é “de 650 (seiscentas e 
cinqüenta) sacas de milho a granel de
60 quilos cada, livre de umidade,
impureza e Funrural ou o preço do dia
de mercado da Coope ralfa de Coronel 
Freitas (SC)”.

À fl. 11 dos autos foi anexada
decla ração da Coope ralfa no sentido
de que o preço do milho em questão,
no mês de venci mento da dívida
(julho/96), era de R$ 8,80 a saca,
valor este que multi pli cado por 650
repre senta o valor  pr incipal  da
execução, ou seja, R$ 5.720,00.

Trata-se, portanto, de dívida
líquida, certa e exigível.

Em que pese a partí cula alter -
na tiva “ou”, não creio que no caso se
estivesse impondo uma obrigação
alter na tiva, a exigir o exercício do
direito de opção pelos devedores.
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Na verdade, o contrato apenas
impôs uma facul  ta  t i  v i  dade aos
devedores, ou seja, poderiam pagar
em sacas  de milho (datio in solutum)
ou seu valor equiva lente em dinheiro.
A obrigação seria alter na tiva se o
contrato previsse um deter mi nado
valor em dinheiro (quantia fixa), contra 
uma quanti dade deter mi nada de
sacos de milho ou, ainda, uma quanti -
dade de sacos de milho versus uma
quanti dade de sacos de soja, casos
estes em que o exercício do direito de
opção poderia repre sentar uma
diferença econô mica para o devedor.

Anular-se a execução como
pretendem os devedores para
facultar-lhes o exercício do direito de
opção seria comple ta mente inócuo,
pois não ter iam eles qualquer
vantagem econô mica, uma vez que o
pagamento da dívida em sacas de
milho ou valor equiva lente em dinheiro
impli caria no mesmo dispêndio finan -
ceiro.

Ademais, fosse intenção dos
devedores a liqui dação da dívida, há
muito já poderiam ter exercido tal
opção, já que aos credores seria
indife rente o recebi mento de uma ou
outra forma.

De outro lado, no que diz
respeito à falta de área do imóvel
(objeto do contrato) como justo motivo 
para o abati mento da última parcela,
não se justi fica a extinção da execu -
cional.

Salientam os recor rentes que
constitui excesso de execução o
quantum descrito na nota promis sória, 
porquanto o valor pactuado é superior 

à área corres pon dente do imóvel.
Para tanto, acostaram aos autos notifi -
cação judicial dirigida aos apelados e
trans cre veram depoi mento de uma
teste munha que confirmou a irregu la ri -
dade na metragem do terreno.

No entanto, como bem gizado
na sentença vergas tada “quanto à
alegada falta de área do imóvel
vendido, por certo que se trata de
questão que deve ser dirimida em
ação própria e não no âmbito restrito
dos presentes embargos”.

Assim, é somente por meio de
um processo de conhe ci mento que os
apelantes poderão resolver a questão
susci tada e até reaver o valor que
corres ponde à ausência de área, caso 
esta situação fique demons trada,
mas, por ora, não há dúvidas acerca
da dívida oriunda de contrato e nota
promis sória, sendo impos sível extin -
guir a execução.

Destarte, pelas razões consig -
nadas, a sentença não merece
reparos.

III – De ci são

Por todo o exposto, nega-se
provi mento ao recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Ricardo Fontes. 

Florianópolis, 12 de junho de 2003.

Eládio Torret Rocha,

Presidente, com voto;

Túlio Pinheiro,

Relator.
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APELAÇÃO CÍVEL N. 2002.003983-7, DE BLUMENAU

Re la tor: Des. Túlio Pinheiro

Embargos à execução – Nuli dade da penhora – Extinção dos
embargos – Sentença refor mada – Sobres ta mento dos autos até a
reali zação de nova cons trição – Recurso provido – Sucum bência
preju di cada.

De cla ra da a nu li da de da pe nho ra que se gu ra va o ju í zo, im -

põe-se, a teor do prin cí pio do apro ve i ta men to dos atos pro ces su a is,

o so bres ta men to dos em bar gos até a re a li za ção de nova pe nho ra,

nos au tos da execução, que segure o juízo.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2002.003983-7, da co mar ca de Blu me -
nau (4ª Vara), em que é ape lan te Con -
fec ções Isa bel Indús tria e Co mér cio
Ltda., e ape la da Wi ce tex Indús tria e
Comércio de Malhas Ltda.:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, dar pro vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei.

I – Re la tó rio

Na comarca de Blumenau,
Confec ções Isabel  Indús t r ia  e
Comércio Ltda., ajuizou embargos à
execução aforados contra si por
Wicetex Indús tria e Comércio de
Malhas Ltda., e que visa à cobrança
do crédito de R$ 9.757,98, repre sen -
tado por sete dupli catas, acompa -
nhadas dos respec tivos instru mentos
de protestos e dos compro vantes de

recebi mento e entrega das merca do -
rias.

Alega,  em pre l i  minar,  a
nulidade da penhora e a ausência de
título execu tivo. No mérito, sustenta a
existência de excesso de execução,
uma vez que a embar gada está
cobrando juros de mora de 1% ao
mês, o que não foi conven ci o nado
entre as partes.

Às fls. 77 e 78 foi juntada
cópia do despacho exarado nos
autos dos Embargos de Terceiro n.
008.98.011331-5, ajuizados pelos
sócios da empresa execu tada contra a 
embar gada Wicetex Indús t r ia e
Comércio de Malhas Ltda., na qual
restou deferida liminar deter mi nando
a expedição de mandado de
manutenção de posse em favor dos
embar gantes e suspen dendo os autos 
princi pais.

Regular mente citada, a reque -
rida apresentou impug nação às fls. 83 
a 89.

PRIMEIRA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL JURISPRUDÊNCIA COMERCIAL

236 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



Senten ci ando o feito, a MMa.
Juíza a quo  ju lgou extintos os
embargos, por ausência de segurança
do juízo, conde nando a embar gante ao 
pagamento das custas finais e decla -
rando indevida a conde nação em
honorá rios advoca tí cios.

Irresig nada, a embar gante
interpôs recurso de apelação,
alegando, em síntese, que, ao
contrário do disposto na r. sentença, o
pedido é juridi ca mente possível.

Diz que os embargos foram
apresen tados e recebidos em virtude
da penhora reali zada no interesse do
credor, e que o fato de a penhora ter
sido anulada não torna ineficaz os
embargos inter postos.

Aduz que a anulação da
penhora não el ide o d i re i to da
oposição dos embargos apresen tados 
oportu na mente, e que a constrição foi
de exclu siva inici a tiva da apelada,
cuja decla ração de nulidade não pode 
preju dicar a apelante, que teve seus
embargos julgados extintos, e ainda
foi conde nada a pagar as despesas
proces suais.

Requereu, por fim, a reforma
da sentença para que os embargos
fiquem sobres tados até a regula ri -
zação da penhora.

Trans cor rido in albis o prazo
para ofere ci mento das contra-razões,
subiram os autos a esta superior
instância.

II – Voto

O recurso é tempes tivo e houve 
preparo no prazo legal, devendo, pois, 
ser conhe cido.

Trata-se de insur gência acerca
da sentença que julgou extintos os
embargos à execução por ausência
de segurança do juízo.

Sustenta a apelante que, por
força da inst ru  men ta  l i  dade do
processo, os embargos, em vez de
serem julgados extintos, devem ficar
sobres tados até reali zação de nova
penhora.

Com efeito, razão assiste à
apelante. Verifica-se dos autos da
execução que a apelada indicou à
penhora o aparta mento n. 301 e as
vagas de garagem n. 5 e 12 do
Edifício Residen cial Boule vard Lyon,
de propr i  e  dade dos sóc ios da
empresa execu tada. Após a efeti -
vação da penhora, a apelante ajuizou
embargos à execução, e, diante da
proce dência dos embargos de terceiro 
ajuizados pelos propri e tá rios do
imóvel constr i  tado, a Julga dora
monocrá tica extin guiu os presentes
embargos por não estar seguro o
juízo.

Ora,  o  s imples fa to de a
penhora ter sido decla rada nula
mediante o julga mento proce dente
dos embargos de terceiro não é
motivo sufici ente para a extinção dos
embargos à execução. A medida que
mais se coaduna com o princípio do
aprove i ta mento dos atos proces suais
é o sobres ta mento dos presentes
embargos até a reali zação de nova
penhora que segure o juízo, até
porque os embargos à execução
apresen tados não tratam tão-somente 
da impenho ra bi  l i  dade dos bens
constri tados, mas envolvem outras
matérias que devem ser apreci adas
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oportu na mente, quando o juízo
estiver seguro mediante penhora
válida e eficaz.

A propó sito:

“Apelação cível. Embargos à
execução. Nota promis sória. Nulidade 
da penhora decla rada por sentença.
Inade quada extinção dos embargos.
Apelo provido.

“Decla rada a nul idade da
penhora e havendo outras matérias
vent i  ladas nos embargos,  de
interesse, aliás, de ambas as partes, o 
sobres ta mento deste feito até a reali -
zação, na execu ci onal, de nova
constr ição,  é a medida que se
apresenta mais adequada ao princípio 
do aprove i ta mento dos atos proces -
suais” (Ap. Cív. n. 1999.009177-5, de
São José, rel. Des. Eládio Torret
Rocha).

Ainda:

“Proces sual civil. Embargos do
devedor. Invali  dade da penhora
reconhe cida. Hipótese de sobres ta -
mento do conhe c i  mento dos
embargos até reali zação de penhora
válida e eficaz. A ausência, invali dade
ou inefi cácia da penhora não enseja a
rejeição dos embargos, mas o sobres -
ta mento até segurança do juízo.
Sentença descons ti tuída. Apelação
prov ida”  (TJRS, Ap.  Cív.  n .

198088361, rela. Desa. Mara Larsen
Chechi, julgado em 29-12-98).

Dessa feita, não há falar em
extinção dos embargos à execução
em face da nulidade da penhora que
segurava o juízo, devendo os autos
ficar sobres tados até a reali zação de
nova penhora, na execução, que
substitua a anterior.

Por conse guinte, a conde nação 
da apelan te/ embargante ao paga -
mento das custas proces suais resta
preju di cada.

III – De ci são

Por todo o exposto, dá-se provi -
mento ao recurso, a fim de reformar a
sentença na parte que extin guiu os
embargos, deter mi nando o sobres ta -
mento destes até a reali zação de nova 
penhora, na execução, que segure o
juízo.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Des. Ricardo
Fontes.

Florianópolis, 12 de junho de 2003.

Eládio Torret Rocha,

Presidente, com voto;

Tulio Pinheiro,

Relator.
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SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL

AGRAVOS DE INSTRUMENTO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2000.006886-1, DE XANXERÊ

Re la tor: Des. Nel son Schaefer Mar tins

Agra vo de ins tru men to. Ação de res pon sa bi li da de ci vil c/c pe -

di do de res ti tu i ção de de pó si to. De ci são in ter lo cu tó ria que ex clui li -

tis con sor tes pas si vos, mas não põe ter mo ao pro ces so. De man da que 

pros se gue em re la ção a ou tros réus. Re cur so ca bí vel. Agra vo. Co o -

pe ra ti va de cré di to em li qui da ção ex tra ju di ci al. Inter pre ta ção da

Lei n. 6.024/1974, art. 18, alí nea a, não na sua li te ra li da de, mas com

tem pe ra men to. Sus pen são do fe i to ape nas após a for ma ção do tí tu lo

exe cu ti vo ju di ci al, em face da po ten ci a li da de de afe ta ção da mas sa

li qui dan da. Pos si bi li da de ju rí di ca do pe di do. Le gi ti ma ção pas si va

ad ca u sam de cooperativa estadual. Responsabilidade solidária

prevista em norma estatutária. Recurso provido.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Agra vo de Instru men to n.
2000.006886-1, da co mar ca de Xan xe -
rê (1ª Vara), em que são agra van tes Ja -
cir Da ni el Bru net to, Ilo ir Fo ni ni,
Ce re a lis ta Fa xi nal Ltda., Ânge lo João
Alés sio, Ade mir Luiz San tin, Fá bio
Luiz Ugo li ni, Luiz Antô nio Ugo li ni e
Ade mir Luiz Pos sa mai e agra va dos
Cre di for te – Co o pe ra ti va de Eco no mia

e Cré di to Mú tuo dos Me câ ni cos de
Xan xe rê Ltda., Se ve ri no Attí lio Orssat -
to, Ma xi mi no Tof fo lo Neto, Tar cí sio
Val do mi ro B. Gi rar di ni, Lo re no Antô -
nio Pi ci nat to, Cel so Fran cis co Biz zon,
Ival do Antô nio Me rí sio, La u dir Pa u li -
nho Ca mi lot ti, Eda cir Ogli a ri, Ores tes
Ânge lo Bi an chi, Sér gio Luiz Za nel la,
Ade mar Fran cis co Ogli a ri, Pa u lo Re -
na to Orssat to, Lo ren ço Val dir Bor to -
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luz, Cla is mar Luiz Marquese, Evandro
Saibro, Jormélio Tavares e Sicoob/SC
— Central – Cooperativa Central de
Crédito de Santa Catarina:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, dar pro vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei.

Jacir Daniel Brunetto, Iloir
Fonini, Cerea lista Faxinal Ltda.,
Ângelo João Aléssio, Ademir Luiz
Santin, Fábio Luiz Ugolini, Luiz
Antônio Ugol in i  e  Ademir  Lu iz
Possamai opuseram agravo de instru -
mento contra decisão do Dr. Juiz de
Direito da 2ª Vara Cível da comarca
de Xanxerê que, em ação de respon -
sa bi li dade civil c/c pedido de resti -
tuição de depósito: (1) afastou a preli -
minar de i legi  t i  mi dade at iva ad
causam e demais alega ções de
carência de ação em relação aos

autores; (2) reconheceu a ilegi ti mi -
dade passiva ad causam, extin guindo
o processo sem julga mento do mérito
com relação à Sicoob/SC – Central –
Coope ra tiva Central de Crédito de
Santa Catarina, a teor do disposto no
art.  267, inc. VI,  do Código de
Processo Civ i l ,  conde nando os
autores ao pagamento das custas
proces suais propor ci o nais e honorá -
rios advoca tí cios fixados em R$
5.000,00; (3) reconheceu a carência
de ação por impos si bi li dade jurídica
do pedido, extin guindo o processo
sem julga mento do méri to com
relação à Credi forte – Coope ra tiva de
Economia e Crédi to Mútuo dos
Mecânicos de Xanxerê Ltda., impondo 

aos autores o pagamento das custas
proces suais propor ci o nais e honorá -
rios advoca tí cios fixados em R$
5.000,00; (4) afastou a preli minar de
ilegi ti mi dade passiva e carência de
ação em relação aos demais reque -
ridos; (5) deferiu a produção das
provas reque ridas na inicial; (6)
suspendeu o processo com relação às 
partes remanes centes até o encer ra -
mento da liqui dação extra ju di cial da
Credi forte – Coope ra tiva de Economia 
e Crédito Mútuo dos Mecânicos de
Xanxerê Ltda., com amparo no art.
265, inc. IV, b, do Código de Processo
Civil, até super ve niência de causa
legal que proporcione a retomada do
curso da demanda.

Aduziram que: a) os agravantes 
aplicaram suas econo mias na Credi -
for te por meio de contratos de
depósitos a prazo e recibos de
depósitos coope ra tivos no valor de R$ 
974.229,04; b) a Assem bléia-Geral
Extra or di nária deliberou no sentido da 
d isso lução da coope ra t iva,
definindo-se que sua adminis tração
na fase de liqui dação extra ju di cial
seria exercida por funci o nário da
Sicoob/SC; c) os valores aplicados
não foram devol vidos aos aplica dores; 
d) a demanda pode ser aforada contra 
a Credi forte, tendo em vista que esta
tem a obrigação de resti tuir a quantia
aplicada; e) a Siccob/SC detém o
poder-dever de fisca lizar as ativi dades 
da coope ra tiva e, por isso, deve
responder solida ri a mente pela omis -
são e inércia diante das irregu la ri -
dades da coope ra tiva, não bastando a 
expedição de cartas de adver tência,
pois deveria provi den ciar, por inici a -
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tiva própria, a inter venção daquela; f)
os membros do Conselho Fiscal e de
Adminis tração da coope ra tiva são
co-respon sá veis em decor rência da
inobser vância das dispo si ções dos
arts. 39 e 52 do Estatuto Social; g) os
agravados aplicaram valores na
coope ra tiva em virtude da ampla
publi ci dade reali zada pela Sicoob/SC, 
que assegu rava que os depósitos
ter iam garant ia  do Sicredi /SC
(antecessor da Sicoob/SC); h) a
Sicoob/SC, após audito rias, constatou 
a ocorrência de diversas irregu la ri -
dades na adminis tração da Credi forte; 
i) a Sicoob/SC tem a função de geren -
ciar as capta ções reali zadas pela
coope ra tiva, impedindo o seu estado
de insol vência; j) a Sicoob/SC propôs
medida cautelar que fora julgada
impro ce dente,  com trânsi to em
julgado; l) a norma do art. 471 do
Código de Processo Civil foi violada,
pois, com a decisão agravada, o
Magis trado a quo alterou enten di -
mento acatado em decisão anterior;
m) a demanda pode prosse guir contra 
a Credi forte, mesmo que a coope ra -
tiva esteja em processo de liqui dação
extra ju di cial, pois trata-se de ação
cogni tiva em que prefa ci al mente
busca-se o reconhe ci mento do direito
para poste ri or mente perse guir-se a
devolução das quantias devidas; n) a
coope ra tiva não responde a outros
credores além dos agravantes; o) a
culpa aquiliana está carac te ri zada a
just i  f icar a respon sa bi l i  dade da
Sicoob/SC; p)  a  suspensão do
processo é desne ces sár ia com
relação aos demais reque ridos para
aguardar-se o término da liqui dação
extra ju di cial da coope ra tiva; q) a parte 

dispo si tiva da decisão agravada, que
condenou os agravantes ao
pagamento das custas e honorários
advocatícios, deve ser revogada.

Pleiteou pela concessão do
efeito suspen sivo ao agravo.

O relator origi nário, Exmo. Sr.
Des. Gaspar Rubik, deferiu parci al -
mente o pedido de efeito suspen sivo
para manter a decisão na parte em
que afastou a Credi forte da lide, mas
autor izou o prosse gui  mento do
processo em relação à Sicoob/SC.

Os agravados Credi forte –
Coope ra tiva de Economia e Crédito
Mútuo dos Mecânicos de Xanxerê
Ltda., Sicoob/SC – Central – Coope ra -
tiva Central de Crédito de Santa
Catarina, Ademar Francisco Ogliari e
Lorenço Valdir Bortoluz apresen taram
contra-razões.

O agravo é tempes t ivo,
encontra-se prepa rado e contém os
pressu postos de admis si bi li dade.

É o relatório.

I. Inici al mente, conhece-se do
agravo.

A decisão agravada decretou a
extinção do processo sem julga mento
do mérito com relação às duas
agravadas, por reconhecer a ilegi ti mi -
dade pass iva ad causam  da
Sicoob/SC – Central – Coope ra tiva
Central de Crédito de Santa Catarina
e a carência de ação, por impos si bi li -
dade jurídica do pedido referente à
Credi forte – Coope ra tiva de Economia 
e Crédito Mútuo dos Mecânicos de
Xanxerê Ltda.

Apesar de tratar-se de decisão
termi na tiva em relação às duas litis -
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con sortes passivas, o recurso cabível
é o agravo, pois a decisão agravada
não pôs termo ao processo, conforme
prece dentes do Superior Tribunal de
Justiça em:

1) AGA n. 511964/SP, rel. Min.
Aldir Passa r inho Júnior, Quarta
Turma, DJ de 20-10-2003, p. 00282:

“Proces sual civi l .  Acórdão
estadual. Nulidade não confi gu rada.
Extinção do processo em relação a
um dos l i t is  con sortes.  Recurso
cabível. Agravo. Ofere ci mento de
apelação, após o qüinqüídio. Via
inade quada [...].

“II. Indefe rida a inicial em
relação a uma das litis con sortes, o
recurso cabível é o agravo de instru -
mento e não a apelação, aviada,
inc lu  s ive,  após o decurso do
qüinqüídio em que poderia ser aviado
aquele.

“III. Agravo impro vido”.

2) REsp n. 427786/RS, rel. Min. 
Franci ulli Netto, Segunda Turma, DJ
de 4-8-2003, p. 00265:

“Recurso especial — Alíneas a
e c — Processo civil — Ação de
conhe ci mento — Exclusão de litis con -
sorte passivo — Indefe ri mento da
inicial em relação a um dos réus —
Extinção da ação e não do processo
— Decisão inter lo cu tória — Recurso
cabível — Agravo de instru mento —
Aplicação do princípio da fungi bi li -
dade recursal. 

“É firme a orien tação doutri -
nária e juris pru den cial no sentido de
que o ato judicial que exclui litis con -
sorte passivo não põe termo ao
processo, mas somente à ação em

relação a um dos réus. Por essa
razão, o recurso cabível é o agravo de 
instru mento, e não apelação (cf. REsp 
n. 164.729/SP, rel. Min. Sálvio de
Figue i redo Teixeira, DJU 1º-6-1998,
REsp n. 219.132/RJ, rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, DJU 1º-11-1999 e
REsp n. 14.878/SP, rel .  para o
acórdão Min. Eduardo Ribeiro, DJU
16-3-1992, dentre outros).

“Se inexiste dúvida objetiva
acerca do recurso cabível, não se
admite a aplicação do princípio da
fungi  b i  l i  dade recursal .  Recurso
especial não conhe cido”.

3) REsp n. 71871/SP, rel. Min.
Eduardo Ribeiro, Terceira Turma, DJ
de 15-6-1998, p. 00110:

“Co-réu. Exclusão. Recurso
cabível. A decisão que exclui um dos
réus não impor ta ext inção do
processo. Cabível o agravo e não a
apelação”.

II. Os agravantes insistem na
possi bi li dade jurídica da demanda
contra Credi forte – Coope ra tiva de
Economia e Crédi to Mútuo dos
Mecânicos de Xanxerê Ltda., mesmo
que se encontre em processo de liqui -
dação extra ju di cial, pois trata-se de
ação cogni tiva na qual em primeiro
lugar pretende-se a decla ração do
direito e a conde nação, para em fase
poste rior buscar-se a recupe ração da
quantia devida. Susten taram que a
coope ra tiva teria obrigação de resti tuir 
as quantias aplicadas. Afirmaram que
há regis tros de diversas irregu la ri -
dades na adminis tração da Crediforte.

A decisão agravada anotou:
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“De outro lado, vislumbro que a 
ação presente não pode ser direci o -
nada contra a própria Coope ra tiva de
Economia e Crédi to Mútuo dos
Mecânicos de Xanxerê Ltda., a qual,
segundo delibe ração da assem bléia,
homolo gada pelo Banco Central do
Brasil, encontra-se em liqui dação
extra ju di cial (fl. 427).

“A liqui dação extra ju di cial, nos
precisos termos das Leis ns. 6.024/74
e 5.764/71 estabe lece concurso de
credores, cujo pagamento se fará
dentro dos crité rios de unifor mi dade e
equani mi dade.

“Ora, pretender, assim, obter
prestação juris di ci onal, compe lindo a
própria entidade em liqui dação extra -
ju di cial a resti tuir-lhes os depósitos,
na integra li dade, de pronto e sem
corre la tiva unifor mi dade em relação
aos demais preju di cados, atenta
exata mente contra referido concurso
de credores e especi fi ca da mente ao
estatuído no art. 18, letra a, in fine, da
Lei n. 6.024/74, de vez que ocorreria
benefício a alguns credores em
prejuízo de outros” (fl. 35 e 36).

A Lei n. 6.024/1974, que dispõe 
sobre a inter venção e liqui dação
extra ju di cial das insti tu i ções finan ce i -
ras públicas e privadas e coope ra tivas 

de crédito, no seu art. 18, a, prevê: 

“A decre tação da liqui dação
extra ju di cial produ zirá, de imediato,
os seguintes efeitos:

“a) suspensão das ações e
execu ções inici adas sobre direitos e
interesses relativos ao acervo da
entidade liqui danda, não podendo ser

in ten tadas quais  quer  out ras,
enquanto durar a liqui dação”.

No entanto, o dispo si tivo epigra -
fado, que deter mina a suspensão das
ações contra entidades em liqui dação
extra ju di cial, deve ser inter pre tado
com temperamento.

Verifica-se que a ação é de
conhe ci  mento e tem por objeto
declarar o direito dos agravantes e
condenar a coope ra tiva ao ressar ci -
mento dos valores aplicados na
deman dada Credi forte.

A conve niência da suspensão
da demanda manifesta-se quando da
execução do eventual título execu tivo
judicial. Nesse caso, o prosse gui -
mento da ação poderia acarretar
constrição do patri mônio da coope ra -
tiva em detri mento e presu mível
prejuízo aos demais credores. 

Sobre o tema, colaciona-se
prece dente do Superior Tribunal de
Justiça no REsp n. 92805/MG, rel.
Min. Sálvio de Figue i redo Teixeira,
Quarta Turma, DJ de 25-5-1998, p.
00121:

“Direitos comer cial e proces -
sual  c iv i l .  Admin is  t ra  dora de
consórcio. Insti tu ição finan ceira.
Sujeição à Lei n. 6.024/74. Liqui dação 
extra ju di cial decre tada. Suspensão de 
ação de cobrança. Impos si bi li dade.
Art. 18, a, da Lei n. 6.024/74. Inter pre -
tação. Arts. 17 da Lei n. 4.595/65 e 1º
da Lei n. 7.492/86. Prece dentes.
Recurso desaco lhido [...].

“II — A norma que deter mina a
suspensão das ações contra a
entidade que se encontra sob liqui -
dação extra ju di cial não deve ser inter -

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 243

JURISPRUDÊNCIA COMERCIAL SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL



pre tada na sua litera li dade. Não se
justi fica, com efeito, suspender o
processo de conhe ci mento, que já se
encontra em estado adian tado de
compo sição, para deter minar que o
suposto credor discuta seu direito em
processo adminis tra tivo de habili tação 
junto ao liqui dante, tendo em vista que 
não se está inter fe rindo direta mente
nos crédi tos da ent idade sob
liquidação”.

Traz-se à colação prece dentes
desta Corte Estadual de Justiça:

1)  Apelação Cíve l  n .
1998.009631-6, de Sombrio, rel. Des.
Monteiro Rocha, Segunda Câmara de 
Direito Civil, j. 27-11-2003:

“Apelação cível – Agravo retido 
nos autos – Ausência de susci tação
no apelo – Não conhe ci mento. [...]
Segura dora em regime de liqui dação
extra ju di cial – Suspensão do feito –
Desne ces si dade na espécie.

“Segundo o enten di mento juris -
pru den cial desta eg. Corte, a liqui -
dação extra ju di cial da segura dora não 
acarreta neces sa r i  a  mente a
suspensão dos feitos pendentes, o
que apenas sucede após a formação
do título execu tivo judicial (sentença
com trânsito em julgado), que se
constitui em instru mento poten ci al -
mente lesivo à massa liqui danda, pois 
franqueia ao credor a constrição do
patri mônio da devedora [...]”.

2) Embargos de Decla ração em
Apelação Cível n. 1999.011442-2/0001,
da Capital, rel. Des. Orli Rodri gues,
Primeira Câmara de Direito Civil, j.
30-6-2003:

“Embargos de decla ração —
Liqui dação extra ju di cial — Desne ces -
si dade da suspensão do feito —
Preques t i  o na mento — Matér ias
ampla mente discu tidas — Rejeição — 
Aplicação de pena por litigância de
má-fé — Embargos manifes ta mente
protelatórios.

‘A decre tação da liqui dação
extra ju di cial de insti tu ição finan ceira
não constitui causa, por si só, de
suspensão do processo relativo ao
pedido de indeni zação por danos
morais contra ela defla grado (Lei n.
6.024/74, art. 18). O processo só é
suspenso quando possa afetar, de
modo direto, a massa liqui danda, ou
seja, após a consti tu ição do crédito
(RSTJ 53/138)’ [...]”.

3)  Apelação Cíve l  n .
1999.019310-1, de Ibirama, rel. Des.
Sérgio Roberto Baasch Luz, Segunda
Câmara de Direito Comer cial, j .
24-4-2003:

“Apelação cível. Cader neta de
poupança. Plano Collor. Correção
monetária. Liqui dação extra ju di cial.
Suspensão do processo. Desne ces si -
dade. Legiti mi dade do banco deposi -
tário. Índice de 84,32% medido pelo
IPC para o mês março/90. Lei n.
8.024/90. Irretro a ti vi dade. Direito
adqui rido do deposi tante. Sentença
confir mada. Apelo desprovido.

“— O fato de a liqui dação extra -
ju di cial do banco reque rido ter sido
decre tada durante o trâmite do
processo não estava a impedir o
prosse gui mento deste, posto que o
artigo 18, letra a, da Lei n. 6.024/74,
deve ser anali sado com moderação,

princi pal mente nos casos em que a
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ação ajuizada somente busca o
reconhe ci mento de deter mi nados
direitos [...]”.

4)  Apelação Cíve l  n .
1999.019535-0, de Ibirama, rela.
Desa. Maria do Rocio Luz Santa Ritta, 
Terceira Câmara Civil, j. 20-8-2002:

“Insti tu ição finan ceira – Liqui -
dação extra ju di cial – Suspensão do
processo – Desne ces si dade.

‘A suspensão das ações inten -
tadas contra insti tu ição finan ceira em
regime de liqui dação extra ju di cial,
conforme imposto pelo art. 18 da Lei
n.  6.024/74,  deve ser apl icada
modera da mente, impondo-se a não
adoção da medida em se tratando de
causa onde a parte autora busca
apenas o reconhe ci mento de um
direito seu’ (TJSC – Ap. Cív. n.
1999.008036-6, de Blumenau, rel.
Des. Trindade dos Santos, j. em
7-3-00) [...]”.

5)  Apelação Cíve l  n .
2000.007445-4, de Blumenau, rel.
Des. Trindade dos Santos, antiga
Quarta Câmara Civil, j. 30-8-2001:

“Prestação de contas. Cliente
de estabe le ci mento bancário. Liqui -
dação extra ju di cial deste. Suspensão
do feito. Indefe ri mento. Agravo retido.
Despro vi mento. Pedido de cunho
genér ico.  P le i to  jur id i  ca mente
inviável. Sentença de proce dência.
Reforma. Apelo provido.

“Muito embora deter mine a Lei
n. 6.024/74, em seu art. 18, letra a,
como efeito da liqui dação extra ju di cial 
de deter mi nada empresa ou insti tu i -
ção finan ceira, a suspensão de ações
em trami tação e que versem sobre

direitos e interesses relativos ao
acervo da entidade liqui dada, essa
deter mi nação há que ser acatada com 
reservas. Assim, sendo notória a
trans fe rência do controle acionário da
entidade finan ceira liqui dada para
outra insti tu ição de crédito, que
recebeu os clientes e todo o ativo do
banco sucedido, dando conti nu i dade
aos contratos por este firmados, não
existem condi ções neces sá rias para o 
sobres ta mento da ação de prestação
de contas aforada prece den te mente a 
essa liquidação [...]”.

Logo, a demanda pode prosse -
guir até o momento em que passe a
inter ferir no patri mônio da coope ra tiva
em liqui dação extra ju di cial. 

Nesse ponto, reforma-se a
decisão agravada para afastar-se o
decreto de carência de ação por impos -
si bi li dade jurídica do pedido com relação 
à Credi forte – Coope ra tiva de Economia
e Crédito Mútuo dos Mecânicos de
Xanxerê Ltda. Destaca-se, contudo, que
o feito prossegue até a formação de
título execu tivo judicial, momento em
que a eventual execução seria suspensa 
para aguardar-se a conclusão da liqui -
dação extra ju di cial. 

A conde nação dos agravados
nos ônus sucum ben ciais fica preju di -
cada.

III. Os agravantes insistem na
legiti mação passiva ad causam da
Sicoob/SC — Central — Coope ra tiva
Central de Crédito de Santa Catarina.
Sustentam a ex is tênc ia de
poder-dever da Sicoob — Central/SC
de fisca lizar as ativi dades coope ra -
tivas e, por conse qüência, apontam a
sua respon sa bi li dade solidária pela
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omissão e inércia diante das irregu la -
ri dades da coope ra tiva. Aduziram que 
esta limitou-se a expedir cartas de
adver tência quando deveria provi den -
ciar, por inici a tiva própria, a inter -
venção na Crediforte.

A decisão agravada referiu:

“Tentam os autores justi ficar a
presença da epigra fada no pólo passivo 
porque teria nela negli gen ciado fisca li -
zação e medidas contra a Coope ra tiva
associada ora em liqui dação.

“No entanto, conforme se infere 
das leis suso menci o nadas e dos
estatutos sociais, a Sicoob Central/SC 
guardava por função e agregação das 
Coope ra t ivas (uma forma de
federação), com atribu i ções de orien -
tação, asses so ra mento, treina mento
e acompa nha mento das ativi dades
(vide art. 8º da Lei n. 5.764/71), sem
guardar qualquer poder de inter -
venção ou delibe ração, estas a cargo
da Assem bléia-Geral dos associ ados
da Coope ra tiva e do Banco Central do 
Brasil (Lei n. 6.024/74) [...].

“Com efeito, se a Sicoob -
/Central não se encon trava dotada
legal mente de poderes de inter -
venção ou delibe ração de l iqui -
dação, nenhuma respon sa bi li dade
se pode pretender atribuir-lhe por
não ter tomado medida drástica
anteri or mente, demons trando ter
ag ido  no  quan to  l he  cumpr ia :
alertava e admoes tava sobre os
pronun ci a mentos irregu lares” (fls.
37 e 38).

A Sicoob/SC tem por função
fisca lizar suas coope ra tivas associ a -

das, conforme afirma em contra -
-razões:

“3.5 – O objeto socia l  da
coope ra t iva Central /agravada é
organizar em comum e maior escala 
econô mico-finan ceira e assis tência
às suas associ adas, cabe à central
coordenar,  fomenta r,  p lane ja r,
repre sentar, prestar or ien tação,
capacitar, inspe ci onar para advertir
as  coope  ra  t i vas  assoc i  adas  a
c u m p r i r e m  a s  d i r e t r i z e s  d a
Sicoob/SC/agravada” (fl. 381).

O Estatuto Social da Sicoob/SC 
– Central – Coope ra tiva Central de
Crédito de Santa Catarina refere:

“Ar t igo 2º .  A Coope ra t iva
Central tem por objetivo a organi -
zação em comum e em maior escala
dos serviços econô micos-finan ce iros
e assis ten ciais de interesse dos
associ ados, integrando a utili zação
recíproca dos serviços. Para conse -
cução de seu objetivo, cabe à Coope -
ra tiva Central: [...].

“j) repre sentar as coope ra -
tivas associ adas junto ao Banco
Central do Brasil, Banco do Brasil
S.A., ou qualquer outra insti tu ição
que, por convênio, preste serviços
de liqui dação de cheques, inclu sive
através do Serviço de Compen sação 
de Cheques e outros papéis, respon -
sa bi li zando-se solida ri a mente pelos
atos ou omissões por elas prati cados
e pelo cumpri mento das normas que
regem a parti ci pação na conta de
reservas bancá rias e eventual utili -
zação das linhas de assis tência
finan ceira reguladas pela autori dade 
compe tente” (fls. 233 e 234, grifado).
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Verif ica-se que o Estatuto
Social da Sicoob/SC prevê a sua
respon sa bi li dade solidária por atos ou 
omissões prati cados por suas coope -
ra tivas associ adas.

Logo, a princípio, verifica-se
relevância na funda men tação dos
agravantes ao susten tarem a respon -
sa bi li dade da Sicoob/SC com relação
às irregu la ri dades e ilega li dades
eventu al mente prati cadas na adminis -
tração da Crediforte.

Trans creve-se fragmento da
decisão do Exmo. Sr. Des. Gaspar
Rubik, relator origi nário, que deferiu
parci al mente o efeito suspen sivo:

“Já com relação à ilegi ti mi -
dade  pass i va  da  ag ravada
Sicoob/SC — Central, a argumen -
tação, mais atenta, e princi pal mente
a  documen tação enxer  tada  no
instru mento, a consoar com alguns
de seus dispo si tivos estatu tá rios, é
boa, deixando antever, em tese, a
sua  respon  sa  b i  l i  dade ,  ta l vez
solidária, talvez subsi diária, o que
estava a recomendar, pelo menos,
que na fase de sanea mento se a
desse apenas por parte legítima ad
processum e se relegasse para fase
ulterior, após a coleta de melhores
provas, a apreci ação da legiti mi dade 
ad causam” (fl. 356).

Desse modo, também nesse
aspecto,  re forma-se a dec isão
agravada para admitir a tese de
legiti mação passiva ad causam da
Sicoob/SC – Central – Coope ra tiva
Cen t ra l  de  Créd i to  de  San ta
Catarina, prosse guindo-se na inves -
ti gação da possi bi l i  dade de sua
respon sa bi li zação solidária quanto

às irregu la ri dades identi fi cadas na
Credi forte e que ensejaram a sua
liqui dação extra ju di cial.

Igual mente preju di cada está
a conde nação dos agravados no
pagamento das custas proces suais
e honorá rios advoca tí cios nesse
aspecto.

IV. Os agravantes apontaram
a incon ve niência da suspensão da
demanda até o final da liqui dação
extra ju d i  c ia l  da Credi  for te com
relação aos demais deman dados:
Severino Attílio Orssatto, Maximino 
Toffolo Neto, Tarcísio Valdo miro B.
Girar dini, Loreno Antônio Picinatto, 
Celso Francisco Bizzon, Ivaldo
Antônio Merísio, Laudir Paulinho
Camilotti, Edacir Ogliari, Orestes
Â n g e l o  B i a n ch i ,  S é r g i o  L u i z
Zanella, Ademar Francisco Ogliari,
Paulo Renato Orssatto, Lorenço
Vald i r  Bor to luz,  Clar ismar Luiz
M a r q u e s e ,  E v a n d r o  S a i b r o  e
Jormélio Tavares.

A alegação dos agravados
merece prosperar pelas mesmas
razões apontadas no item II do
presente acórdão.

Repete-se: a suspensão do
andamento da ação de respon sa bi li -
dade civil c/c pedido de resti tu ição
do depósito movida contra a coope -
ra tiva em liqui dação extra ju di cial
somente seria adequada se impli -
casse em atos de constrição patri -
mo nial daquela. 

Isso posto, dá-se provi mento
ao recurso.
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Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, a Exma. Sra. Desa.
Maria do Rocio Luz Santa Ritta.

Florianópolis, 11 de março de 2004.

Trindade dos Santos,

Presidente, com voto;

Nelson Schaefer Martins,

Relator.

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2003.013126-4, DE ABELARDO LUZ

Re la tor: Des. Nel son Schaefer Mar tins

Agravo. Execução. Nome ação de bens à penhora situ ados em
foro diverso do da execução. Instru mento de mandato que não
outorga poderes à manda tária para oferecer à penhora bens imóveis 
situ ados em outra comarca, e tampouco indi vi du a liza os terrenos
ofer tados. Alegação acerca da exis tência de bens no foro da
execução. Código Civil de 1916, art. 1.295, § 1º, e novo Código Civil, 
art. 661, § 1º. Recusa pela credora. Código de Processo Civil, arts.
612, 620 e 656, inc. III. Recurso despro vido.

O prin cí pio da me nor one ro si da de na exe cu ção ins cri to no

art. 620 do Có di go de Pro ces so Ci vil deve ser in ter pre ta do em sin to -

nia com o da uti li da de da exe cu ção para o cre dor pre vis to no art. 612 

do mes mo es ta tu to. Enten de-se que não há vi o la ção àque le prin cí pio

se não ace i ta pela au to ri da de ju di ci al a no me a ção apre sen ta da pela

exe cu ta da, des de que os bens in di ca dos si tu am-se fora do ju í zo da

de man da e a de ve do ra não in di ca à pe nho ra bens si tu a dos no foro da 

exe cu ção e a pro cu ra ção ou tor ga da pela pro pri e tá ria dos bens (que

não é a exe cu ta da) não os ten ta os requisitos dos arts. 1.295, § 1º, do

Código Civil de 1916 e 661, § 1º do novo Código Civil.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es tes
au tos de Agra vo de Instru men to n.
2003.013126-4, da co mar ca de Abe lar do
Luz, em que é agra van te Vol pa to Be bi das
Ltda. e agra va da Ma ria Inês Ku er ten:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, ne gar pro vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei.

Volpato Bebidas Ltda. opôs o
agravo contra decisão do Dr. Juiz de
Direito da comarca de Abelardo Luz
que, em ação de execução promo vida
por Maria Inês Kuerten, indeferiu a
nomeação dos bens indicados pela
devedora.
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Aduziu que a nomeação foi
acompa nhada de decla ra ções de
corre tores de imóveis que indicam a
aval i  ação dos bens; os valores
indicados nas escri turas referem o
preço de venda dos imóveis; a recusa
do credor não se amparou em prova
convin cente,  e  a dec isão não
observou a regra do art. 620 do
Código de Processo Civil; não houve
desobe diência à gradação legal e
tampouco a agravada comprovou a
existência de outros bens sobre os
quais pudesse operar-se a constrição
prefe ren cial.

O Exmo.  Sr.  Des.  Vic tor
Ferreira, relator origi nário, negou o
efeito ativo almejado.

A agravada não apresentou
contra-razões.

O agravo é tempes t ivo,
encontra-se prepa rado e contém os
pressu postos de admis si bi li dade.

É o relatório.

Maria Inês Kuerten promoveu
ação de execução contra Volpato
Bebidas Ltda.,  Jacinto Volpato,
Ângelo Volpato e Ademar Volpato,
buscando a cobrança de quantia
repre sen tada por nota promis sória
vencida em 4-9-1999, no valor de R$
118.741,59 (fl. 12) no valor atuali zado
em 2-9-2002 de R$ 147.959,22.

Os devedores nomearam à
penhora 26 (vinte e seis) terrenos
urbanos, locali zados na Praia Village
Sulmar (fls. 17 a 24), município de
Balneário Gaivota, todos de propri e -
dade de Caro l ine Esmeral  d ino
Volpato, a qual não integra a relação
proces sual da execução. O rol dos

imóveis  fo i  acompa nhado de
indicação de avali a ções.

As escri turas públicas dos
terrenos foram juntadas (fls. 25 a 50)
acompa nhadas de infor ma ções de
corre tores de imóveis que afirmaram
que o valor de cada terreno seria de
R$ 6.000,00 (seis mil reais) (fls. 51 e
52).

A credora não acei tou a
nomeação de bens sob o argumento
de que; a) a nomeante Caroline
Esmeral dino Volpato não outorgou
poderes expressos aos devedores
para a nomeação dos bens ofere -
cidos; b) os imóveis ofere cidos à
penhora localizam-se em Sombrio,
SC, enquanto que os execu tados são
propri e tá rios de bens na comarca de
Abelardo Luz, SC.

A dec isão impug nada fo i
lavrada com o seguinte teor:

“Indefiro a nomeação de bens
feita pelo devedor, atento ao que
expôs o credor em fls. 53 a 55, por
razões que acolho.

“Deverá o credor indicar outros
bens passí veis de penhora, no prazo
de 30 dias” (fl. 62).

Constata-se que na procu ração 
de fl. 53 (de 28-8-2002) Caroline
Esmeral dino Volpato (propri e tária dos
imóveis) outorgou poderes para a
advogada Norma Maria de Souza
Fernandes Martins nos seguintes
termos:

“[...] indepen den te mente da
ordem de nomeação, defen derem
seus direitos e interesses, podendo,
para tal fim, usar dos poderes das

cláusulas ad judicia e extra judicia,
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especi al mente para oferecer em
penhora bens de sua propri e dade
nos autos do Execu tivo Fiscal, prati -
cando todos os demais atos neces -
sá rios ao fiel e completo desem -
penho deste mandato, ratifi cando os
impressos”.

Conforme se infere, o instru -
mento de mandato menciona ação de
execução fiscal e não há discri mi nação 
dos bens ou referência à relação de
imóveis. A nomeação de bens à
penhora por manda tária é ato que
impl ica d ispo s ição de bens da
mandante.

Dispõe o art. 1.295, § 1º, do
Código Civil de 1916:

“Para a l ienar,  h ipotecar,
transigir, ou praticar outros quais quer
atos, que exorbitem da adminis tração
ordinária, depende a procu ração de
poderes especiais e expressos”.

J. M. Carvalho Santos, em
Código Civil Brasi leiro Inter pre tado,
Livraria Freitas Bastos, 8ª ed., vol.
XVIII, p. 163, ao comentar o menci o -
nado dispo si tivo afirma: 

“A neces si dade de poderes
expressos e especiais para poder o
manda tário alienar bens de propri e -
dade do mandante resulta, também, a
neces si dade de constar da procu ração 
os bens a serem vendidos, devida -
mente indivi du a li zados, a não ser que
os poderes abranjam todos os bens do
mandante. Assim, por exemplo, será
neces sário que a procu ração escla -
reça que o manda tário f ica com
poderes para vender o imóvel tal,
situado em tal lugar”. 

S i lv io  Rodr i  gues em “Dos
contratos e das decla ra ções unila te rais 
da vontade”,vol. III, 4ª ed., São Paulo:
Saraiva, 1972, sobre o art. 1.295 do
Código Civil de 1916 leciona:

“[...] Tal dispo sição é conse -
qüência da regra segundo a qual o
objeto do mandato é de inter pre tação
estrita, de modo que, para efeti vação
de qualquer ato de que possa resultar
dispo sição de bens do mandante, ou
direta diminu ição de seu patri mônio,
como a venda, doação, hipoteca,
fiança, reconhe ci mento de dívida,
transação etc., há mister de autori -
zação expressa” (op. cit., p. 279).

Verifica-se que a procu ração de
fl. 53, que também corres ponde a
contrato consen sual, não se revestiu
dos requi sitos neces sá rios a sua
validade exigidos pelos arts. 1.295,
§ 1º, do Código Civil de 1916 e 661,
§ 1º, do novo Código Civil.

Dispõe o art. 656 do Código de
Processo Civil:

“Ter-se-á por  inef icaz a
nomeação, salvo convindo o credor:

[...]

“III – se, havendo bens no foro
da execução, outros hajam sido
nomeados”.

Por semelhança ao tema em
debate, são colaci o nados prece dentes 
desta Corte Estadual de Justiça:

1. AI n. 1998.007550-5, rel. Des. 
Cláudio Barreto Dutra, antiga Terceira
Câmara Civil, j. 18-8-1998:

“Execução — Penhora —
Nomeação de bens — Imóveis
situados em foro diverso da execução
— Propri e dade não compro vada —
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Recusa pelo credor, indicando saldo
existente em conta bancária — Possi -
bi li dade — Obser vância dos arts. 655, 
inc. I, 656 e 657 todos do Código de
Processo Civil — Recurso despro -
vido”.

2. AI n. 2001.010895-0, rel.
Des. Pedro Manoel Abreu, antiga
Quarta Câmara Civil, j. 13-6-2002:

“Execução por quantia certa.
Penhora. Princípio da menor onero si -
dade. CPC, art. 620. Inter pre tação
consen tânea com o princípio da utili -
dade da execução para o credor.
CPC, art. 612.

“Para nomeação de bens à
penhora, o princípio da menor onero -
si dade da execução para o devedor
(CPC, art. 620) deve ser inter pre tado
em conso nância com o princípio da
utili dade da execução para o credor
(CPC, art. 612)”.

O princípio da menor onero si -
dade na execução inscrito no art. 620
do Código de Processo Civil deve ser
inter pre tado em sintonia com o da
utili dade da execução para o credor

previsto no art .  612 do mesmo
estatuto. Entende-se que não há
violação àquele princípio se não
aceita pela autori dade judicial a
nomeação apresen tada pela execu -
tada, desde que os bens indicados
situam-se fora do juízo da demanda e
a devedora não indica à penhora bens 
situados no foro da execução e a
procu ração outor gada pela propri e -
tária dos bens (que não é a execu -
tada) não ostenta os requi sitos dos
arts. 1.295, § 1º, do Código Civil de
1916 e 661, § 1º, do novo Código Civil.

Isso posto, nega-se provi mento 
ao recurso. 

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, a Exma. Sra. Desa.
Maria do Rocio Luz Santa Ritta.

Florianópolis, 25 de março de 2004.

Trindade dos Santos,

Presidente, com voto;

Nelson Schaefer Martins,

Relator.

APELAÇÕES CÍVEIS

APELAÇÃO CÍVEL N. 2000.012162-2, DE CUNHA PORÃ

Re la tor: Des. Pedro Manoel Abreu

Embargos à execução. Execução extinta sem julga mento do
mérito. Reforma da decisão extin tiva. Incom ple tude do demons tra -
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tivo de débito. Não ocor rência. Sentença cassada. Penhora.
Alegação de bem de família. Desca rac te ri zação. Nota promis sória
assi nada por menor de idade e por pessoa não auto ri zada. Nuli dade.
Excesso de execução. Adequação do valor da execução aos títulos
exigí veis. Excesso de penhora. Matéria a ser apre ciada em
execução.

A Lei n. 8.009/90 apenas esti pulou a impe nho ra bi li dade obri -
ga tória de alguns bens, como a casa de moradia e os móveis que a
guar necem. Inten ci onou asse gurar a digni dade do execu tado e de
sua família, como obje tivo supe rior. Nada justi fica seja ela distor -
cida e detur pada (Arnaldo Marmitt).

Apon tada irre gu la ri dade na cons ti tu ição de um título de
crédito, é dever do julgador examinar a nuli dade, pois, de outra
forma, manteria válido no mundo jurí dico um instru mento de crédito 
reco nhe ci da mente ilegal.

O even tual excesso de penhora é matéria a ser diri mida no
processo de execução, efeti vada a avali ação dos bens, a teor do art.
685, I, do CPC, não tendo rele vância para efeito de discussão nos
embargos.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2000.012162-2, da co mar ca de Cu nha
Porã, em que é ape lan te Co o pe ra ti va
Re gi o nal Au ri ver de Ltda. e apelado
Sérgio Rigotti:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, dar pro vi men to ao re cur so
para cas sar a sen ten ça. Com ful cro no
art. 515, § 3º, do CPC, jul gam-se par ci -
al men te pro ce den tes os embargos
opostos à execução.

Custas de lei.

1. Trata-se de apelação inter -
posta contra sentença que, em
embargos à execução movida por

Coope ra tiva Regional Auriverde Ltda.

contra Sérgio Rigotti, fundada em

notas f iscais/ fatura e em notas

promis só rias, extin guiu o processo

execu tivo, sem julga mento do mérito,

reputando lacunoso o demons tra tivo

de débito apresen tado. 

A apelante argumentou ter

descrito a operação aritmé tica que

levar ia  ao quantum  dev ido.

Comentou, também, que o apelado

não se insurg iu contra o va lor

indicado. Por fim, requereu o provi -

mento do recurso,  para que a

execução prosse guisse.

Apresen tadas as contra-razões,

alçaram os autos a esta Corte de

Justiça.
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2. Dá-se provi mento ao recurso 
para cassar a sentença. 

2.1. O Magis trado o quo extin -
guiu a execução sem julga mento do
mérito, por inépcia da inicial, além de
dois outros feitos que trami tavam em
apenso, envol vendo as mesmas
partes (embargos à execução e
medida cautelar de arresto).

O recurso de apelação na
execução foi julgado em 9-5-2002 e
transitou em julgado em 9-8-2002,
tendo já retor nado à Comarca de
origem.

Denota-se que os mesmos
funda mentos foram utili zados nos três 
recursos de apelação.

No acórdão que ju lgou a
execução, ementou-se:

“Nota promis sór ia .  Tí tu lo
formal mente perfeito. Incom ple tude
do demons tra tivo de débito. Não
ocorrência.

“A presunção de liquidez e
certeza de título formal mente perfeito
somente se desfaz diante de prova
robusta em contrário.

“Não há incom ple tude no
demons tra tivo do débito quando
estiverem especi fi cados o principal e
os encargos exigidos” (Ap. Cív. n.
2000.012219-0, de Cunha Porã,
relatoria do signa tário).

De tal sorte, verifica-se que
foi dado provi mento àquele recurso, 
pa r a  q u e  a  e x e c u ç ã o  t i ve s s e
prosse gui mento.

Destarte, neces sário cassar a
sentença, a fim de dar conti nu i dade
aos embargos.

2.2. Em preli minar, o embar -
gante alega que os bens penho rados
(trezentos suínos, trezentos leitões e
setenta porcas cr iade i ras)  não
poderiam ser objeto de constrição,
fundado nos d i tames da Lei  n.
8.009/90, que trata da impenho ra bi li -
dade do bem de família.

Na lição de Arnaldo Marmitt in
Bem de Família — Legal e Convencio -
nal:

“A Lei n. 8.009/90 apenas
estipulou a impenho ra bi li dade obriga -
tória de alguns bens, como a casa de
moradia e os móveis  que a
guarnecem. Inten ci onou assegurar a
digni dade do execu tado e de sua
família, como objetivo superior. Nada
justi fica seja ela distor cida e detur -
pada”. E prossegue:

“Tem aplicação restrita, pena
de se adulterar seu espírito, de se
l iv rar  o  devedor  de qualquer
execução, de se implantar a insegu -
rança nas relações jurídicas e de se
destruir todo o direito obriga ci onal.

“Não deve e não pode o
referido diploma servir de instru mento
para acobertar injus tiças, favorecer
maus pagadores e pre ju  d icar
credores que na atual siste má tica já
arrostam enormes dificul dades até
receberem seus créditos, enfren tando 
uma verda deira via crucis, com dissa -
bores, decep ções, despesas, perda
de tempo etc. A hones ti dade precisa
ser enalte cida e a Justiça não poderá
jamais compac tuar com privi lé gios
desca bí veis, devendo corres ponder
aos litigantes honestos que batem às
suas portas, confi antes de que seus
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direitos sejam resta be le cidos” (p. 20,
Aide Editora, 1ª ed., 1995).

Prossegue o ilustre jurista:

“Por isto a inter pre tação não
pode trans bordar dos limites visados
pelo legis lador. Ao se referir aos
móveis que guarnecem a residência,
ele o faz numa visão limitada àqueles
que são estri ta mente neces sá rios, no
dia-a-dia do devedor e de sua família,
a um mínimo de conforto” (ob. cit.).

Destarte, não merece amparo a 
alegação de que os bens constri tados
estariam amparados pela impenho ra -
bi li dade referida na Lei n. 8.009/90.

2.3. Ao depois, alega o embar -
gante a ocorrência de excesso de
execução.

Observa-se que a execução
está apare lhada com diversas notas
fiscais/fatura (compro vando o negócio 
reali zado) e notas promis só rias rurais
(título execu tivo extra ju di cial).

A alegação de excesso de
execução encontra seu funda mento
no fato de as notas promis só rias não
terem sido todas assinadas pelo ora
execu tado embar gante.

Em verdade, denota-se que a
maior parte delas foi assinada pelo
fi lho do execu tado, Alan Rigotti
(menor de idade), e por seu empre -
gado, Dirceu de Menezes (sem
poderes para assumir obriga ções em
nome do execu tado).

Apenas as Notas Promis só rias
Rura is  ns.  2158-96,  2615-96,
2495-96, 2827-96, 2715-96, 0175-97,
2876-96 e 0198-97 foram assinadas
pelo ora execu tado embar gante
Sérgio Rigotti.

Portanto, resta claro o excesso
de execução, uma vez que as demais
notas promis só rias não poderiam
estar  sendo ex ig idas.  Deve a
execução prosse guir somente em
relação aos valores constantes nas
notas promis só rias, já enume radas,
assinadas pelo execu tado.

Ademais, quando o julgador
examina irregu la ri dade na consti -
tuição de um título de crédito, é seu
dever decretar sua nulidade, se
existente, pois, de outra forma,
manteria válido no mundo jurídico um
instru mento de crédito reconhe ci da -
mente ilegal.

É o que nos ensina a lição de
Caio Mário da Silva Pereira:

“Inspi rada no respeito à ordem
pública, a lei encara o ato no seu
tríplice aspecto, subje tivo, objetivo e
formal e, assim, consi dera-o nulo
quando prati cado por pessoa absolu -
ta mente incapaz (condição subje tiva),
quando for ilícito ou impos sível o seu
objeto (condição objetiva), quando
não revestir a forma prescrita ou for
prete rida alguma soleni dade que a lei
consi dere essen cial a sua validade
(condição formal)” (in Insti tu i ções de
Direito Civil, 6ª ed., Rio de Janeiro,
1995, vol. I, p. 406).

No mesmo norte, assinala
Sílvio Rodri gues:

“São absolu ta mente incapazes
aqueles que não podem, por si
mesmo, praticar quais quer atos
jurídicos. O direito tendo em vista a
condição do menor impúbere, a do
psico pata, ou a do surdo-mudo que
não se pode externar, despreza sua
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vontade, e não lhe dá qualquer efeito
como criadora de relações jurídicas”
(in Direito Civil – parte geral, 27ª ed.,
São Paulo: Saraiva, 1997, vol. I, p.
42).

“Se por acaso um absolu ta -
mente incapaz pratica um ato jurídico, 
através de sua própria manifes tação
volitiva, tal ato é nulo, por faltar a
refer ido negócio um e lemento
substan cial. Com efeito, aquela
vontade manifes tada é como se não
existisse, pois a lei descon si dera intei -
ra mente a vontade do absolu ta mente
incapaz, de sorte que, repito, o ato
dela emanado é nulo” (ob. cit.).

“Assim, por exemplo, se um
menor impúbere vende uma propri e -
dade, faz um contrato de seguro,
promete um forne ci mento, enfim,
pratica qualquer ato jurídico, tal ato é
absolu ta mente ineficaz, porque a
manifes tação volitiva provinda do
menor,  despre zada que é pelo
ordena mento jurídico, não produz
efeitos na órbita do direito” (ob. cit., p.
43).

Se a causa da emissão for
ilegí tima, ou seja, se houver algum
problema na emissão, o título fica
compro me tido, é o caso de uma das
partes ser absolu ta mente incapaz, ou
não dispor de poderes para assumir a
obrigação.

Do Tribunal de Alçada do
Estado de Minas Gerais:

“Execução por título extra ju di -
cial — Nota promis sória — Emissão
por menor — Moeda sem curso legal
– Nulidade.

“Deve ser reconhe cida e decla -
rada a nulidade da cambial, com a
conse qüente extinção do processo,
quando a execução tem por base
título emitido por absolu ta mente
incapaz e em padrão monetário sem
curso legal” (Ap. Cív. n. 0221971-8, de 
Ouro Branco, rel. Juiz Herondes de
Andrade, j. em 22-10-96).

2 .4.  Quanto ao eventual
excesso de penhora, é matéria a ser
dirimida no processo de execução,
efeti vada a avali ação dos bens, a teor
do art. 685, I, do Código de Processo
Civil, não tendo relevância para efeito
de discussão nos embargos, por não
se incluir dentre as defesas admitidas
pelo art. 741 do diploma retro men ci o -
nado.

Nesse sentido, anotou-se:

“Embargos do devedor.  O
excesso de penhora é matéria a ser
deslin dada nos autos de execução,
após a avali ação dos bens, não
estando incluída no rol das alega ções
admitidas no art. 741 do CPC [...]”
(TJSC, Ap. Cív. n. 45.521, da Capital,
rel. Des. João José Ramos Schaefer,
j. 4-5-2001).

“[...] O excesso de penhora, se
existente, não vicia a execução,
devendo, na oportu ni dade própria,
feita a avali ação, ser a constrição
diminuída, em face do contido no art.
685, I, do CPC” (TJSC, Ap. Cív. n.
43.942, de Itajaí, rel. Des. Francisco
Borges, j. 4-4-1994).

2.5. Reali zando-se uma retros -
pec tiva dos incidentes proces suais,
vislumbra-se a ocorrência de perqui ri -
ções jurídicas que exigiram esforços

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 255

JURISPRUDÊNCIA COMERCIAL SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL



dos causí dicos das partes. Por isso,
dada a natureza e a impor tância da
demanda e atendendo às peculi a ri -
dades do caso concreto, é apropriada
a fixação da verba honorária em 20%
do valor atuali zado da causa, referente 
somente aos títulos exigí veis.

Tendo havido sucum bência
recíproca, nos termos do artigo 21 do
Código de Processo Civil, os honorá -
rios são recíproca e propor ci o nal -
mente distri bu ídos, assim como as
custas proces suais.

Nesse sentido, já decidiu a
Corte:

“Decaindo cada uma das
partes de montante das preten sões
expostas em juízo, estabe lece-se a
sucum bência parcial e recíproca,
rendendo ensejo, na fixação dos
respec tivos encargos, da regra inscul -
pida no art. 21, caput, do CPC.
Presente tal hipótese, cada um dos
l i t igantes deverá arcar  com as

despesas proces suais e com os
honorá rios advoca tí cios sobre o
montante em que sucumbiu” (TJSC,
Ap. Cív. n. 1998.008195-5, de Balneá -
rio Camboriú, rel. Des. Trindade dos
Santos, j. 27-10-1999).

3. Por todo o exposto, dá-se
provi mento ao recurso para cassar a
sentença. Com fulcro no art. 515, § 3º
do CPC, julgam-se parci al mente
proce dentes os embargos opostos à
execução, no sentido de limitar-se
esta somente ao valor constante nos
tí tulos exigí veis,  reconhe cida a
sucum bência recíproca.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Nelson Schaefer Martins e
Sérgio Roberto Baasch Luz.

Florianópolis, 29 de maio de 2003.

Pedro Manoel Abreu,

Presidente e Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2002.025364-8, DA CAPITAL

Re la tor: Des. Pedro Manoel Abreu

Direito empre sa rial. Soci e dade limi tada. Impug nação ao
valor da causa. Preclusão. Ação de disso lução total proposta sob a
vigência do Decreto n. 3.708, de 1919. Acolhi mento parcial do
pedido. Exclusão do sócio dissi dente. Sucum bência recí proca.

“O valor da causa, nos termos da nossa lei proces sual civil,
há que ser impug nado no prazo da contes tação, por petição apar -
tada. Operada a preclusão, em face do não insur gi mento da parte
deman dada contra o valor confe rido à causa, não mais cabe qual -
quer invo cação a respeito em grau de apelação” (Ap. Cív. n.
1996.006079-0, da Capital, rel. Des. Trin dade dos Santos).
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A sentença que deter mina a reti rada do sócio dissi dente e a
apuração de seus haveres possui efeito cons ti tu tivo, modi fi cando o
contrato social, e conde na tório, deter mi nando que a empresa pague
ao sócio reti rante o valor corres pon dente à sua parti ci pação social.

Se a ação que visava à disso lução total é parci al mente
acolhida, resol vendo-se a soci e dade somente em relação a um dos
sócios, o autor é parci al mente sucum bente somente no tocante ao
efeito cons ti tu tivo da sentença. Quanto ao efeito conde na tório, o
pedido é inte gral mente acolhido com o paga mento da verba propor -
ci onal à parti ci pação social do autor.

No processo civil brasi leiro, em face do prin cípio da causa li -
dade, a regra em matéria de ônus sucum ben ciais é a que arca com
tais encargos o respon sável pela insta u ração da lide. 

De acordo com os arts. 1.053 e 1.029 do Código Civil de 2002, 
o sócio de soci e dade limi tada tem o direito de se retirar da empresa
por meio de denúncia unila teral do contrato. Regu lar mente noti fi -
cados os demais sócios, terão estes o dever de promover, em 60 dias,
a alte ração contra tual e o paga mento dos haveres.

Na vigência do Decreto n. 3.708, de 1919, porém, inexis tente
a figura da denúncia unila teral do contrato soci e tário, não havia o
dever legal, por parte da empresa, de desligar o sócio por simples
mani fes tação de vontade ampa rada na quebra de affectio soci e tatis.
Sob a égide da legis lação revo gada, não tendo o dever de desligar o
sócio, não se pode imputar à soci e dade a culpa pela insta u ração da
lide.

Não há, a prin cípio, atri buir a alguém a respon sa bi li dade
pelo rompi mento da intenção de empre ender em conjunto. 

Nes sa hi pó te se, a so lu ção que se ar bi tra é a que cada par te ar -

que com os ho no rá ri os de seu pa tro no, di vi di da em par tes igua is as

cus tas pro ces su a is. CPC, arts. 20, § 4º, e 21.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2002.025364-8, da co mar ca da Ca pi -
tal, em que é ape lan te José Luiz Tra ver -

sa ro e ape la das Help Emer gên ci as
Mé di cas Ltda. e Elizabete Soares de
Souza:
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ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, pro ver par ci al men te o re cur -
so do au tor e ne gar pro vi men to ao
recurso das rés.

Custas de lei.

1. Trata-se de apela ções inter -
postas em face da sentença que
julgou ação de disso lução de socie -
dade movida por José Luiz Traver saro 
contra Help Emergên cias Médicas
Ltda. e Eliza bete Soares de Souza.

A Dra. Juíza de Direito acolheu
parci al mente o pedido, deter mi nando
a retirada do autor e a apuração de
seus haveres, sem prejuízo da conti -
nu i dade da ativi dade da empresa ré.
Consi de rando as rés sucum bentes
em par te mín ima do pedido,
condenou o autor ao pagamento dos
ônus de sucum bência, arbitrados os
honorá rios em 15% sobre o valor da
causa.

Irresig nado com a sentença,
apelou o autor pugnando por sua
reforma no tocante à distri bu ição dos
ônus sucum ben ciais. Disse que a
ação de disso lução foi inten tada por
inexistir à época previsão legal para a
ação de retirada com apuração de
haveres, que resulta de construção
juris pru den cial. Acres centou que,
mesmo no novo Código Civil, a teor
do art. 1.033, não há previsão legal
para a disso lução parcial de socie -
dade limitada composta por apenas
dois  sóc ios.  Consi derou que a
sentença deveria ser refor mada para
que fosse deter mi nado o prazo de 180 
dias com a finali dade de integrar-se
novo sócio à empresa apelada, sob

pena de se decretar a sua disso lução.
Afirmou ter sido atendido em seu
pedido, haja vista que conse guiu
retirar-se da socie dade, o que impli -

caria a reforma do decisum no
tocante à distri bu ição dos ônus de
sucum bência.

Nas contra-razões, as rés
susten taram ser ilegí tima a pretensão
do autor, acionista minori tário, de
exigir a extinção da socie dade, não
lhe cabendo mais do que o deter mi -
nado pela sentença, ou seja, sua
ret i rada e a apuração de seus
haveres. Afirmaram que a sentença
equaci onou apropri a da mente a distri -
bu ição da verba de sucum bência.
Disseram, ainda, que a apuração de
haveres não deve seguir a forma
preten dida pelo autor, pois é neces -
sário consi derar-se todo o passivo da
empresa.

Em recurso adesivo, as rés
pugnaram pela majoração da verba
honorária devida pelo autor. Aduziram 
que o valor atribuído à causa não é
condigno com a sua impor tância,
tendo o próprio autor reconhe cido que 
a apuração de seus haveres, decor -
rentes da part i  c i  pação de 15%,
valeria, no mínimo, R$ 300.000,00, da 
qual se extrai que o patri mônio total da 
empresa seria de R$ 2.000.000,00.
Conclu íram que este deveria ser o
valor da causa, a teor do art. 259, V,
do CPC. Acres centou que, se o
objetivo do autor era a disso lução total 
da socie dade, o valor dos honorá rios,
atendido ao preceito do art. 20, § 3º,
do Diploma Proces sual, deveria tomar 
como base valor entre 10% e 20%
sobre o valor da conde nação ao
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pagamento dos haveres de ambos os
sócios, ou seja, de todo o patri mônio
da empresa.

O autor  apresentou suas
contra-razões, argumen tando que as
rés não impug naram o valor da causa
no momento propício, sendo desca -
bido examinar-se a matéria em sede
de apelação.

2. Dá-se provi mento parcial ao
recurso do autor e nega-se provi -
mento ao recurso das rés.

2.1. Assiste razão às rés no
tocante à apuração dos haveres,
quando dizem que ela deverá tomar
em conta todo o passivo da empresa.
Todavia, a discussão não tem lugar no 
presente recurso,  devendo ser
debatida em sede de apuração de
haveres.

A apuração dos haveres deverá 
ser como se de disso lução total se
tratasse, promo vendo-se balanço
especial para verificar a totali dade do
ativo e do passivo da empresa.
Todavia, a matéria não merece ser
anali sada no presente recurso, pois a
sentença apenas deter  minou a
apuração de haveres em fase de liqüi -
dação, na forma prevista pelo Código
de Processo Civil de 1939.

2.2. Havendo dissi dência com
relação ao valor atribuído à causa,
competia às rés opor o incidente de
impug nação no prazo da contes tação, 
conso ante deter mina o art. 261 do
Código de Processo Civil. Trans cor -
rido o prazo, opera-se a preclusão,
não merecendo exame a matéria em
sede de apelação. 

Conforme d isposto no
parágrafo único do art. 261 do CPC,
não oposto o incidente no prazo
estabe le cido, presume-se aceito o
valor da causa. A matéria encontra-se
coberta sob a preclusão, não compor -
tando exame em sede de apelação. 

Esta Corte já decidiu:

“O valor da causa, nos termos
da nossa lei proces sual civil, há de ser 
impug nado no prazo da contes tação,
por petição apartada. Operada a
preclusão, em face do não insur gi -
mento da parte deman dada contra o
valor confe rido à causa, não mais
cabe qualquer invocação a respeito
em grau de apelação” (Ap. Cív. n.
1996.006079-0, da Capital, rel. Des.
Trindade dos Santos, j. 30-3-1999).

2.3. A sócia remanes cente
manifestou o intuito de conti nuar a
ativi dade empre sa rial, merecendo
mantida a sentença que acolheu
parci al mente o pedido para deter -
minar a exclusão do autor.

A juris pru dência tem consa -
grado o enten d i  mento de que,
havendo in teresse dos sóc ios
remanes centes em conti nuar a ativi -
dade empre sa rial, deve ser acolhido
parci al mente o pedido de disso lução
para decretar a retirada do autor. 

Nesse sentido, decidiu-se:

“Na socie dade por cotas de
respon sa bi li dade limitada, o rompi -

mento do affectio socie tatis aliado à
vontade de um dos sócios cotistas
dá azo à disso lução da mesma, sem 
importar  neces sa r i  a mente na
cessação de suas ativi dades” (Ap.
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Cív. n. 41.285, de Lages, rel. Des.
Eder Graf, j. 25-5-1993).

“Ev iden c i  ando-se sér io
dissenso entre os sócios de socie -
dade por quotas de respon sa bi li dade
limitada, socorre ao sócio dissi dente
minori tário ou não, a teor do disposto
no art. 15 do Dec. n. 3.807/19 e art.
336 do Código Comer cial, o direito de
se retirar da empresa — direito de
recesso —  cabendo-lhe recebi mento
de sua parti ci pação social, apurada
em balanço contábil especi al mente
levado a efeito, sem que isto importe
na disso lução da empresa que poderá 
seguir com os sócios remanes centes
e, se este restar solitário, poderá
requerer a trans for mação da socie -
dade em firma indivi dual. Assim as
alega ções de impro pri e dade adminis -
tra tiva imputadas contra o sócio
deverão restar cabal mente compro -
vadas para que derivem os preten -
didos efeitos legais” (Ap. Cív. n.
1999.003536-0, de Blumenau, rel.
Des. Anselmo Cerello, j. 6-4-2000).

O fato de ser a socie dade
composta por apenas dois sócios não
implica na impos si bi li dade da conti -
nuidade da empresa, compe tindo à
sócia remanes cente encon trar um
novo sócio.

Nesse este io  assentou o
Superior Tribunal de Justiça:

“Embora const i  tu ída por
apenas dois sócios, e havendo diver -
gência entre o sócio remanes cente e
os herde iros do pré-morto, não cabe a 
extinção da socie dade, mas apenas a
sua ‘d isso lução parc ia l ’ ,  com
apuração dos haveres devidos ao
espólio através de balanço especial”

(REsp n. 138428/Rio de Janeiro, rel.
Des.  Ruy Rosado de Aguiar,  j .
30-3-1998).

Regis t ram-se prece dentes
desta Corte:

“Socie dade comer c ia l  —
Respon sa bi li dade limitada — Disso -
lução parcial  — Dois sócios —
Exclusão de um deles — Discórdia
grave e infração ao contrato social —
Preser vação do empre en di mento —
Desne ces sária a ação de prestação
de contas como condição do pedido
de disso lução — Cautelar de atentado 
— Falta de citação — Extinção do
processo e cassação da liminar —
Apelação provida em parte.

“A disso lução parcial de socie -
dade de respon sa bi li dade limitada,
composta de dois sócios, autori zada
pelo dissenso grave e desapa re ci -

mento da affectio socie tatis, a que se 
soma a infrin gência ao contrato
social por um dos sócios, não
importa na sua extinção; razão
maior  de interesse socia l  faz
preservar a socie dade pelo espaço
de um ano, quando haverá de
reorga nizar-se com a admissão de
um novo membro. O sócio remisso
será embol sado dos seus haveres,
apurá veis em l iqui  dação de
sentença” (Ap. Cív. n. 38.970, da
Capital, rel. Des. Alcides Aguiar, j.
13-4-1993).

“Admite-se a disso lução parcial
de soc ie dade c iv i l  de ens ino,
composta de apenas dois sócios, em
face de dissenso grave entre eles,
sem que isto importe na sua extinção,
evitando-se, assim, prejuízo aos
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alunos, assegu rando-se ao sócio
dissi dente o recebi mento dos haveres 
que lhes são devidos e garan tindo-se
ao remanes cente, dentro do prazo de
um ano, recompor a socie dade, com a 
admissão de outro sócio” (Ap. Cív. n.
50.680, de Criciúma, rel. Des. Eder
Graf, j. 7-11-1995).

No tocante à deter mi nação do
prazo para que seja integrado novo
sócio à empresa, falece interesse
proces sual  ao recurso,  sendo
mani festo que ta l  questão não
tangencia a esfera de direitos do
autor.

Como disserta José Carlos
Barbosa Moreira, “deve aferir-se ao
ângulo prático a ocorrência da utili -
dade, isto é, a relevância do proveito
ou vantagem cuja possi bi li dade confi -
gura o interesse em recorrer. A razão
de ser do processo não consiste em
propor ci onar ocasião para o debate
de outras teses, sem conse qüên cias
concretas para a fixação da disci plina
do caso levado à apreci ação do juiz.
Nem pode a ativi dade do aparelho
judiciário do Estado servir de instru -
mento para a solução de questões
acadê micas” (Comen tá rios ao Código 
de Processo Civil, Rio de Janeiro:
Forense, 1976, vol. 5, p. 279).

2.4. Acolhe-se parci al mente o
recurso do autor para modificar a
distri bu ição da verba de sucum -
bência.

No processo civil brasi leiro, a
regra em matéria de ônus sucum ben -
ciais é a de que o respon sável pela
insta u ração da lide deva arcar com os
respec tivos custos.

In casu, o apelante propôs
ação de disso lução da socie dade
Help Emergên cias Médicas Ltda.,
da qual é um dos dois sócios. As
rés, na contes tação, susten taram a
impro ce dência do pedido ou, subsi -
di a ri a mente, o acolhi mento parcial,
para que fosse excluído o autor, com 
a apuração de seus haveres.

Não assiste razão ao autor
quando afirma que o pedido teria sido
integral mente acolhido. Resguar dada
a conti nu i dade da empresa, houve
sucum bência recíproca. Todavia,
merece guarida a pretensão de
reforma na distri bu ição de custas
proces suais e honorá rios advoca tí -
cios.

Do que se extrai da funda men -
tação da sentença, a douta Magis -
trada consi derou que, por ser o autor
sócio minora tório, com parti ci pação
de 15%, teria sido mínimo o seu êxito
na demanda, já que, se acolhido
integral mente o pedido, a socie dade
teria sido total mente dissol vida. 

Embora a argumen tação seja
coerente, entende-se que o reque ri -
mento formu lado pelo autor visava à
obtenção de todo o capi ta l  da
empresa, ao passo que, da leitura da
vesti bular, extrai-se que o deman -
dante nunca exigiu mais do que a sua
parti ci pação social, como lhe é de
direito.

A decisão que dissolve parci al -
mente uma socie dade limitada, à luz
do Decreto n. 3.708, de 1919, possui,
como eficá cias prepon de rantes, a
consti tu tiva e a conde na tória. 
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Nesse sentido, colhe-se prece -
dente da Câmara, de relatoria do
signa tário:

“Além da eficácia consti tu tiva,
confi gu rada pela exclusão do sócio do 
contrato social, há na sentença que
defere a disso lução parcial a eficácia
conde na tória, que é o direito de
apuração de haveres”  (AI  n .
2002.017907-3, de Rio do Sul, j.
13-2-2003).

No caso concreto, o pleito
conde na tório do autor foi integral -
mente acolhido, com a deter mi nação
da apuração de seus haveres.
Houvesse d isso lução to ta l  da
empresa, o que ocorreria é que os
outros 85% do capital social dariam
ensejo à apuração de haveres pela
sócia ré, e não pelo autor. Nesse
contexto, tem-se que o acolhi mento
parcial do pedido não modificou, para
a esfera jurídica do reque rente, a
carga conde na tória da sentença de
mérito, não sendo próprio dizer que
teria ele logrado êxito em 15% e
sucum bido em 85% do p le i to
deduzido na petição inicial.

Na carga const i  tu  t iva da
sentença é que se tem a parcial
sucum bência, pois o efeito deixa de
ser o de disso lução do contrato social, 
para ser o de modifi cação, com a
exclusão do autor. 

Aliás, a exclusão do sócio ao
revés da disso lução da socie dade
poderá vir em benefício do autor,
quando da apuração de seus haveres, 
pois na hipótese de disso lução total
da socie dade seriam inclu ídos no
passivo da empresa todas as
despesas decor rentes do encer ra -

mento da at iv i  dade soc ia l ,  por
exemplo, o pagamento das verbas
resci só rias de todos os contratos de
trabalho. De outro lado, sem dúvida a
empresa é parci al mente vence dora na 
demanda, já que preser vada a sua
existência. Carac te ri zada, portanto, a
sucum b ência recíproca.

Quanto à sócia remanes cente,
não se pode tê-la por sucum bente.
Sua par t i  c i  pação na l ide era
imperiosa, havendo litis con sórcio
neces sário, uma vez que a disso lução 
total da Help Emergên cias Ltda. viria a 
modificar a sua esfera de direitos.

Mas se o provi mento jurisdi -
cional não afeta direta mente a esfera
jurídica da sócia, mas apenas a da
empresa, há convir que somente a
segunda pode ser encarada como
parci al mente sucum bente. O provi -
mento juris di ci onal deixou intocado o
patri mônio da autora, bem como o seu 
vínculo jurídico com a empresa.

A situação seria facil mente
resol vida diante da legis lação ora em
vigência, pois o novo Código Civil
estabe leceu, conforme os arts. 1.053
e 1.029, que o sócio tem o direito de
recesso, bastando para tanto que
notifique os demais integrantes da
socie dade, que terão a obrigação de
promover a modifi cação do contrato
social e a apuração de seus haveres.
Dessa forma, se o autor compro vasse
a not i f i  cação prévia dos sócios
remanes centes, e o decurso do prazo
sem que estes cumprissem com a sua 
exclusão, seria a socie dade respon -
sável pelos ônus de sucu m bência.

Todavia, sob a ótica da legis -
lação anterior, a sócia remanes cente
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não tinha o dever legal de excluir o
autor. Nessa hipótese, a solução que
se alvitra é que o autor e a socie dade
arquem cada qual com os honorá rios
de seu patrono, divididas em partes
iguais as custas proces suais. 

Ressalta-se que não é possível 
precisar um valor econô mico para a
modifi cação ou para a extinção do
contrato social, separadas da eficácia
conde na tória. Dessa forma é igual -
mente inviável decidir, por fórmula
matemá t ica,  em que montante
sucumbiu cada litigante.

Nessa circuns tância, o mérito
da distri bu ição da verba de sucum -
bência deve ser  dec id ido por
eqüidade pelo magis trado, a teor dos
arts. 21 e 20, § 4º, do CPC. Merece
mantido o percen tual de 15% sobre o

valor da causa, arbitrado na sentença, 
a ser igual mente dividido, entre tanto,
entre os procu ra dores de ambas as
partes. O autor e a empresa ré
arcarão, cada qual, com os honorá rios 
de seu patrono, divididas em mesma
proporção as custas proces suais.

3. Por todo o exposto, dá-se
provi mento parcial ao recurso do autor e
nega-se provi mento ao recurso das rés.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Nelson Schaefer Martins e
Sérgio Roberto Baasch Luz.

Florianópolis, 4 de dezembro de 2003.

Pedro Manoel Abreu,

Presidente e Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2000.008138-8, DE BALNEÁRIO CAMBORIÚ

Re la tor: Des. Sérgio Roberto Baasch Luz

Apelação cível – Dupli cata com compro vante de entrega de
merca doria e devi da mente protes tada – Alegação gené rica de que a
assi na tura aposta no compro vante de entrega da merca doria é de
pessoa desco nhe cida – Prova que lhe competia – Apli cação do art.
333, II, do CPC – Presunção de certeza que não restou refu tada pelo
devedor – Sentença mantida – Recurso desprovido.

Apos ta as si na tu ra do com pro van te de en tre ga de mer ca do ria, 

com pe te ao de ve dor de mons trar que efe ti va men te des co nhe ce a as si -

na tu ra ali acos ta da, isso por que o ônus do fato des cons ti tu ti vo do di -

re i to do au tor com pe te, nos ter mos do art. 333, II, do CPC, ao

devedor.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.

2000.008138-8, da co mar ca de Bal -
neá rio Cam bo riú (1ª Vara), em que é
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ape lan te Pa no ra Indús tria e Co mér cio

Ltda., sen do ape la da Tec no re vest da

Ama zô nia Produtos Químicos Ltda.:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, ne gar pro vi men to ao re cur so
interposto.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Trata-se de recurso de

apelação inter posto por Panora Indús -

tria e Comércio Ltda. contra sentença

profe rida nos autos de ação decla ra -

tória por ela proposta contra Tecno re -

vest da Amazônia Produtos Químicos

Ltda. que julgou proce dente em parte

o pedido para, via oblíqua, declarar a

inexis tência do débito da autora com

relação às dupli catas ns. 723-C e

723-C-A, levadas a protesto e, em

conse qüência, o cance la mento dos

protestos a elas concer nentes, conde -

nando a reque rida ao pagamento da

sucum bência, fixada em 15% sobre o

valor dos títulos em que a parte autora 

obteve o reconhe ci mento para sua

exclusão; julgou, também, proce dente 

em parte a recon venção, reconhe -

cendo o direito da ré-recon vinte a

receber os valores referentes às dupli -

catas ns. 0677-C e 0677-C-A, por

restar devida mente compro vada a

entrega da merca doria, obrigando-a a

pagar o valor perti nente às dupli catas

ns. 0677-C e 0677-C-A, atuali zado

pelo INPC e juros de mora de 0,5% ao 

mês, a contar das respec tivas datas

de vencimento.

Asseverou indevido o paga -
mento das dupli catas, pois ausente
qualquer prova de que tenha recebido
as merca do rias, já que não há prova
de que preposto seu as tenha
assinado.

Aduziu que a pessoa que apôs
a assina tura nos compro vantes de
entrega de merca do rias não pertence
a seu quadro de func i  o  ná r ios,
pugnando pela reali zação de provas
ante o cerce a mento de defesa
operado e, ao final, o julga mento
impro ce dente da recon venção ofer -
tada.

Devida mente in t imada,  a
reque rida-recon vinte deixou trans -
correr in albis o prazo para oferecer
contra-razões ao recurso aforado.

É o relatório.

II — Voto

Pugna o ora recor rente pela
reforma do julgado a quo, sob o
argumento de que o compro vante de
entrega de merca doria acostado aos
autos não restou ass inado por
preposto seu.

Irresigna-se o ora apelante,
sucin ta mente, contra a sentença que
o condenou ao pagamento de duas
dupli catas referentes à nota fiscal de
compra de merca do rias, dupli catas
estas sem aceite mas devida mente
protes tadas e com o respec t ivo
compro vante de entrega da merca -
doria.

Consa bido que para a regular
cobrança de dupli cata sem aceite,
neces sár ia  a demons t ração do
compro vante de entrega da merca -
doria, bem como do protesto do título
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respec tivo que, presu mido, passará a
ser o aceite.

Nesse sentido já se manifestou
o egrégio Super ior  Tr ibunal  de
Justiça:

“A dupli cata não aceita pode
instruir a execução, contando que,
cumula ti va mente, haja sido protes -
tada e esteja acompa nhada de docu -
mento da entrega e recebi mento da
merca doria” (REsp n. 115767/MT,
Min. Nilson Naves).

E, do Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul:

“Apelação cível. Embargos à
execução. A cobrança execu tiva de
dupli cata não aceita pressupõe que a
cártula haja sido protes tada; esteja
acompa nhada de documento hábil
compro ba tório da entrega e recebi -
mento da merca doria; e, que o sacado
não tenha, compro va da mente, recu -
sado o aceite, no prazo, nas condi ções e 
pelos motivos previstos na Lei n.
5.474/68. No caso vertente, a assina tura 
lançada por funci o nário da própria
vende dora no compro vante de entrega
e recebi mento da merca doria desca rac -
te riza a dupli cata não aceita como título
de crédito hábil a ensejar a cobrança
execu tiva. Sentença que se mantém por 
seus próprios funda mentos. Apelo
impro vido. Unânime” (Ap. Cív. n.
70003211877, décima quinta câmara
cível, rel. Des. Otávio Augusto de Freitas 
Barcellos, julgado em 6-3-2002).

Insofis mável que esta presun -
ção é juris tantum,  cabendo ao
devedor, caso queira, a prova da
descons ti tu ição do título por meio da
alegação de fato modifi ca tivo, extin -

tivo e impedi tivo do direito do autor,
nos exatos termos  do art. 333, II, do
CPC.

Cabível à hipótese as dispo si -
ções do art. 333, II, do CPC, devendo
o devedor, para descons t i  tuir  a
certeza e l iquidez da dupl i  cata
apresen tada com o compro vante de
entrega de merca doria e devida mente 
protes tada, alegar a existência de
fatos modifi ca tivos, impedi tivos ou
extin tivos ao direito do credor.

Nesse sentido, aliás, nova -
mente nos socorre a juris pru dência:

“Embargos. Execução. Dupli -
catas não devol vidas. Notas fiscais.
Cerce a mento de prova. Inépcia da
inic ia l .  Prel i  mi nares afastadas.
Compro vante de entrega das merca -
do rias. Demons tra tivo de débito.
Correção pelo INPC. Juros de 0,5%
a.m. Código Civil, art. 1.062. Protesto
por indicação. Falta de devolução das
dupli catas. Lei n. 5.474/68, art. 15, inc.
II, alíneas a, b e c e § 2º. Ônus da
devedora quanto à descons ti tu ição dos 
títulos. Impro ce dência dos embargos.
Recurso despro vido” (Ap. Cív. n.
2000.013617-4, de Içara, rel. Des.
Nelson Schaefer Martins) (grifo nosso).

“Execução — Dupli cata aceita
— Título execu tivo extra ju di cial —
Alegação de falta de entrega da
merca doria — Ônus da prova —
Embargos impro ce dentes — Recurso
não provido.

“A dupli cata aceita torna-se
título cambial autônomo; o aceite
atesta que o sacado deu como certa a
entrega da merca doria (ou prestação
de serviços) objeto do contrato.
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“Ao embar gante, caso queira
elidir a presunção de liquidez e certeza 
do título execu tivo, cabe o ônus de
comprovar alega ções tendentes a
descons t i tuí- lo”  (Ap. Cív.  n.
1996.005130-9, de São José, rel. Des.
Nilton Macedo Machado) (grifo nosso).

In casu, percebe-se que a ora
apelante, ré da ação recon ven ci onal,
afirmou a existência de fato impedi tivo 
e extin tivo do direito do autor, ao
asseverar que a assina tura aposta no
compro vante de entrega de merca -
doria era de pessoa desco nhe cida.

Competia-lhe, dessa forma,
fazer prova desse fato, o que poderia
ser facil mente demons trado por meio
de aposição, pelo devedor, de lista em
que demons trasse seus empre gados e
respec tivas assina turas para que,
dessa forma, pudesse ser demons trada 
a efetiva inexis tência de pessoa com
aquela assina tura em sua empresa.

Qualquer outro meio de prova
poderia ser admitido, desde que
demons trasse, efeti va mente, seu
desco nhe ci mento para com a assina -
tura aposta.

Como não o fez, apenas negou,
generi ca mente, seu desco nhe ci mento
diante da assina tura, não se desin -
cumbiu do ônus proces sual que lhe
incumbia, não descons ti tu indo a
presunção juris tantum que cerca o
compro vante de entrega de merca doria 
devida mente assinado e protes tado.

Igual mente é de apontarmos que
o contrato social da empresa é claro ao
colocar como um dos fins da empresa “a 
indus tri a li zação, expor tação e qualquer
forma de fabri cação de jóias, preci osas,

semi-preci osas ou semelhantes, em
metais preci osos ou semi-preci osos,
folhe ados de metais e de qualquer forma 
manufa tu rados” (fl. 15).

Claro assim que a alegação de
que o material constante na nota fiscal 
não poderia ter sido a ela desti nado já
que não fabri cava jóias, tese que
restou descons ti tuída pelo próprio
contrato social da empresa.

Igual sorte terá a alegação de
cerce a mento de defesa da apelante
que, ante o julga mento anteci pado do
feito, restou impos si bi li tada de realizar 
prova pericial na conta bi li dade da
empresa credora.

Ora, isso não serviria para
descons t i  tu i r  a  presunção ora
apontada, já que irrele vante para o
presente caso.

Por esse funda mento o Togado
não acolheu a pretensão da ora
apelante quando do julga mento em
primeiro grau e, igual mente aqui,
deverá preva lecer.

III — De ci são

Ante o exposto, por votação
unânime, nega-se provi mento ao
recurso inter posto.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, a Exma. Sra. Desa.
Maria do Rocio Luz Santa Ritta.

Florianópolis, 26 de junho de 2003.

Nelson Schaefer Martins,

Presidente, com voto;

Sérgio Roberto Baasch Luz,

Relator.
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APELAÇÃO CÍVEL N. 2000.011888-5, DE ITAJAÍ

Re la tor: Des. Sérgio Roberto Baasch Luz

Apelação cível — Revisão contra tual — Leasing — Código de 
Defesa do Consu midor — Apli ca bi li dade — Exegese do art. 3º, § 2º,
do CDC — Inde xação pelo dólar norte-ameri cano — Modi fi cação
abrupta na polí tica cambial do país — Osci lação impre vista e ocor -
rência de onero si dade exces siva — Ruptura da base nego cial —
Inci dência do art. 6º, VI, do CDC — Inexis tência, ademais, de prova
de captação de recursos finan ce iros no mercado externo — Postu -
lação reje i tada — Subsis tência do decisum — Reclamo recursal
desprovido.

— Inse rindo-se o contrato de leasing entre os de consumo,
uma vez que sua natu reza mista é prepon de ran te mente finan ceira (a
arren da dora não se limita a locar a coisa, mas a adquire e financia
ao arren da tário) não encontra meios de escapar do enqua dra mento
do § 2º do art. 3º do CDC.

— “A abrup ta ele va ção da co ta ção do dó lar nor te-ame ri ca -

no, ve ri fi ca da ines pe ra da men te no li mi ar do ano de 1999, afe tou a

base eco nô mi co-fi nan ce i ra dos con tra tos de pres ta ção con ti nu a da

que, a exem plo dos de le a sing fi nan ce i ro, es ta vam in de xa dos àque la

mo e da es tran ge i ra. Tal cir cuns tân cia, po den do ser con si de ra da ex -

cep ci o nal, acar re tou ex ces si va one ro si da de aos de ve do res, au to ri -

zan do a mo di fi ca ção da res pec ti va cláu su la, para ado ção do

in de xa dor ofi ci al: o INPC” (Apelação Cível n. 2002.014519-5, de

São José. Relator Des. Trindade dos Santos).

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2000.011888-5, da co mar ca da Ita jaí
(3ª Vara), em que é ape lan te Au to la ti na 
Le a sing S.A. – Arren da men to Mer can -
til, sen do ape la da Iva ni Carmo da Silva 
Lazarris:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, ne gar pro vi men to ao re cur so
interposto.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Trata-se de recurso de
apelação inter posto por Autola tina
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leas ing  S.A.  –  Arren da mento
Mercantil que, incon for mada com
sentença prola tada nos autos de ação 
revisi onal inter posta por Ivani Carmo
da Silva Lazzaris, julgando-a proce -
dente e deter mi nando a aplicação do
INPC como indexador das parcelas do 
contrato deleasing vencidas a partir
de janeiro de 1999, condenou a
reque rida ao pagamento das custas
proces suais e honorá rios advoca tí -
cios, estes arbitrados em 15% sobre o 
valor da causa.

Afirmou, para tanto, que inapli -
cá veis ao presente caso as dispo si -
ções do Código de Defesa do Consu -
midor e que a variação cambial não se 
apresenta como fato impre vi sível a
ensejar a alteração do contrato
celebrado.

Salientou ser legal a estipu -
lação de contrato em moeda estran -
geira e discorreu acerca da inapli ca bi -
l i  dade da c láusula rebus s ic
standibus, bem como da onero si dade
exces siva do contrato a ensejar a
inter venção judicial, pois, com a
oscilação do câmbio, não obteve
qualquer lucro.

Informou, ainda, que ausente
pedido de consig nação em
pagamento a justi ficar os depósitos
reali zados, uma vez que se encontra
em mora desde 05-2-99, pugnando,
por fim, pela reforma do julgado.

Contra-arrazo ados os autos,
ocasião em que a apelada rechaçou
todos os argumentos despen didos
pela apelante, os autos ascen deram a 
este egrégio Sodalício.

É o relatório.

II — Voto

Propugna a ora recor rente pela
reforma do julgado, argumen tando,
sinte ti ca mente, a impos si bi li dade de
aplicação do Código de Defesa do
Consu midor e a da substi tu ição do
dólar norte-ameri cano pelo INPC.

Entre tanto, é de negar-se provi -
mento ao recurso inten tado!

Todavia, impor tante frisar-se,
desde logo, que os temas a serem
abordados no presente recurso serão
separados por tópicos para que,
dessa forma, possa-se operar uma
melhor v isua l i  zação da matér ia
abordada.

a) aplicação do Código de

Defesa do Consu midor

Observa-se, de início, que
encontra respaldo na juris pru dência,
inclu sive desta Câmara, a tese de que
o Código de Defesa do Consu midor
presta-se a regrar  também os
contratos celebrados com insti tu i ções
finan ce iras, tais como as que atuam
na área de arren da mento mercantil.

A defesa do consu midor pelo
Estado foi expres sa mente implan tada
no texto da Carta Magna de 1988
como direito funda mental (art. 5º, inc.
XXXII) e princípio geral da ativi dade
econô mica (art. 170, inc. V). A Lei n.
8.078/90, portanto, é norma de ordem
pública e de interesse social.

A teor do disposto no art. 3º,
§ 2º, da Lei n. 8.078/1990, consi -
dera-se a ativi dade bancária alcan -
çada pelas normas do Código de
Defesa do Consu midor, incluída a
entidade bancária ou insti tu ição finan -

SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL JURISPRUDÊNCIA COMERCIAL

268 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



ceira no conceito de “forne cedor” e o
aderente no de “consu midor”. 

Nesse sentido, Nelson Nery Jr.
e Rosa Maria Andrade Nery, in Código 
de Processo Civil comen tado, 3ª ed.,
São Paulo: Revista dos Tribu nais,
1997, p. 1.372, nota 12:

“Contratos bancá rios. Todas as 
opera ções e contratos bancá rios se
encon tram sob o regime jurídico do
CDC. Não só os serviços bancá rios,
expres sa mente previstos no CDC 3º,
§ 2º, mas qualquer outra ativi dade,
dado que o banco é socie dade
anônima, reconhe cida sua ativi dade
como sendo de comérc io,  por
expressa deter mi nação do CCom 119. 
Assim, as ativi dades bancá rias são de 
comércio, e o comer ci ante é forne -
cedor conforme prevê o caput do CDC 
3º. Por ser comer ci ante, o banco é,
sempre, forne cedor de produtos e
serviços. O que pode ser discu tido,
eventu al mente, é se deter mi nado
contrato bancár io é ou não de
consumo, ou seja, se o co-contra tante 
é ou não consu midor. Esta é a
discussão possível e jurídica acerca
dos contratos bancá rios. A preocu -
pação atual dos países ociden tais é
dotar as leis de melhor proteção
contra as ativi dades bancá rias e
credi tí cias. Acolhendo sugestão do
Prof.  Dr.  Newton De Lucca, no
Congresso Inter na ci onal de Direito do
Consu midor (Brasília, Abril de 1994),
o p lenár io  aprovou conclusão
unânime no sentido de que ‘os bancos 
e as ativi dades bancá rias se encon -
tram sob o regime jurídico do Código
de Defesa do Consumidor’”.

Destarte, todos os contratos
celebrados com as insti tu i ções finan -
ce iras e afins, como os de arren da -
mento mercant i l ,  jungem-se à
proteção dispen sada pelo diploma
legal em questão.

Em seus comen tá r ios a
respeito, Jorge Alberto Quadros de
Carvalho Silva observa:

“As insti tu i ções finan ce iras
presta doras de serviços ao público
são forne ce doras,  devendo ser
aplicado o CDC às relações jurídicas
decor rentes de suas ativi dades. Tanto
assim é que o art. 52 estabe lece que,
nos contratos envol vendo outorga de
crédito ou finan ci a mento, os forne ce -
dores, prévia e adequa da mente,
devem prestar aos consu mi dores as
infor  ma ções cont idas nos seus
respec t ivos incisos” (Código de
Defesa do Consu midor Anotado. São
Paulo: Saraiva, 2ª ed, 2002, p. 11). 

De modo idênt ico,  após
enfatizar ter o CDC rompido com o
pensa mento ind iv i  du a l is ta  que
norteava a concepção clássica de
contrato, anota Nelson Abrão:

“Sendo o lucro o objetivo funda -
mental estru tural da insti tu ição finan -
ceira, contratos existem dos quais as
regras pendem para o lado econô mico 
e suces si va mente se inter polam
cálculos aritmé ticos e finan ce iros
nocivos ao consu midor, que não tem
outra fonte al ter na t iva” (Direi to
Bancário. 5ª ed., Editora Saraiva,
1999, p. 264).

Mais adiante assevera:

“[...] o estabe le ci mento dessa
condição chama a atenção no pressu -
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posto de se compa ti bi lizar um sistema 
de freios em harmonia com aquela
tendência de absorção de direitos e
garan tias indivi duais, daí reflete válida 
a estimu lação prove ni ente do Código
de Defesa do Consu midor ao irradiar
seus efeitos na ativi dade bancária
[...]”.

Pondera Antonio Carlos Efing:

“[...] o Código de Defesa do
Consu midor (Lei n. 8.078/90) foi
editado para revolu ci onar as relações
vividas na socie dade brasi leira,
impondo-se a partir da sua vigência o
forne ci mento de produtos e serviços
segundo os melhores padrões de
quali dade, confi a bi li dade e segu -
rança.

“Desta forma, não se pode
admit i r  que somente a lguns
segmentos da economia nacional
fiquem à margem dessa evolução
legis la tiva como no caso das insti tu i -
ções bancá rias e finan ce iras.

“A defesa do consu midor
possui respaldo na Consti tu ição
Federal que a elevou à categoria de
princípio geral da ativi dade econô -
mica (art. 170, inc. V) e garantia indivi -
dual (art. 5º inc. XXXII), bem como o
ordena mento jur íd ico repugna
qualquer abusi vi dade, seja no plano
consti tu ci onal, comer cial, traba lhista,
etc.” (Respon sa bi l i  dade Civil do
Agente F inan ce i ro  e Bancár io
segundo as Normas do Código de
Defesa do Consu midor. Direito do
Consu midor. São Paulo : Revista dos
Tribu nais. 1996, vol. 18, p. 125 e ss.).

A juris pru dência tem admitido,
como dito, a aplicação do Código de

Defesa do Consu midor também aos
contratos celebrados com insti tu i ções
finan ce iras, já que as ativi dades
desen vol vidas por elas incluem-se no
conceito legal de serviços, lá previsto.

Vejam-se alguns prece dentes:

“Contratos bancá rios. Código
de Defesa do Consu midor. Aplica bi li -
dade.

“A ativi dade desen vol vida pelas 
insti tu i ções bancá rias encontra plena
tipifi cação na expressão forne cedor
descrita pelo caput do artigo 3º, uma
vez que prestam serviços de natureza
bancária, finan ceira e de crédito. A
referência aos serviços bancá rios,
finan ce iros e de crédito absorve a
ativi dade de forne ci mento de crédito.

“Desta forma, os contratos de
abertura de crédito, de finan ci a mento,
de leasing, de alienação fiduciária
estão inclu ídos no conceito legal de
serviços previsto no Código de Defesa 
do Consu midor. Assim, não há afastar
a sua inc idência aos contratos
firmados pelas insti tu i ções finan ce i -
ras” (TJSC, AI n. 99.004349-5, de
Xanxerê, rel. Des. Carlos Prudêncio, j. 
28-6-99).

“A juris pru dência mais recente,
inclu sive do STJ, vem consa grando o
enten di mento de que mesmo os
bancos devem pautar-se pelas
diretrizes do Código de Defesa do
Consu midor. O produto, nesse caso, é 
o dinheiro ou o crédito, bem juridi ca -
mente consu mível, sendo o banco
forne cedor; e consu midor o mutuário
ou credi tado” (Apelação Cível n.
98.005176-2, de Jagua runa, rel. Des.
Pedro Manoel Abreu).
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“Código de Defesa do Consu -
midor. Incidência de suas regras nos
contratos de arren da mento mercantil.

“As compa nhias de arren da -
mento mercantil têm no lucro o seu
objetivo precípuo, com as cláusulas
impostas nos contratos por elas
celebrados levando em consi de ração, 
acima de tudo, o aspecto econô mico
da transação, conquanto possam ser
essas cláusulas nocivas ao arren da -
tário. Na busca de harmo ni zação
entre os direitos do econo mi ca mente
mais forte — a arren da dora — com os
da parte finan ce i ra mente menos privi -
le giada — o arren da tário — é que de
mister torna-se, a fim de resta be lecer
o efetivo equilí brio contra tual, a irradia -
ção sobre os contratos de leasing
finan ceiro do sistema de freios preco -
ni zado no Código de Defesa do
Consu midor” (Apelação Cível n.
1998.006815-0, de Quilombo, rel.
Des. Trindade dos Santos).

Não diver gindo, assentou o
Superior Tribunal de Justiça:

“Arren da mento mercant i l .
Código de Defesa do Consu midor.
Juros. Comissão de perma nência.

“1. O contrato de arren da mento 
mercantil está subor di nado ao regime
do Código de Defesa do Consu midor,
não desqua li fi cando a relação de
consumo o fato do bem arren dado
destinar-se às ativi dades comer ciais
da arren da tária.

“2  (omiss is) ”  (REsp n.
235.200/RS, rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito. j. 24-10-2000. DJU
de 4-12-00, p. 65).

E, conso ante ficou consig nado
no prece dente da relatoria do Desem -
bar gador Trindade dos Santos, “nas
conven ções contra tuais subme tidas
ao regime do CDC, as estipu la ções
abusivas e preju di ciais ao consu midor 
ou a este equipa rado, por incidirem
em afronta ao art. 51, inciso IV, da Lei
n. 8.078/90, são nulas de pleno
direito, sendo dado ao julgador
reconhecê-las e decretá-las de ofício,
em qualquer tempo e grau de juris -
d ição”  (Apelação Cíve l  n .
2000.002959-9, de Joinville).

Sem qualquer dúvida, as dispo -
si ções do Código de Defesa do
Consu midor aplicam-se aos contratos
de arren da mento mercantil!

b) Utili zação da variação

cambial do dólar norte-ameri cano

como indexador do débito

Alega a recor rente que para a
incidência da teoria da impre visão
faz-se neces sária a presença de
alguns pressu postos, quais sejam, a
ocorrência de circuns tân cias impre -
vistas e impre vi sí veis; onero si dade
exces siva para o devedor que impos -
si bi lite o cumpri mento da obrigação;
enrique ci mento inespe rado e injusto
do credor decor rente da super ve -
niência imprevista.

Acres centa que tais pressu -
postos não se fazem presentes no
caso sub judice, argüindo, para tanto,
a inexis tência de impre vi si bi li dade da
oscilação da variação cambial, tendo
em vista que esta estava expressa no
contrato e por ela optou a apelada,
profe rindo, ainda, a ausência de
onero si dade exces siva ou de desequi -
lí brio contra tual, uma vez que o
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aumento das obriga ções pecuniá rias
da recor rida, em decor rência da alta
do dólar ameri cano, corres ponde ao
aumento propor ci onal das obriga ções
assumidas pela postu lante perante
seus credores externos.

As argumen ta ções expostas
pela insti tu ição apelante não são
dignas de aclamação, uma vez que é
manifesto que a repen tina alta da
moeda norte-ameri cana resultou de
uma mudança súbita na política
cambial, geren ciada pelo Governo
Federal e que perdurou durante o
“Plano Real” até janeiro de 1999,
quando se passou à adoção de um
sistema de câmbio de flutu ação livre,
não mais contro lado pelo Banco
Central, de tal forma que permitiu a
valor i  zação repen t ina do dólar
norte-ameri cano, resul tando, conse -
qüen te mente, na grande desva lo ri -
zação da moeda nacional ,  que
alcançou patamares exorbi tantes e
próximos a 60% (sessenta por cento)
em relação àquela moeda. 

Essa si tuação, total  mente
impre vista pela socie dade brasi leira,
em face da confi ança deposi tada na
estabi li dade econô mica do país, até
então ve icu lada pelo Governo
Federal, onerou exces si va mente os
contratos cuja indexação se dava pela 
variação do dólar, ocasi o nando, por
conse guinte, uma visível quebra no
equilí brio das relações contratuais.

In casu, o contrato de arren da -
mento mercanti l  que vincula os
litigantes foi celebrado em março de
1998, quando o câmbio do dólar
encon trava-se estável (valor nessa
data era de R$ 1,13), pelo que atrativo 

era aderir-se a planos de finan ci a -
mento com tais reajustes.

E,  repete-se,  d iante da
alteração inespe rada e exacer bada do 
câmbio, não há olvidar da ocorrência
de fato super ve ni ente, onerando
exces si va mente as presta ções a
serem adimplidas pelo agravado,
s i tuação essa agasa lhada pelo
Código de Defesa do Consu midor,
como acima menci o nado.

O tema, aliás, não é novo,
havendo inúmeros prece dentes desta
Casa de Justiça:

“É fato notório que a repen tina
desva lo ri zação da moeda brasi leira — 
o rea l ,  em re lação ao dólar
norte-ameri cano, foi resul tado de uma 
súbita e inespe rada mudança na
política cambial, que colheu a quase
toda a soc ie dade de surpresa,
circuns tância que pode ser consi de -
rada como impre vi sível para a maioria 
da população brasi leira, até mesmo
porque as autori dades da República
insis ten te mente afirmavam que não
iriam ocorrer altera ções impor tantes
na área.

“Deste modo, os contratos que
previam a indexação pela variação da
cotação do dólar tornaram-se exces si -
va mente onerosos para os mutuá rios
e consu mi dores, que contra taram com 
as entidades f inan ce iras nestas
circuns tân cias, com o conse qüente
desequi lí brio das relações contra -
tuais” (Agravo de Instru mento n.
99.004730-0, de Itajaí, relator Des.
Nelson Schaefer Martins).

“Arren da mento mercant i l .
Contrato em dólar. Teoria da base do
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negócio jurídico. Ruptura do equilí brio 
contra tual. Direito ao reajuste das
presta ções pelo INPC. Exegese do
art. 6º do Código de Defesa do Consu -
midor.

“Segundo a teoria da base do
negócio jurídico, se a discre pância
entre as condi ções existentes quando
da contra tação e a situação no
momento da execução for grande o
sufici ente para romper o equilí brio
contra tual, quebrada estará a base do 
negócio jur íd ico,  a  just i  f icar  a
adequação do contrato à nova reali -
dade.

“É secun dária a discussão em
torno da previ si bi li dade da flutu ação
cambial, uma vez que o Código de
Defesa do Consu midor expres sa -
mente estabe lece o direito à revisão
da avença atingida por eventos super -
ve ni entes que tenham rompido a
comuta ti vi dade, não exigindo fossem
impre vi sí veis, tampouco extra or di ná -
rios (art. 6º, CDC).

“A validade da cláusula dólar é
condi ci o nada à prova, a cargo do
arren dante, da captação de recursos
no exterior; da utili zação destes para
a aquisição do bem arren dado; e da
não-quitação do débito junto ao
credor estran geiro” (Agravo de Instru -
mento n. 99.003346-5, de Chapecó,
relator Des. Pedro Manoel Abreu).

“Arren da mento mercantil —
Revisão de cláusula contra tual c/c
depósito incidental — Dólar ameri -
cano como fator de indexação das
presta ções — Abrupta alteração
cambial — Tutela anteci pada —
Substi tu ição dos índices fixados pelo
INPC — Requi sitos presentes —

Validade — Decisão confir mada —
Agravo de instru mento despro vido.

“Ressalta evidente que em
regime de desva lo ri zação da moeda,
esta desva lo ri zação em relação a
unidades monetá rias estran ge iras é
fato normal mente previ sível. Entre -
tanto, ainda assim e por vezes, o grau
de desva lo ri zação ou a forma como
ela ocorre,  impl i  cando em uma
abrupta ruptura do próprio processo
infla ci o nário, mostra-se impre vi sível.
É o que ocorreu no Brasil no início do
ano de 1999, quando, estando o
processo infla ci o nário sob aparente
controle, afirmado esse controle pelas 
autori dades gover na men tais, houve a
l iberação das taxas de câmbio,
acarre tando uma rápida e drástica
valor i  zação do dólar,  o  que
traduziu-se, pelo menos para os brasi -
le iros de diligência normal, em fato
tota l  mente impre v i  s íve l .  Essa
situação, rompendo a base contra tual
dos a justes de arren da mento
mercantil, gerando uma exces siva
onero si dade para os arren da tá rios,
está a autorizar a concessão da tutela
anteci pada em ação revisi onal de
cláusula contra tual, com a substi -
tuição, para o cálculo das contra pres -
ta  ções acordadas,  da moeda
norte-ameri cana pelo INPC” (Agravo
de Instru mento n. 99.004712-1, de
São José, relator Des. Trindade dos
Santos).

Desse modo,  sendo fa to
público e notório a impre vi si bi li dade
das mudanças ocorridas na política
cambia l ,  torna-se ev idente a
existência de onero si dade exces siva
e carac te ri za dora do desequi lí brio
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contra tual que autoriza a “modifi cação 
das cláusulas contra tuais que estabe -
leçam presta ções despro por ci o nais
ou sua revisão em razão de fatos
super ve ni entes que as tornem exces -
si va mente onerosas”, em conso -
nância com o estatuído no art. 6º, V,
do CDC.

Ainda, é de ressal tarmos que o
contrato entabu lado entre as partes
prevê, como índice de correção
monetária a ser obser vado no pacto, a 
var iação da cotação do dólar
norte-ameri cado.

Entre tanto, é de ressal tarmos
que a validade da estipu lação dos
pactos, em que prevista a utili zação
da moeda ameri cana como índice de
atuali zação monetária, está adstrita,
por certo, ao permis sivo descrito no
artigo 6º da Lei n. 8.880/94, que assim 
aponta:

“É nula de pleno direito a
contra tação de reajuste vincu lado à
variação cambial, exceto quando
expres sa mente autori zado por lei
federal e nos contratos de arren da -
mento mercantil celebrados entre
pessoas residentes e domici li adas no
País, com base em captação de
recursos prove ni entes do exterior”.

Ora, a regra é a da nulidade da
fixação de reajuste do contrato,
tendo-se como base moeda estran -
geira, e a exceção expressa o que a
lei federal autoriza ou, nos contratos
de arren da mento mercantil pactu ados 
entre pessoas residentes e domici -
liadas no Brasil e, cumula ti va mente,
haja demons tração de captação de
recursos prove ni entes do exterior.

Articula a recor rente, nesse
sentido, que os recursos utili zados no
negócio avençado foram captados no
exterior, de maneira que serão pagos
em dólar,  o que desca rac te r iza
qualquer lucro ou proveito para si.

Entre tanto, já foi assina lado
que a postu lante não corro borou a
alega tiva menci o nada, não compro -
vando a efetiva captação de recursos
externos para aquisição do bem e,
como se não bastasse, a cláusula que
estipulou a correção monetária pela
variação cambial é abusiva, de forma
que não é de se palmar a sua propo -
sição.

Com efeito, e a despeito de
vedação legal, os contratos de leasing
sempre fazem menção à captação em 
dólar para a aquisição do bem arren -
dado, de modo genérico, sem indicar
preci sa mente a fonte dos recursos ou
sua vincu lação contábil à avença.

E essa compro vação há de ser
feita imune de qualquer dúvida, pois,
como leciona Arnaldo Rizzardo:

“Não socorre às empresas a
simples inclusão no contrato de
cláusula afirmando ter a arren da tária
conhe ci mento de que os recursos
foram captados no exterior, eis que de 
adesão e estan dar ti zado o contrato.
Igual mente não serve a apresen tação
de certi fi cado de registro do emprés -
timo expedido pelo Banco Central do
Brasil com a entrada de capital estran -
geiro, se não demons trado que o valor 
se dest inou ao arren da mento
mercanti l  contra tado. A simples
alegação da prove niência exterior do
capital nada repre senta, porquanto
possível a sua utili zação em outros
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finan ci a mentos. A rigor, a cláusula de
correção tem base na avali ação da
moeda do exterior, somente se admite 
quando se cuida de bem impor tado,
pago pela arren da dora com dinheiro
de padrão externo prove ni ente de
emprés timo feito no estran geiro. A
juris pru dência tem refle tido o enten di -
mento ac ima:  ‘Arren da mento
mercantil (leasing). Correção pela
var iação cambia l .  Nul idade de
cláusula. Efeitos. É nula a cláusula
que, em contrato de leasing, estipula
a correção das presta ções devidas
pela var iação cambia l ,  se não
compro vado, segura e consis ten te -
mente, que os recursos empre gados
na aquisição do bem arren dado
prove nham de emprés timos contra -
tados no exterior. Isto porque, sendo a 
obrigação contraída dentro do País,
cujos imple mentos arren dados são de 
fabri cação nacional, como o preço
pago à arren da dora foi em moeda
corrente nacional, e desti nada a ter
validade no âmbito do direito interno,
outro índice de correção monetária
não há de existir que os regulados
para as opera ções in ter  nas ’ ”
(Leasing. São Paulo : Editora Revista
dos Tribunais, 1996, p. 69).

Como se não bastasse, além
da compro vação da captação no
exterior em moeda estran geira, o
numerário obtido pela empresa arren -
da dora deve guardar vínculo explí cito
com a operação de compra do bem
arren dado, demons trando a arren da -
dora, portanto, o caminho contábil que 
a liga à verba efeti va mente desti nada
à aquisição do bem objeto do leasing,
a fim de que se respeite a lei e a deter -

mi nação cogente do Banco Central
(art. 38 da Resolução n. 980).

In casu, conforme apontado,
não observou a recor rida qualquer
prova quanto à captação de recursos
no exterior para a aquisição do veículo 
arren dado ao recor rente.

Incumbia com exclu si vi dade à
arren da dora comprovar a efeti vi dade
da aplicação de recursos obtidos no
mercado externo para a aquisição do
bem arren dado, até porque é ela a
única em condi ções de produzir a
prova a respeito, isto porque impos -
s íve l  exig i r -se do arren da tár io
penetrar nos negócios internos da
arren da dora para provar a origem do
dinheiro que lhe foi  repas sado.
Conforme já enunciou o Des. Trindade 
dos Santos, “por tratar-se de negócios 
entre part i  cu lares, não cabe ao
Judiciário inves tigar esta origem, cuja
prova é de quem captou o dinheiro,
alega da mente, no exterior, não só a
origem dos recursos, como igual -
mente que a aludida captação ainda
esteja pendente, ou seja, que não
tenha sido liqui dada no banco estran -
geiro pois, se já o foi, não mais tem a
arren dante, frente ao arren da tário, um 
crédito em moeda estran geira, mas,
isso sim, em moeda nacional (em
real), crédito esse que passa a ser
acres  c ido  apenas da  cor reção
monetária pelos índices prati cados
no País”  (Apelação Cíve l  n .
2000.009892-2, de Blumenau).

Em conclusão, não se pode
admitir que os riscos decor rentes da
inespe rada alta da cotação do dólar
norte-ameri cano sejam trans fe ridos
ao consu midor-arren da tário e supor -

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 275

JURISPRUDÊNCIA COMERCIAL SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL



tados por ele, que é a parte mais fraca 
da relação jurídica e que não teve a
oportu ni dade de discutir as condi ções
do negócio, pois, se a cláusula
tornou-se exces si va mente onerosa
em razão de fatos super ve ni entes, a
lei confere-lhe o direito de rever o
contrato,  a  f im de min imizar  o
desequi lí brio, restando óbvio que o
risco do negócio é ônus exclu sivo do
arrendador.

Diante da situação estam pada,
ou seja, a oneração exces siva das
presta ções do contrato revisando,
devido a fato super ve ni ente justi -
fica-se, por questão de justiça, a
adequação do indexador monetário
ao contrato celebrado, nos moldes
preten didos pela apelada.

Por fim, quanto à alegação de
que ausente consig nação em
pagamento das presta ções devidas
ou de que qualquer prestação restou
consig nada, é de concluir-se que
equivo cada a apelante.

Ao compul sarmos os autos,
perce bemos que a apelada, de forma
mensal, efetuava o depósito das
quantias que entendia devidas, atuali -
zando o débito pelos índices do INPC, 
conforme, inclu sive, pleiteou em sua
peça inicial, senão vejamos:

“Requer seja deferido à autora
a prerro ga tiva de fazer o depósito das
parcelas judici al mente, nos mesmos
valores de janeiro de 1999, acres -

cendo-se apenas a correção
monetár ia pelo INPC e demais
encargos contra tuais” (fl. 15).

Assim é que o Togado, ao
receber a inicial, autorizou o depósito
judicial das quantias que entendia
devidas, como bem se depre ende do
despacho de fl. 25v.

Efet i  va mente,  todas as
quatorze presta ções faltantes e
pugnadas pela apelante restaram
consig nadas nos autos, conforme se
depre ende dos documentos
acostados às fls. 27, 31, 34, 37, 39,
76, 78, 127, 131, 134, 136, 139, 142,
144 e 148.

Assim, sem funda mento as
alega ções propostas.

III — De ci são

Ante o exposto, por votação
unânime, nega-se provi mento ao
recurso inter posto, mantendo-se
incólume a decisão profli gada.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Nelson Schaefer Martins.

Florianópolis, 5 de junho de 2003.

Pedro Manoel Abreu,

Presidente com voto;

Sérgio Roberto Baasch Luz,

Relator.
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APELAÇÃO CÍVEL N. 1997.010591-6, DE BLUMENAU

Relatora: Desa. Maria do Rocio Luz Santa Ritta

Embargos à execução. Cheque. Cambial subs crita por
manda tário à conta de pessoa jurí dica. Provas. Instru mento do
mandato, afir ma ções do embar gado e pecu li a ri dades do cheque em
epígrafe. Cártula, de resto, que deveria ser descon tada da conta
corrente que a pessoa jurí dica move no banco sacado. Prin cípio da
lite ra li dade. Obri gação que vincula a empresa mandante.

Man da to em ter mos ge né ri cos. Irre le vân cia. Tí tu lo exe cu ti vo

que, re pi ta-se, obri ga tão-so men te a em pre sa. Exis tên cia, ade ma is,

de for tes in dí ci os de que a obri ga ção te nha sido ra ti fi ca da. Ile gi ti mi -

da de pas si va ad ca u sam do mandatário. Extinção.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
1997.010591-6, da co mar ca de Blu me -
nau (2ª Vara), em que é ape lan te Bo ris
Ro gos hin e ape la da Ewe – Empre en di -
men tos e Participações Ltda.:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Co mer ci al, à una ni mi -
da de, co nhe cer do re cur so e dar-lhe
pro vi men to para ex tin guir o processo
executivo.

I – Re la tó rio

Na comarca de Blumenau,
Boris Rogos chin opôs embargos do
devedor contra Ewe – Empre en di -
mentos e Parti ci pa ções Ltda.

Aduziu, preli mi nar mente, que
não é parte legítima para integrar o
pólo passivo da demanda, uma vez
que o cheque que instrui a ação de
execução foi emitido pela empresa

Brasfood Comércio de Produtos e
Alimentos Ltda., e que sua assina tura
consta apenas por ser manda tário;
outrossim, porquanto o número de
seu CPF foi inserto na cártula poste -
riormente à sua emissão, de forma
errônea, pois devia ter sido aposto o
CGC da empresa.

Ainda previ a mente suscitou a
nulidade do protesto, que além de não 
ser efetuado em nome do verda deiro
devedor, foi tirado em discor dância
com o Provi mento n. 16/93, sendo
faltosa a indicação do banco sacado e 
o compro vante de intimação.

No mérito sustentou o excesso
de execução, ante a utili zação da TR
como fator de correção, e o excesso
de penhora, dado que as garagens
penho radas possuem valor  de
mercado muito superior ao crédito
recla mado. Proces sado o feito, sobre -
veio sentença julgando impro ce -
dentes os embargos.
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Incon for mado, o embar gante
in terpôs recurso de apelação
repisando as preli mi nares argüidas na 
inicial e susci tando a nulidade do
julgado em face da não produção das
provas reque ridas, o que lhe cerceou
a defesa.

Contra-arrazoado o recurso
ascen deram os autos a esta superior
instância.

II – Voto

Sorve-se dos autos que, em
prelúdio do meritum causae, verbera
o recor rente que é parte ilegí tima para 
responder pelo crédito invocado no
processo execu tivo.

Acolhe-se a proemial argüida.

In casu, noticiou o embar gante, 
Sr. Boris Rogos chin, que, embora
tenha assinado o cheque que embasa 
a execução forçada, fê-lo como
manda tário da empresa Brasfood
Comércio de Produtos e Alimentos
Ltda., genuína obrigada.

Trouxe aos autos, para tanto,
um mandato confe rindo-lhe, generi ca -
mente, plenos poderes, e chamou a
atenção para o fato de constar da
cártula o número da conta corrente
que a empresa possui no banco
sacado.

Afirmou, ainda, que seu CPF foi 
aposto no título poste ri or mente à
emissão, de forma equivo cada.

Dessa sorte, agindo em nome
da empresa, obrigou-a e não a si,
razão por que é parte ilegí tima para
integrar a demanda.

A sua vez, a embar gada histo -
riou que o cheque se deve a um

emprés timo contra tado com o Sr.
Boris Rogos chin, “para fazer frente
aos compro missos da empresa que
sempre disse a todos como sendo
sua, pois a administra, gerencia e é
seu cozinheiro de renome inter na ci o -
nal [...]” (fl.19).

Ressalta-se que é ela mesma
quem se remete à causa debendi.

Como se vê, então, a embar -
gada admite expres sa mente que, a
seus olhos, o cheque foi dado em
garantia a um emprés timo contraído
por quem se apresen tava como
propri e tário e gerente/adminis trador
do resta u rante, para honrar as obriga -
ções deste último, indicando que o
fazia não em nome próprio, mas em
nome e por conta da empresa, repre -
sen tando-a no feito.

Nota-se, ainda, que o número
da conta corrente da qual se descon -
tará o valor do título corres ponde à
que possui a empresa Brasfood
Comércio de Produtos e Alimentos
Ltda. no banco sacado.

Até aqui, pois, não há duvidas
de que a contra tação se deu em nome 
da empresa, por meio do repre sen -
tante.

Com efeito, seria deveras ilógico
conceber-se que a pessoa física
tivesse contraído em seu nome um
emprés t imo,  para repassá- lo  à
empresa, sendo que o cheque caução 
seria descon tado da conta desta. Mais 
plausível que o tenha feito como
manda tário, mormente diante dos
termos do título.

Destarte, não importa se o CPF 
foi aposto por equívoco, ou mesmo
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por negli gência de quem quer que
tenha preen chido a cártula; trata-se
de circuns tância secun dária, em face
da peculi a r i  dade do cheque em
epígrafe, que possui todos os seus
campos preen chidos manual mente, à
exceção do endosso e do Cadastro de 
Pessoa Física, que vêm datilo gra -
fados.

Evidente, assim, que se cuida
em especial de uma cártula cujo
preen chi mento comporta desacertos.

Diante de tais circuns tân cias,
forçoso convi r  que a ação de
execução deveria ter sido inten tada
contra a empresa Brasfood Comércio
de Produtos e Alimentos Ltda., verda -
deira obrigada nos termos do título.

Por outro lado, ad argumen -
tandum, tal asser tiva subsiste mesmo
em se consi de rando que o mandato
se limita a conferir ao embar gante, Sr.
Boris Rogos chin, de forma genérica,
“plenos poderes, para os devidos fins
neces sá rios” (fl. 13).

Tal discussão é incon ve ni ente
ao processo execu t ivo,  po is  a
obrigação que emerge do título extra -
ju  d i  c ia l  v incula tão-somente a
empresa, e eventual escusa legítima
deve ser por ela argüida, se for o
caso. 

Ademais, a despeito de não
constar  do mandato poderes
especiais, há fortes indícios de que a
obrigação tenha sido ratifi cada.

Com efeito, denota-se, no caso
sub ocul is ,  que é circuns tância
confessa pela embar gada e não
impug nada pela parte adversa que,
no ato do emprés timo, foram emitidos

dois cheques, como caução, e que um 
deles já foi descon tado, sem maiores
contendas, na conta corrente da
empresa.

Ora, o adimple mento parcial
cabe dentro do conceito de “ato
inequí voco que demonstre aceitação”.

Daí  por  que,  na s i tuação
vertente, é de bom alvitre que não se
prive, quiçá desne ces sa ri a mente, o
ora execu tado de seus bens parti cu -
lares, mormente quando a obrigação
que resulta do título execu tivo extra ju -
di cial não o vincula direta mente,
senão a empresa.

Sem embargo, pode-se inclu -
sive afirmar que o êxito de uma ação
execu t iva contra o manda tár io
pressupõe a existência de sentença
conde na tór ia  em seu desfavor,
afirmando que excedera o mandato e
instando-o a imple mentar a prestação, 
já que a cártula, em um primeiro
momento, não o faz.

Conforme bem salientou o
casuí dico do embar gante, cabe aqui a 
aplicação do princípio da litera li dade.

De qualquer sorte, então, a
deman dada não é parte legítima para
submeter-se à execução forçada.

Diante do exposto, ausente
condição da ação, extingue-se o
processo execu tivo, nos moldes do
art. 267, VI, da Lex Instru men talis.

Arca o exeqüente com as
despesas proces suais e honorá rios
advoca tí cios fixados em 10% sobre o
valor atuali zado da execução, obser -
vados os termos do art. 20, §§ 3º e 4º,
do CPC.
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III – De ci são

Ante o exposto, à unani mi dade, 
a Câmara conhece do recurso e
dá-lhe provi mento para extin guir o
processo execu tivo.  

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Sérgio Roberto Baasch Luz
e Ronaldo Moritz Martins da Silva.

Florianópolis, 12 de junho de 2003.

Nelson Schaefer Martins,

Presidente;

Maria do Rocio Luz Santa Ritta,

Relatora.

APELAÇÃO CÍVEL N. 1998.006640-9, DE SÃO FRANCISCO DO SUL

Relatora: Desa. Maria do Rocio Luz Santa Ritta

Execução. Embargos. Endosso por pessoa jurí dica. Ausência
de expressa iden ti fi cação da empresa, cons tando apenas a assi na -
tura. Art. 19 da Lei n. 7.357/85. Desne ces si dade de aten di mento do
requi sito formal, uma vez que a autoria do endosso sequer é posta em 
dúvida.

Consa bido que o endosso dado por pessoa jurí dica deve
emanar daquele que detenha poderes de repre sen tação. No caso
vertente, porém, o apelante não nega que o endosso partiu da
empresa para quem emitiu o título execu tivo, apenas se insurge
contra a ausência de iden ti fi cação da endos sa tária, o que não enseja 
a nuli dade do ato.

Terceiro de boa-fé. Impos si bi li dade de discutir a origem da
dívida. Exeqüi bi li dade da cártula mantida.

São ino po ní ve is pe ran te o en dos sa tá rio as ex ce ções que

eram ca bí ve is con tra o en dos san te, mo ti vo pelo qual é inad mis sí vel

a dis cus são acer ca da ori gem do dé bi to, res sal va da a hi pó te se de

con lu io com o in tu i to de pre ju di car o de ve dor, o que não é o caso

dos autos.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
1998.006640-9, da co mar ca de São
Fran cis co do Sul, em que é ape lan te

Mil ton Ma ce do e ape la da For ça do Aço 
Indús tria e Co mér cio de Ferro e Aço
Ltda.:
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Acor dam, em Se gun da Câ ma ra
de Di re i to Co mer ci al, à una ni mi da de,
ne gar pro vi men to ao recurso.

Custas da lei.

I – Re la tó rio

Força do Aço Indús t r ia  e
Comércio de Ferro e Aço Ltda. aforou
execução contra Milton Macedo,
objeti vando a cobrança de um cheque 
no valor histó rico de R$ 3.703,00,
que, atuali zado à data da propo si tura
da ação, alcan çaria a monta de R$
4.003,92.

Opostos os embargos,
sustentou-se que a cártula fora
emi t ida em decor  rênc ia de um
negócio entabu lado entre o execu tado 
e a empresa Dias e Batista Ltda., que
teria endos sado o título de forma
irregular ao exeqüente, uma vez que a 
assina tura no verso está desacom pa -
nhada da identi fi cação da pessoa
jurídica. Desse modo, equiva leria a
um endosso feito por pessoa física
sem poderes para tanto, o que signi fi -
caria dizer que a exeqüente não tem a 
titula ri dade do crédito repre sen tado
por aquele cheque. Seria, pois, parte
ilegí tima para propor a execução.

No mérito, aduziu que a benefi -
ciária do título execu tivo (Dias e
Batista Ltda.) não cumpriu com a sua
obrigação na avença, dando azo ao
inadim ple mento do título, e, ainda,
agiu de má-fé ao fazer o endosso do
cheque para terce iros, no caso a
embar gada.

Regular mente proces sado o
feito sobre veio sentença desaco -
lhendo os embargos.

Irresig nado, o embar gante
interpôs recurso de apelação. Alegou
que as rubricas apostas no verso do
cheque carac te ri za riam aval e não
endosso, por não constar a assina tura 
do repre sen tante legal da empresa
endos sante. E seria a apelada carece -
dora da ação por pertencer o cheque,
ainda, à empresa Dias e Batista Ltda.
Ao final, requereu a conde nação do
apelado às penas da litigância de
má-fé.

Apresen tadas as contra -
-razões, ascen deram os autos a esta
Corte.

II – Voto

Inici al mente registro que a
aposição pura e simples de assina tura 
no verso do cheque não pode ser
enten dida como aval, uma vez que
esta garant ia somente é vál ida
quando acompa nhada de expressão
que a identi fique. 

Fran Martins ( in O Cheque
segundo a nova lei. Rio de Janeiro:
Forense, p. 85) anota:

“O aval consiste, princi pal -
mente, na assina tura  do avalista,
antece dida – quando o aval é dado no
verso do cheque – das palavras por
aval ou em aval de, ou outras equiva -
lentes. Pode, contudo, o aval decorrer
de simples assina tura do avalista,
sem aquela expressão, quando é
dado na parte anterior ou face do
cheque, exceto, natural mente, se a
assina tura é do sacador ou emitente”.

Não discrepa desse enten di -
mento a juris pru dência deste Tribunal:

“Execução – Cheque –
Hipótese de endosso — Prefa cial de
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i legi ti mi dade passiva ad causam
acolhida, por não preen cher o aval as
exigên cias de lei — Confusão entre os 
dois  inst i  tu tos — Sentença de
extinção cassada — Apelo, para
tanto, provido. 

“Para a sua eficácia jurídica, o
aval deve ser, obriga to ri a mente,
lançado no cheque ou em folha de
alonga mento, com a consig nação
expressa do termo ‘por aval’ ou
equiva lente. A simples aposição da
assina tura de alguém no verso do
cheque,  desacom pa nhada da
expressão ‘por aval’, traduz-se como
endosso, conforme a inteli gência do
art. 19, § 1º, da Lei n. 7.357/85.

“Trans fe r ido o cheque por
endosso, o endos sante legitima-se
para residir no pólo passivo da
execução que tem por  a lvo a
cobrança do cheque endos sado, bem
como legitima-se para cobrá-lo aquele 
que detém-lhe a posse” (Ap. Cív. n.
2001.002559-6, de Turvo, rel. Des.
Trindade dos Santos, j. 4-4-02).

E do Superior Tribunal de
Justiça colho:

“Cheque – Aval – Endosso –
Lei n. 7.357/85.

“Nos termos da vigente lei,
consi  dera-se aval  a assina tura
lançada no anverso do cheque. Como 
tal valerá também a aposta no verso,
desde que acompa nhada da
expressão ‘por aval’ ou equiva lente
(art. 30). A firma constante do verso
do cheque, sem outras expli ci ta ções,
corres ponde a endosso (art. 19, § 1º).

“Cheque ao portador. Endosso. 
A lei em vigor, assim como a Lei

Uniforme, admite o endosso no
cheque ao portador (art. 23)” (REsp n.
5544/GO, rel. Min. Eduardo Ribeiro,
12-3-91, DJU 8-4-91).

Assim, por se tratar de assina -
tura lançada no verso do cheque,
desagre gada de qualquer expressão,
verifica-se que se cuida de endosso,
nos termos do que prevê o § 1º do art.
19 da Lei n. 7.357/85.

Feita essa exposição, passo a
analisar se a ausência de identi fi -
cação da pessoa jurídica no verso do
título execu tivo tem o condão de
retirar a eficácia do endosso, tornando 
nulo o ato prati cado.

Nesse contexto, registro que o
autor confirma à fl. 40 que:

“ [ . . . ]  emi t iu  um cheque
pré-datado a favor da empresa Dias e
Batista Ltda., para venci mento em
29-10-96, no valor de R$ 3.760,00”.

Por tanto,  não nega ter
contraído o débito, apenas questiona
a forma como se trans feriu a titula ri -
dade do crédito para a ora apelada.

É bem verdade, a teor do art.
19 da Lei n. 7.357/85, que o endosso
deve emanar do próprio endos sante
ou do manda tár io com poderes
especiais, que em caso de socie dade
comer cial seria o seu repre sen tante
legal.

In casu, apesar  de constar no
verso do título apenas uma assina -
tura, sem qualquer alusão à empresa
deten tora do crédito, tenho que o
endosso prestado é válido, pois o
próprio apelante confirma à fl. 40 que:

“De acordo com o documento
juntado verifica-se que existia (sic)
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problemas comer ciais com a favore -
cida pelo título de crédito, que até hoje 
não foram soluci o nados.

“Contudo, dita empresa de
posse do referido cheque que foi
emitido pré-datado, endosso-o (sic)
para o ora exequente” (grifei).

Adiante se insurge contra a
ausência de identi fi cação da pessoa
jurídica, alegando que tal circuns -
tância retira a eficácia do ato. Ora,
percebe-se que ao mesmo tempo em
que suscita o vício forma lís tico, o
embar gante, aqui apelante, admite
que o endosso realmente emanou da
empresa Dias e Batista Ltda. Aliás, é o 
que demonstra o documento de fl. 44,
colaci o nado pelo próprio embar gante. 
Além de tudo, ninguém duvida que a
assina tura lançada no verso do título
seja do punho do repre sen tante legal
da endos sante.

Por outro lado, não foram
levan tadas suspe itas de conluio entre
as empresas, conclu indo-se que o
exeqüente é um terceiro de boa-fé.
Desca bido, assim, alegar que a Dias e 
Batista Ltda. não cumpriu com sua
parcela obriga ci onal, por ser inadmis -
sível qualquer discussão referente à
origem do débito perante o endos sa -
tário. Fábio Ulhoa Coelho (in Curso de 
Direito Comer cial, vol. I, 5ª ed., São
Paulo: Saraiva, p. 438) resumindo
com clareza a questão afirmou:

“Convém, neste sentido, escla -
recer que não autoriza a sustação o
descum pri mento da obrigação pelo
portador do cheque. Imagine-se que o 
prestador de serviços não finalize
conve ni en te mente a tarefa contra -
tada, a despeito de ter em mãos o

pagamento, repre sen tado por cheque
do consu midor. Ora, o emitente não
pode sustar a liqui dação do título, a
pretexto de preservar seus direitos
contra tuais e forçar a termi nação dos
serviços. Até mesmo porque o cheque 
pode ter sido trans fe rido, por endosso, 
a terceiro de boa-fé, que se encontra
amparado pelo direito cambiário. Ao
consu midor, no caso, resta apenas as
ações cíveis de respon sa bi li zação do
empre sário inadim plente. Quem emite 
cheque, pratica ato de vontade, ao
qual nunca está obrigado. Se o faz,
concorda com a circu lação do crédito,
segundo o reg ime do d i re i to
cambiário. Portanto, submete-se, por
sua própria vontade, a ter que satis -
fazer o crédito perante terceiro de
boa-fé para, depois, demandar quem
se enriqueceu indevi da mente, às suas 
custas”.

Haure-se da juris pru dência
deste Tribunal:

“— Liqui dação de cheque junto
ao credor or ig i  nár io é exceção
pessoal, não podendo ser oposta e
nem tendo qualquer relevância em
relação ao endos sa tário, terceiro de
boa-fé, como resulta do art. 25 da Lei
n. 7.357/85.

“— Não exige a lei que o terceiro
que recebe um cheque em garantia de
pagamento inves tigue a causa debendi
do mesmo ou a sua exigi bi li dade plena
ou não, pelo que a ausência dessa
inves ti gação não informa, sequer
indiciari amente, a má-fé do endos sa -
tário” (Ap. Cív. n. 1997.010448-0, de
Jaraguá do Sul, rel. Des. Trindade dos
Santos).
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Portanto, nenhum dos
argumentos é capaz de abalar a exigi bi -
li dade da dívida em relação ao apelado.

III – De ci são

Diante do exposto é que a
Câmara, por unani mi dade, nega
provi mento ao recurso.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.

Srs. Des. Sérgio Roberto Baasch Luz
e Ronaldo Moritz Martins da Silva.

Florianópolis, 12 de junho de 2003.

Nelson Schaefer Martins,

Presidente;

Maria do Rocio Luz Santa Ritta,

Relatora.
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TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL

AGRAVO DE INSTRUMENTO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2003.023251-6, DE JOINVILLE

Re la tor: Des. Marco Aurélio Gastaldi Buzzi

Processo cautelar – Pretensão voltada à conti nu i dade de
contrato de pres tação de serviço de suporte e assis tência técnica em
programa para compu tador utili zado para geren ci a mento de ativi -
dade empre sa rial – Concessão da medida liminar no juízo de origem
ampa rada exclu si va mente na depen dência da empresa para com a
utili zação do soft ware — Insur gência da contra parte — Ausência de
aparência do direito e do peri culum in mora – Obri gação de fazer
passível de reali zação por terce iros – Invi a bi li dade da inter venção
judi cial em contrato para manu tenção do ajuste nego cial contra a
vontade de um dos liti gantes – Inexe cução volun tária da avença ou
irre gu la ri dade na resi lição unila teral do pactuado a ser resol vida
medi ante apuração de perdas e danos acaso devida essa verba inde -
ni za tória – Liminar cassada – Recurso provido.

O processo cautelar prepa ra tório asse gura uma prevenção
ao direito contro ver tido ponde rada a plau si bi li dade do inte resse
posto em juízo, à vista de um iminente perigo de dano irre pa rável,
mostrando-se adequada a proteção em favor do razoável, de modo a
auto rizar um provi mento juris di ci onal acau te la tório dessa rele vante 
pretensão a ser diri mida na lide prin cipal, e que, caso fosse neces -
sária uma cognição exau ri ente sobre sua viabi li dade, poderia
tornar inútil qual quer atuação jurisdicional posterior.
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A resi lição unila teral de contrato por meio de noti fi cação
prévia, prevista no próprio ajuste e que não contraria norma
cogente, é a repre sen tação máxima da liber dade contra tual e coro -
lário do prin cípio da auto nomia da vontade no âmbito nego cial, na
medida em que garante aos contra entes o poder de deli berar a
respeito dos limites e abran gência da relação obri ga ci onal, bem
como permite-lhes o exer cício da facul dade de desli garem-se desse
mesmo vínculo jurí dico na forma e limite que a lei e eles próprios
dispuseram.

Os contratos de pres tação conti nuada com prazo inde ter mi -
nado colocam à mercê de qual quer dos contra entes um direito
potes ta tivo de unila te ral mente desli garem-se da relação obri ga ci -
onal, extin guindo o vínculo jurí dico até então exis tente e que antes
era de seu inte resse e dora vante não o é mais. Nesses mesmos negó -
cios jurí dicos, mas de prazo certo, imple men tado o termo desig -
nado no ajuste ou utili zado proce di mento espe cí fico nele previsto
para sua extinção, é igual mente possível o desfa zi mento do negócio 
medi ante denúncia unila teral do pactuado, sem prejuízo da
apuração de even tual inde ni zação por perdas e danos acaso
devida.

Em se tra tan do de obri ga ção de fa zer, pas sí vel de ser re a li -

za da por ter ce i ros, a apu ra ção de pre ju í zos de cor ren tes da ine xe -

cu ção vo lun tá ria de con tra to ou de ir re gu la ri da de na sua re si li ção

uni la te ral não au to ri za a ma nu ten ção ca u te lar do vín cu lo obri ga -

ci o nal me di an te in ter ven ção ju di ci al no ajus te, mas ape nas even tu -

al apu ra ção de per das e da nos se gun do a via pro ces su al ade qua da

à ave ri gua ção des sa ver ba in de ni za tó ria ou a re a li za ção da pres ta -

ção de bi tó ria por ter ce i ro à cus ta da con tra par te (nemo ad fac tum

cogi po test – ninguém pode ser coagido a prestar um fato — art.

249 do CC).

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Agra vo de Instru men to n.
2003.023251-6, da co mar ca de Jo in -
vil le (1ª Vara), em que é agra van te Da -
ta sul S.A., sen do agra va da Andri el lo
S.A. Indústria e Comércio:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, dar pro vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei.
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I — Re la tó rio

Trata-se de agravo de instru -
mento inter posto por Datasul S.A.,
com pedido l iminar, pretendo a
reforma da decisão inter lo cu tória
exarada em sede de ação cautelar
inomi nada, movida por Andri ello S.A.
Indús tria e Comércio, em que o Juízo
singular conferiu tutela liminar para
manter uma relação negocial estabe -
le cida entre as partes, a fim de que a
agravante persista no forne ci mento
de software desen vol vido por ela e
utili zado pela agravada.

Para tanto, alegou a recor -
rente: a) por um período de 10 (dez)
anos houve a contra tação da
agravante para o desen vol vi mento e
ass is  tênc ia técnica re la t iva ao
programa de compu tador utili zado
pela recor rida para geren ci a mento de
suas ativi dades; b) após efetiva notifi -
cação quanto ao término da relação
negocial, deferiu-se judici al mente a
manutenção da relação negocial entre 
os litigantes; c) o software desen vol -
vido e implan tado para geren ci a mento 
da ativi dade da agravada não tem
mais comer ci a li zação desde 1998,
sendo desta data conti nu a mente
renovado o contrato, inclu sive com a
possi bi l i dade de substi tu ição do
programa por outro mais atuali zado;
d) contem po ra ne a mente, somente a
recor rida utiliza-se desse produto,
não havendo mais interesse da recor -
rente na prestação de serviço de
supor te,  já  que as despesas
suplantam sua remune ração; e) é
legítima a rescisão do contrato de
prestação de serviço por rescisão

unila teral mediante notifi cação prévia
à outra parte, inclu sive com prazo de
90 (noventa) dias de antece dência; e)
não há periculum in mora porquanto a
agravante não exigiu a cessação da
utili zação do programa, mas apenas a 
inter rupção da prestação de seus
serviços de suporte, compro me -
tendo-se a fornecer todos os dados
indis pen sá veis à conti nu i dade de
opera c i  o  na l i  zação do s is tema,
inclusive sem a exigência de qualquer
contraprestação.

Indefe rido o efeito suspen sivo
(fls. 104 e 105), a agravada ofereceu
resposta (fls. 109 a 113).

É o relatório.

II — Voto

O recurso é conhe c ido e
provido. 

A discussão aviada no presente 
recurso cinge-se à possi bi li dade de o
Juízo a quo conferir tutela cautelar
para manter uma relação negocial
relativa a um contrato de prestação de 
serviço conti nuado, respe i tante ao
uso e suporte de programa de compu -
tador, após a notifi cação da agravada
quanto ao des in te  resse de o
agravante manter o pactuado.

In casu, a pretensão cautelar
está amparada em eventual impos si -
bi li dade de a empresa agravada
manter seu funci o na mento, acaso
cessada a prestação de serviços de
manutenção e suporte do programa
utili zado para opera ci o na lizar o geren -
ci a mento da empresa.

Com efeito, a aparência do
direito alegado pela agravada bem
como o perigo de dano irrepa rável e
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de difícil reparação não se mostram
presentes a ponto de confe rirem uma
tutela cautelar para forçar a agravante 
a manter um contrato de prestação de 
serviço de suporte e assis tência
técnica até eventual deslinde da lide
principal, especi fi cada pela recor rida
como “ação comina tória cumulada
com perdas e danos”.

Na espécie, houve a contra -
tação de uma licença de uso de
software por prazo indeter mi nado, de
forne c i  mento de supor te e
manutenção de assis tência técnica
por 12 (doze) meses com renovação
automá tica ao final de cada ano por
igual período, caso no prazo de 30
(trinta) dias anteri ores ao término do
ajuste não fosse cienti fi cada a contra -
parte sobre o desfa zi mento do ajuste
(cf. cláusula n. 4.1.1, fl. 61).

O contrato fora firmado em
29-9-1994, renovando-se suces si va -
mente até 29-9-03. Nesse período, a
atuali zação do sistema mediante a
imple men tação de novas tecno lo gias
ao sistema opera ci onal origi nário
abrangia uma obrigação de trato
suces sivo tendente a moder nizar o
software em função do decurso do
tempo, inerente à obrigação de a
agravante manutenir o funci o na mento 
do recurso infor má tico (cf. cláusula n.
1.2 – fl. 59).

Em 2-7-03, o agravado recebeu 
uma notifi cação extra ju di cial dando
conta do desin te resse da agravante
quanto à conti nu i dade da relação
contra tual relativa à “prestação de
serviços de suporte e manutenção” (fl. 
52), sujei tando-se a dispo ni bi lizar no
final do período contra tado “[...] os

Fontes (sic) do programa cuja licença
de uso foi adqui rida, para lhe permitir
a conti nu i dade de opera ci o na li zação
do mesmo.  Tais  Fontes  serão
remetidos ao endereço da Adriello via
sedex, quando do término do prazo de 
validade técnica” (fl. 52).

Conforme a previsão negocial
estabe le cida no contrato houve a
denúncia unila teral da agravante
quanto à conti nu i dade da prestação
do serviço de suporte e manutenção
do produto, compro me tendo-se,
quanto à obrigação de concessão de
licença por prazo indeter mi nado, a
ceder seus direitos e conhe ci mentos
técnicos a respeito da criação e
opera ci o na li zação do programa, a fim
de que a agravada pudesse manter
suas ativi dades por meio do sistema
infor ma ti zado até então utili zado para
geren ci a mento de suas ativi dades,
contudo, sem qualquer vínculo obriga -
ci onal com a recorrente.

Sem embargo, a autonomia da
vontade é princípio basilar da relação
negocial. Dela deriva a liber dade de
as partes deter mi narem os efeitos
confe ridos à relação contra tual, desde 
que não contra riem norma cogente,
bem como a facul dade de cada um
dos contra entes regular seus próprios
interesses, mediante o aperfe i ço a -
mento de um contrato, e, conse qüen -
te mente, desvin cular-se desse ajuste
segundo seu regular desfa zi mento, ou 
de forma irregular, sujei tando-se
nessa hipótese às conse qüên cias
dessa conduta não apropriada.

Nessa ordem de idéias, os
contratos de prestação conti nuada
com prazo indeter mi nado colocam à
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mercê de qualquer dos contra entes
um direito potes ta tivo de unila te ral -
mente desli garem-se da relação
obriga ci onal, extin guindo o vínculo
jurídico até então existente, e que
antes era de seu in teresse e
doravante não o é mais. Nesses
mesmos negócios jurídicos, mas de
prazo certo, imple men tado o termo
acordado no ajuste ou utili zado proce -
di mento especí fico nele previsto para
sua extinção, é igual mente possível o
desfa zi mento do negócio mediante
denúncia unila teral do pactuado, sem
prejuízo da apuração de eventual
indeni zação por perdas e danos, caso 
devida.

Logo, se em sede de relação
negocial civil ninguém é obrigado a
contratar, da mesma forma não se
pode coagir uma das partes negoci an -
tes a manter uma relação jurídica
contrária a seus interesses, quando
ela dispôs de uma legítima facul dade
contra tua l  para des l igar-se do
pactuado, resilindo unila te ral mente o
contrato mediante prévia notifi cação
do outro contra tante.

A res i l ição uni la  tera l  de
contrato por meio de notifi cação
prévia prevista no próprio ajuste e que 
não contraria norma cogente é a
repre sen tação máxima da liber dade
contra tual e corolário do princípio da
autonomia da vontade no âmbito
negocial, na medida em que garante
aos contra entes o poder de deliberar
a respeito dos limites e abran gência
da relação obriga ci onal, bem como
permite-lhes o exercício da facul dade
de desli  garem-se desse mesmo

vínculo jurídico na forma e limite que a 
lei e eles próprios dispu seram.

Não obstante tratar-se de um
negócio complexo,  pelo qual  o
contrato prevê a prestação conti nuada 
da licença de uso do programa por
prazo indeter  mi  nado,  e  a sua
manutenção e suporte técnico por um
período certo, mas renovável automa -
ti ca mente em caso de silêncio dos
contra entes, a transi to ri e dade é um
marco indis so ciável do vínculo jurídico 
incor po rado ao ajuste, confe rindo a
possi bi li dade de quais quer deles
romper esse laço negocial unila te ral -
mente desde que atendido o proce di -
mento acordado no próprio pacto.

É o que ensina Fernando
Noronha, ao discorrer sobre os
direitos potes ta tivos, valendo regis -
trar:

“Potes ta tivos são os direitos
que permitem a uma pessoa, a
simples manifes tação unila teral de
sua vontade (isto é, sem neces si dade
de concurso de qualquer outra
pessoa), modificar ou extin guir uma
relação jurídica preexis tente, que é de 
seu interesse. [...] o exercício do
direito do titular depende exclu si va -
mente do seu arbítrio, este tem um
poder verda de i ra mente absoluto [...].
Nestes direitos subje tivos, as pessoas 
que ocupam a posição passiva não
podem fazer nada para impedir se
produzam as mudanças jurídicas que
são conse qüência da manifes tação de 
vontade do titular.

“No âmbito do Direito das
Obriga ções, são signi fi ca tivos direitos
postes ta tivos o de resolução de
contrato por inadim ple mento da
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contra parte (art. 475), o de revogar
procu ração (art. 682, I), o direito de
retro venda (art. 505), o de revogação
de doações por  ingra t idão do
donatário (arts. 555 e s.), o de escolha 
da prestação nas obr iga ções
genéricas (art. 244) e alter na tivas (art. 
252), o de denúncia de contratos
celebrados por tempo indeter mi nado
[...].

“Devido ao fato de o direito
potes ta tivo atribuir ao respec tivo
titular o poder, por manifes tação unila -
teral de sua vontade, alterar situa ções 
jurídicas de que parti cipam outras
pessoas, ele só pode existir onde seja 
previsto pelo próprio ordena mento
jurídico, ou onde ele houve sido
estipu lado em contrato, atendidos os
l imites da l iber dade contra tual”
(grifou-se) (in Direitos das obriga ções. 
Funda mentos do direito das obriga -
ções. Intro dução à Respon sa bi li dade
civil, vol. I, São Paulo: Saraiva, 2003,
p. 56 a 58). 

Portanto, a suspensão judicial
da denúncia do contrato via provi -
mento caute lar  l iminar  não se
apresenta razoável, na medida em
que o direito a que diz titular a postu -
lante da cautela não lhe confere a
tutela para obrigar a manutenção do
serviço de suporte e assis tência
técnica pela contra parte agravante,
nem mesmo quando prepa ra tória de
eventual ação principal voltada à
apuração de preju ízos decor rentes da 
resilição unila teral imple men tada pela
recor rente.

O processo cautelar prepa ra -
tório assegura uma prevenção ao
direito contro ver tido, ponde rada a

plausi bi li dade do interesse posto em
juízo e à vista de um iminente perigo
de dano irrepa rável, mostrando-se
adequado o sacri fício do certo em
favor do razoável, de modo a autorizar 
um provi mento juris di ci onal acaute la -
tório dessa relevante pretensão a ser
dirimida na lide principal, e que, acaso 
fosse neces sária uma cognição
exauri ente sobre sua viabi li dade,
poderia tornar inútil qualquer atuação
juris di ci onal posterior. 

Dado esse contexto, a extinção
do contrato mediante denúncia unila -
teral de uma das partes independe da
vontade da outra (arts. 473 e 2.035 do
CC). É direito potes ta tivo de quais -
quer dos contra entes desligar-se da
obrigação pactuada, na forma como
contra tada e respe i tadas as normas
de regência. Se o proceder do outro
contra tante operou-se regular, ou
irregu lar mente, a discussão sobre as
conse qüên cias dessa conduta deverá
ser travada no proce di mento jurisdi -
cional adequado à solução dessa
contenda, voltado à definição dos
reflexos de uma conduta contra tual
ilegítima. 

Em verdade, a manutenção do
contrato, a não ser por impedir uma
sobre po sição de incerto e futuro
prejuízo à agravada, não conduz a
qualquer acaute la mento da pretensão 
disposta na demanda principal, de
maneira que o juízo mantenha os
efeitos do ajuste até o deslinde do
feito principal, desfi gu rando, pois, em
princípio, a aparência do direito
preten dido à tutela na demanda
cautelar, sem adentrar, quanto à ação
principal, na discussão acerca da
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possi bi l i dade jurídica de alguém
valer-se da juris dição para, por meio
de uma “ação comina tória” obrigar
outrem a imple mentar conduta contra
a sua vontade. 

Além disso, o periculum in
mora identi fi cado no decisum censu -
rado também não se fez eviden ciado.
No inter lo cu tório impug nado ele foi
identi fi cado na total depen dência da
agravada quanto à utili zação do
software, e que eventual cessação da
licença de uso acarre taria a imediata
suspensão de suas atividades.

Contudo, a pretensão cautelar
dirigiu-se exclu si va mente “a não
suspensão do contrato de prestação de 
serviços de suporte e manutenção” (fl.
33), tornando imper ti nente o exame
referente ao perigo de dano irrepa rável
diante da impos si bi li dade de dispo sição 
do sistema infor má tico respon sável
pelo geren ci a mento de suas ativi dades.

Mesmo que assim não fosse,
no corpo da notifi cação extra ju di cial,
encami nhada à agravada (fls. 52 a
53), infere-se que a denúncia unila -
teral se prestava tanto ao rompi mento
do contrato de licença de uso do
programa como o de suporte e assis -
tência técnica. Contudo, com relação
ao pr imeiro ( l icença de uso do
software), há expressa dispo sição da
recor rente em ceder todos os dados
matri ciais do programa, a fim de que a 
agravada pudesse conti nuar sua
opera ci o na li zação normalmente. 

A essa situação soma-se o
prazo de 90 (noventa) dias confe rido na 
cienti fi cação extra ju di cial, tornando
crível que a sujeição da agravada a
eventual inter rupção de suas ativi dades 

está exclu si va mente ligada à sua negli -
gência em procurar um novo
forne cedor dos serviços de
manutenção técnica para o sistema, o
que, de princípio, não se vislumbra
qualquer empecilho, pois, em se
tratando de obrigação fungível, não há
óbice que outra empresa realize o
mesmo serviço prestado pela
agravante.

Ademais, em se tratando de
obrigação de fazer passível de ser
reali zada por terce iros, a apuração de
preju ízos decor rentes da inexe cução
volun tária de contrato ou de irregu la ri -
dade na sua resilição unila teral não
autoriza a manutenção cautelar do
vínculo obriga ci onal mediante inter -
venção judicial no ajuste, mas apenas
eventual apuração de perdas e danos, 
segundo a via proces sual adequada à
averi guação dessa verba indeni za -
tória ou a reali zação da prestação
debitória por terceiro à custa da
contra parte (nemo ad factum cogi
potest – ninguém pode ser coagido a
prestar um fato – art. 249 do CC).

Nesse sent ido,  o co lendo
Superior Tribunal de Justiça decidiu:

“Processo civil. Ação cautelar.
Medida liminar. Inter venção judicial
em contrato. Medida liminar, garan -
tindo a conti nu i dade de contrato já
denun ciado por uma das partes, ao
funda mento de que a resilição deixou
de observar as forma li dades nele
previstas para esse efeito. Infração
contra tual que – acaso existente – se
resolve em indeni zação por perdas e
danos, não justi fi cando a manutenção
do contrato contra a vontade de uma
das par tes.  Recurso especia l
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conhecido e provido” (REsp n.
200856/SE, rel.  originário Min.
Waldemar Zveiter, rel. p/acórdão Min.
Ari Pargendler. Terceira Turma, j. em
15-2-2001, por maioria).

Do exposto, o voto é no sentido 
de conhecer do recurso e dar-lhe
provi mento a fim de reformar o inter lo -
cu tório impug nado, cassando os
efeitos da liminar.

III – De ci são

Nos  te rmos  do  vo to  do
Relator,  decidiu a Câmara, por

votação unânime, dar provi mento ao
recurso. 

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Fernando Carioni.

Florianópolis, 4 de dezembro de 2003.

Trindade dos Santos,

Presidente, com voto;

Marco Aurélio Gastaldi Buzzi,

Relator.

APELAÇÕES CÍVEIS

APELAÇÃO CÍVEL N. 2000.021457-4, DE BRAÇO DO NORTE

Re la tor: Des. Trindade dos Santos

Moni tória. Docu mento inábil à compro vação do crédito
recla mado. Extinção. Cerce a mento de defesa. Inocor rência.

Re ve lan do-se os do cu men tos tra zi dos pela su pos ta cre do ra,

em face das de fi ciên ci as que os cer cam, iná be is para a pro po si tu ra

de ple i to mo ni tó rio, por não es ta be le ce rem um efe ti vo e de ter mi na do 

cré di to de res pon sa bi li da de do aci o na do, jus ti fi ca-se a an te ci pa ção

do jul ga men to, com a ex tin ção da pro po si ção injuntiva, à vista da

sua impossibilidade jurídica.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2000.021457-4, da co mar ca de Bra ço
do Nor te, em que é ape lan te Sa fra Co -

mér cio e Trans por tes de Ce re a is Ltda.,
sen do apelado Dilson Meurer:
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ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra Ci vil, por vo ta ção unâ ni me, ne gar
pro vi men to ao recurso.

Custas de lei.

I — Re la tó rio

Irresig nada com a sentença
que, com fulcro no art. 267, VI, do
Código de Processo Civil, decretou a
extinção da ação monitória por si
ajuizada contra Dilson Meurer, Safra
Comércio e Trans portes de Cereais
Ltda. interpôs recurso de apelação.

Em suas alega ções recur sais,
sustentou o apelante a ocorrência de
cerce a mento de defesa em face do
julga mento anteci pado levado a
termo, o que lhe ceifou a feitura da
prova teste mu nhal preten dida, e o
que tornava indis pen sável a reali -
zação da audiência de instrução.

Acentuou não se fazer neces -
sária a prova da efetiva entrega das
merca do rias faturadas, tendo escla re -
cido sufici en te mente, na impug nação
que apresentou, a forma como efetua
suas negoci a ções, razão pela qual
pugna pela ouvida de teste mu nhas
para que seja demons trada a veraci -
dade de suas argüições.

Por isso, defendeu a impres cin -
di bi l i dade da reali zação da fase
proba tória, tendo o Magis trado a quo
incidido em equívoco ao extin guir o
processo sem possi bi litar a colheita
da prova teste mu nhal pretendida.

Enfatizou que os documentos
juntados ao processo contam com a
assina tura do apelado, sendo o meio
utili zado o adequado para buscar a
satis fação de seu crédito, merecendo

reforma, portanto, o decisum comba -
t ido,  a  f im de retomar-se a
conti nu i dade do feito.

Ao apelo foi confe rida resposta.

II — Voto

Inaco lh íve l  a  insur  gência
recursal assacada pelo autor da ação
monitória, impondo-se a confir mação
da sentença que, por entender
presente a carência de ação, extin -
guiu o feito.

Em um breve hiato, assinala-se 
que a monitória, também denomi nada
ação de injunção, compete, nos
termos do 1.102a do nosso Código de
Processo Civil, àquele que, com base
em prova escrita desti tuída de força
execu tiva, pretender o pagamento de
soma em dinheiro, a entrega de coisa
fungível ou de deter mi nado bem
móvel.

Questi o nada ação, também
denomi nada ação de injunção, em
assim sendo, e como ressalta dos
dispo si tivos subse qüentes a ela perti -
nentes, tem como objetivo precípuo a
trans mu dação, de uma forma anteci -
pada, de documento sem força execu -
tória em título execu tivo.

Ass im,  como observa
Humberto Theodoro Júnior:

“Seu escopo especial ‘é de
alcançar a formação de um título
execu tivo sem que a ação de conde -
nação seja exerci tada nos moldes da
cognição em contra di tó rio’.

“Difere, assim, do proce di -
mento comum de uma cognição pela
‘preor de nada ausência inicial do
contra di tório, a qual se tende a
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favorecer ou preparar a formação da
decla ração de certeza mediante
preclu são’, na lição de Calaman drei”
(As Inova ções no Código de Processo 
Civil, São Paulo: Forense, 6ª ed.,
1996, p. 64).

E para fins monitó rios, tal como 
resulta do próprio texto legal (CPC,
art. 1.102a), a prova escrita do crédito
objeti vado pode consistir em qualquer 
documento idôneo, público ou parti -
cular, firmado ou não pelo devedor,
desde que convença da existência do
crédito preten dido.

Adverte, entre tanto, Cândido
Rangel Dinamarco que:

“[...] quando o documento não
for capaz de expressar por si mesmo
a existência de uma obrigação,
neces si tando de verifi ca ções aliunde:
sempre que for preciso trazer provas
em acrés cimo ao título, falta a eficácia 
execu tiva e, portanto, tem cabimento
o processo monitório se o documento
expressar razoável proba bi li dade de
existência do direito afirmado pelo
autor” (A Reforma do Código de
Processo Civil, São Paulo: Malhe iros
Editores, 5ª ed., p. 235).

Para prosse guir:

“Tratar-se-á neces sa ri a mente
de documento que, sem trazer em si
todo o grau de proba bi li dade que
autori zaria a execução forçada (os
tí tulos execu t ivos extra ju di  c iais
expressam esse grau eleva dís simo
de proba bi li dade), nem a ‘certeza’
neces sária para a sentença de proce -
dência de uma demanda em processo 
ordinário de conhe ci mento, alguma

proba bi li dade forneça ao espírito do
juiz”.

Na hipótese  sub judice, a
pretensão monitória deduzida pelo
apelante fundou-se no documento
anexado à fl. 8, compondo-se de um
“pedido” e outro, talvez, “compro vante 
de entrega de merca doria”, os quais
repre sen ta riam o débito exigido no
montante de R$ 379,28.

Entre tanto, a prova escrita
trazida nos autos não tem o condão
de repre sentar um crédito em face do
embar gante, passível de ser exigido
por meio do processo monitório,
também chamado de proce di mento
injun tivo, pois não expõe, de modo
inequí voco, o direito perse guido pelo
apelante.

Com re lação ao pr imei ro
documento citado, como corre ta mente 
exposto na sentença, resta ver, muito
embora discri mine o produto solici -
tado e especi  f ique a quant ia
encomen dada em 15-8-96,  não
apresenta menção qualquer acerca
do momento em que deveria ter sido
entregue, o valor a ser pago, as condi -
ções de pagamento e quando este
deveria ser efeti vado. Além disso, não 
traz nenhuma assina tura, seja do
credor, seja do devedor. 

Por outro lado, no que diz
respeito ao outro documento anexado
ao feito, o que restou aqui denomi -
nado de suposto “compro vante de
entrega de merca doria”, não traz ele
qualquer especi f i  cação, estando
descrita apenas uma data (23-10-95),
o nome do réu (com a assina tura dele
no verso), bem como um número no
quadro esquerdo que, se fosse para
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presumir algo, equiva leria a uma
decla ração de quanti dade de cereais
negoci ados entre as partes.

Contudo, não há ser aceita, na
hipótese, uma mera presunção, pois
impunha-se à recor rente a compro -
vação efici ente de seu crédito, na
forma do inciso I do art. 333 da Lei
Instru mental Civil; e, em verdade,
inex istem provas de que a
encomenda constante do primeiro
documento de f l .  8  tenha s ido
realmente entregue ao embar gante.

Impor tante se faz destacar,
ainda, ser impos sível estabe lecer
qualquer tipo de relação entre o
“pedido” e o “compro vante de entrega
de merca doria”, como pretende o
autor, princi pal mente porque não há
aceitar que as merca do rias tenham
sido entre gues antes mesmo da efeti -
vação do pedido.

Ora, o pedido foi formu lado
pelo recor rido em 15-8-96, enquanto
que o documento que serviria para a
compro vação de que os produtos
foram entre gues ao embar gante
encontra-se datado de 23-10-95, ou
seja, quase um ano antes do próprio
pedido. Conclui-se, portanto, serem
tota l  mente d isso nantes os
documentos apresen tados pelo recor -
rente, porque não há admitir que um
produto chegue no domicíl io do
interes sado antes mesmo deste ter
efetuado o pedido.

Inviável afigu rava-se, pois, a
pretensão monitória da apelante,
posto que os documentos que
embasaram o pedido não se
mostravam hábeis a tanto, o que
autori zava a extinção do processo,

fazendo total mente desne ces sária a
reali zação da prova teste mu nhal
preten dida.

Impõe-se consi derar, ainda,
que, diferen te mente do alegado pelo
apelante em suas razões recur sais, o
CPC não adotou o proce di mento
monitório puro, de acordo com o qual
é possível o ajuiza mento da ação
mediante a simples afirmação do
credor de seu crédito. 

O proce di  mento moni tór io
adotado pela legis lação pátria é o
documental, tornando indis pen sável a 
prova clara e insofis mável do crédito
da parte autora.

Colhe-se dos ensina mentos de
J. E. Carreira Alvim:

“Pode parecer que a prova
escrita seja somente o documento
prove ni ente de uma das partes ou seu 
repre sen tante, ou que tenha sido por
eles elabo rado ou, se mandado fazer,
por eles assinado. Esse enten di -
mento, no entanto, não tradu ziria em
toda a sua extensão o alcance dessa
prova. Para Amaral Santos, ‘essen cial 
é que a parte contra a qual é invocado
o escrito, pelo fato material da sua
parti ci pação no escrito ou por sua
atuação, consi de rando como suas as
decla ra ções nele contidas, tenha
reconhe cido que são veros sí meis os
fatos que do escrito decorrem [...]”
(Ação Monitória, Temas Polêmicos, 2ª
ed., Belo Honri zonte: Del Rey, p. 39).

O Ministro Sálvio de Figue i redo
Teixeira, ao comentar o art. 1.102,
doutrina:

“Optou o legis lador brasi leiro
pelo monitór io documental,  que
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pressupõe ‘prova escrita’, com requi -
sitos de liquidez, certeza e exigi bi li -
dade, não se prestando a tal chamado 
‘começo de prova’. Essa prova,
ademais, pode ser precons ti tuída ou
causal ,  podendo até mesmo
dispensar a assina tura do devedor
(CPC, art. 371, III)” (Código de
Processo Civil Anotado).

Patrícia Andrades Gameiro, em 
sua monografia a “Intro dução da Ação 
Monitória no ordena mento jurídico
brasi leiro pela Lei n. 9.079/95”, expõe:

“Para que se possa reivin dicar
o pagamento de soma em dinheiro,
mister se faz neces sário a presença
dos requi sitos legais atinentes à
liquidez, certeza e exigi bi li dade da
dívida que se pretende cobrar pela
ação monitória.

“O concei to  de l iqu idez
abrange a obrigação certa quanto à
sua existência e deter mi nada quanto
ao seu objeto. A ‘soma de dinhe iro’ é a 
mesma ‘quantia certa’ que se reclama
para a execução regulada pelos
artigos 646 e seguintes do Código de
Processo Civil. Não se pode pedir
quantia incerta, na pendência de liqui -
dação poste r ior,  po is  na ação
monitória requer-se a expedição de
mandado de pagamento a ser
expedido baseado na prova da inicial,
não havendo estágio poste rior em que 
se possa liquidar o quantum debeatur
[...].

“O conceito de certeza, vem a
ser a exat idão do crédi to, sem
qualquer dúvida ou incer teza, sendo
incon tes tável a sua existência.

[...]

“Também é possível o emprego 
de datilo grafia do texto ou de outro
meio mecânico,  desde que o
documento esteja assinado pelo
devedor. O doutri nador Humberto
Theodoro Júnior assevera que não é
funda mental que o documento esteja
assinado pelo devedor. Vejamos:

‘Não é impres cin dível, portanto, 
que o documento, esteja assinado,
podendo mesmo ser acolhido o que
provém de terceiro ou daqueles regis -
tros, como os de comer ci ante ou dos
assentos domés t icos que não
costumam ser assinados, mas aos
quais se reconhece natural força
probante (CPC, art. 371, III). Pouco
importa, outrossim, que o documento
escrito não contenha a firma do
devedor, se, por outro documento se
obtém a certeza de que este o
reconheceu como repre sen ta tivo de
sua obr igação.  O conjunto
documental pode, dessa forma, gerar
a convicção do juiz sobre o direito do
credor, mesmo quando cada um dos
escritos exibidos, não seja, isola da -
mente, capaz de comprová-lo’”.

Na mesma linha de enten di -
mento, tem enfati zado este Sodalício:

“Proce d i  mento moni tór io .
Prova. Documento unila teral produ -
zido pelo próprio credor. Impos si bi li -
dade.  Indefe r i  mento da in ic ia l .
Recurso despro vido.  Inteli gência do
art. 1.102a do CPC.

“O nosso sistema proces sual
não adotou o proce di mento monitório
puro, que admite o afora mento da
pretensão ante a simples afirmação
da parte. O nosso sistema é o do
proce di mento monitório documental,
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que exige prova especí fica na qual o
juiz se ampara, inequí voca, embora
sem eficácia de título execu tivo,
conso ante se extrai do art. 1.102a do
CPC.

“A doutr ina, no exame do
preceito em foco, tem enten dido que a 
prova em questão há de provir do
devedor, não tendo esse efeito o
documento unila teral produ zido pelo
própr io  credor”  (Ap.  Cív.  n .
1996.011510-2, de Blumenau, rel.
Des. Pedro Manoel Abreu)

“A prova escrita, que serve de
base à ação monitória, não precisa
ser reves tida de todas as forma li -
dades legais exigidas pelo Código de
Processo Civil, mas também não pode 
ser equipa rada àquela que constitui
simples começo de prova escrita.
Assim, aquele escrito que contém o
reconhe ci mento de uma dívida faz
prova sobre a existência do débito,
mas não pode embasar uma ação
monitória se não contiver alusão a seu 
valor, já que neces sita ser comple -
men tada por outras provas para tal
mister,  o  que desca rac te r iza a
natureza do proce di mento injun ci onal” 
(Ap. Cív. n.  1998.018252-2, de
Balneário Camboriú, rel. Des.Carlos
Prudêncio).

“Apelação c íve l  –  Ação
monitória –– Cerce a mento de defesa
– Ausência de prova escrita hábil –
Carência de ação — Apelo impro vido.

“Não trazendo aos autos prova
escrita hábil para o manejo da ação
monitória, não ocorre cerce a mento de 
defesa pelo julga mento anteci pado da 
lide, mas, sim, a correta extinção pela
impos si bi li dade jurídica” (Ap. Cív. n.

1999.008776-0,  de Balneár io
Camboriú, rel. Des. Cercato Padilha).

“Apelação c íve l  –  Ação
monitória – Julga mento anteci pado da 
lide – Preli minar de cerce a mento de
defesa afastada – Documentos impró -
prios ao ajuiza mento da monitória –
Dupli catas sem aceite desacom pa -
nhadas de provas que lhe confiram
execu ti vi dade – Extinção do feito sem
julga mento do mérito – Sentença
mantida – Recurso desprovido.

“Não se carac te riza o cerce a -
mento de defesa quando há nos autos 
elementos sufici entes à formação do
conven ci mento do juiz, permi tindo-lhe
o julga mento anteci pado da lide.

“A dispo sição ‘com base em
prova escrita sem eficácia de título
execu tivo’, contida no texto do art.
1.102a do Código de Processo Civil,
signi fica que, para exercer o direito à
tutela juris di ci onal, através da ação
monitória, impres cin dível a demons -
tração da existência do ‘quase título
execu t ivo’,  consubs tan ciado em
elemento escrito que demonstre a
liquidez e certeza do crédito” (Ap. Cív.
n. 2001.018204-1, de Braço do Norte,
rel. Des. José Volpato de Souza).

“Ação monitória — Ausência de 
pressu posto de consti tu ição válida —
Mera possi bi li dade de existência de
dívida — Neces si dade de prova
escrita sem eficácia de título execu tivo 
— Extinção do feito sem julga mento
do mérito — Sentença mantida.

“Embora tenha o legis lador
procu rado dirimir as delongas proces -
suais que os credores geral mente têm 
de enfrentar na busca da liqui dação
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de seus créditos, norma ti zando no
referido dispo si tivo (art. 1.102a do
CPC) um proce di mento mais célere,
não há que se confundir a insti tu ição
da ação monitória com a substi tu ição
da ação ordinária de cobrança.

“Impende distin guir o credor
detentor de um documento compro -
vador de um crédito, daquele credor
que ostenta a possi bi li dade de exigir
uma prestação material, decor rente
de uma relação jurídica preexis tente,
através de provas a serem produ zidas 
proces su al mente.

“Ao primeiro é dado utilizar-se
da celeri dade da ação monitória,
enquanto ao segundo impera tivo a
demons tração efetiva da existência
da dívida que alega.

“A dispo sição contida no texto
legal ‘com base em prova escrita sem
eficácia de título execu tivo’ signi fica
que para exercer o direito subje tivo de 

buscar do Estado uma tutela jurisdi -
cional, através da ação monitória,
impres cin dível a demons tração da
existência de o que poderíamos
denominar ‘quase título execu tivo’,
consubs tan ciado em elemento escrito
que demonstre cabal mente o crédito
que pretende ver adimplido” (Ap. Cív.
n. 1996.010776-2, de Mafra, rel. Des.
Orli Rodri gues).

III — De ci são

Ante o exposto, nega-se acolhi -
mento ao apelo.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Fernando Carioni e Gastaldi
Buzzi.

Florianópolis, 8 de maio de 2003.

Trindade dos Santos,

Presidente e Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2001.020176-3, DE TUBARÃO

Re la tor: Des. Trindade dos Santos

Moni tória. Cheque pres crito. Embargos reje i tados. Carência
de ação. Argu mento despro po si tado. Inves ti gação da causa debendi. 
Prática de agio tagem. Inversão do ônus da prova.

I — Título hábil para instru men ta lizar demanda moni tória
não é apenas o docu mento que jamais teve força execu tiva. Também
presta-se a tanto o docu mento de crédito que, tendo-a origi nal mente, 
perdeu a eficácia execu tiva em face da ocor rência da pres crição.

II — Sendo o cheque, ainda que pres crito execu ti va mente,
título carac te ris ti ca mente não causal, total mente desvin cu lado do
negócio subja cente que lhe orientou a emissão, imper ti nente
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torna-se a inves ti gação de sua causa debendi quando indí cios

inexistem a reco mendar essa investigação.

III — O fato de o cheque não ter sido preen chido pelo emitente 

não assume qual quer rele vância jurí dica, posto ser sufi ci ente, para

fazer emergir a respon sa bi li dade cambiária daquele que o emitiu, a

simples aposição de sua assi na tura no título.

IV —- Não ha ven do, nos au tos, evi den ci a ção, por mí ni ma que

seja, a in di car a in clu são, no va lor do che que, de ju ros on ze ná ri os,

re ve la do res da prá ti ca de agi o ta gem, não há aco lher os ar gu men tos
de du zi dos pelo de ve dor, nem in ver ter o ônus da prova em detrimento 

da credora.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2001.020176-3, da co mar ca de Tu ba -
rão (3ª Vara), em que é ape lan te Ti mó -
teo Bit ten court, sen do ape la da Brinq’s
Pa pel e Brinquedos Ltda.:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, ne gar pro vi men to ao apelo.

Custas de lei.

I — Re la tó rio

Incon for mado com a sentença

que ju lgou impro ce dentes os

embargos ofertados à ação monitória

contra si ajuizada pela empresa

Brinq’s Papel e Brinquedos Ltda.,

conver tendo em título execu tivo o

cheque prescrito que instruiu a inicial,

no valor de R$ 1.500,00, impondo-lhe, 

mais,  o pagamento das custas

proces suais e honorá rios advoca tí -

cios, interpôs Timóteo Bitten court

recurso de apelação.

Em suas razões, o embar gante

ratificou a preli minar de carência de

ação invocada nos embargos, ao

argumento de que a ação monitória

destina-se aos documentos sem

eficácia execu tiva e não quando

operada a prescrição de títulos como

o que a credora detém, merecendo

ser extinto o feito sem julga mento do

mérito, conso ante o art. 267 do CPC.

No mérito, sustentou a neces si -

dade de discussão da causa debendi,

demons trando a causa origi nária do

débito, seja porque não houve circu -

lação do título, seja porque o art. 61

da Lei do Cheque não pode ser

invocado como amparo legal para o

caso vertente.

Argüiu, também, ter havido

prática de agiotagem por parte da

credora, impondo-se a inversão do

ônus da prova, nos termos de Medida

Provi sória n. 2.089-26, de 22-3-2001,

uma vez que verifi cada a abusi vi dade

e a utili zação de juros superi ores aos

legal mente permi tidos.
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Por fim, pugnou pela proce -
dência do apelo, para que seja refor -
mada a douta sentença vergas tada.

Houve resposta à insur gência.

II — Voto

O pleito recursal desen ca -
deado pelo deman dado não comporta 
acolhi mento.

No tocante à pre l i  minar
aventada pelo apelante, quanto à
extinção do feito porque carac te ri zada 
a carência da ação, data venia, é
prefa cial sem o menor conteúdo
jurídico.

A ação ingres sada pela recor -
rida, a fim de ver satis feita sua
pretensão, foi a monitória, ou também
denomi nada ação de injunção, ação
essa que tem por pressu posto, exata -
mente, a existência de um documento 
revelador de crédito em favor de seu
portador, crédito esse sem condi ções
de execu to  r i  e  dade em face de
deficiên cias contidas no próprio título. 

É o que expressa o art. 1.102 a
do Código de Processo Civil, quando
enuncia que “a ação moni tór ia
compete a quem pretender, com base
em prova escrita sem eficácia de título 
execu tivo, pagamento de soma em
dinheiro, entrega de coisa fungível ou
de deter mi nado bem móvel”.

A propó s i to ,  ass im nos
manifes tamos ao ensejo da prolação
do acórdão referente à Apelação
Cível n. 96.001214-1, da comarca de
São Joaquim:

“A ação moni tór ia  ou de
injunção tem, como escopo exclu sivo, 
a trans mu dação, em título execu tivo,

de documentos repre sen ta tivos de
crédito aos quais a lei não confere
carac te rís ticas de liquidez, certeza e
exigi bi li dade.

“Formado o título execu tivo
perse guido, mercê da falta de insur gi -
mento do devedor, ou da rejeição dos
embargos pelo mesmo opostos, a
execução prosse guirá nos próprios
autos do proce di mento monitório, com 
a penhora, avali ação e arrema tação
de bens do reque rido”.

Arqui te tura jurídica pura é a
pretensão do apelante de ver decre -
tada a extinção do pleito monitório
contra si ajuizado, ao argumento de
que, mesmo prescrito, o cheque que
instrui o pedido só se presta à
cobrança execu tiva.

Ora, o proce di mento monitório
é absolu ta  mente v iável  para a
cobrança da quantia devida pelo
apelante, quando embasado esse
débito em título extra ju di cial afetado
pela prescrição.

Acerca do assunto é a obser -
vação de Nelson Nery Júnior e Rosa
Maria Andrade Nery:

Qualquer documento escrito
que não se revista das carac te rís ticas
de título execu tivo é hábil para ensejar 
a ação monitória, como por exemplo:
cheque prescr i to”  (Código de
Processo Civil Comen tado. São Paulo 
: Editora Revista dos Tribu nais, 1996,
p. 1.282).

No mesmo vértice, anota-se:

“Ação monitór ia— Cheque
prescrito – Documentos atinentes ao
débi to  – Apat ia  proba tór ia  –
Mantendo-se jejuna a parte, quando
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instada a impugnar a assis tência do
débito, merece conva lidar o valor
contido no cheque despido de eficácia 
execu tiva, embora se deva ajustar a
execução à prova existente nos
autos”  (TARS – Ap.  Cív.  n .
196.214.712,  Por to Alegre,  j .
21-11-96, 6ª a  CC, rel. Juiz José
Carlos Teixeira Giorgis).

“Ação monitória – Cheque
prescrito – Possi bi li dade – O cheque
prescri to, mesmo para ação de
enrique ci mento indevido prevista no
art. 61 da Lei n. 7.357/85 é ‘prova
escrita’ hábil para servir de substrato à 
ação monitória” (TARS, Ap. Cív. n.
196.192.645,  Passo Fundo,  j .
30-10-96, 7ª CC, rel. Juiz Ricardo
Raupp Ruschel).

É, igual mente, o enten di mento
manifes tado pelo Tribunal de Alçada
do Estado de São Paulo que, a
respeito, já decidiu:

“Ação monitória – Cheque
prescrito sem força execu tiva traduz
prova escrita de dívida. Cabimento de
ação própria para cobrança das
cártulas prescritas. Apresen tação de
documentos que servem como
princípio de prova escrita do débito”
(TASP, Ap. Cív. n. 745.140-5, 11ª CC,
j. 6-11-97, rel. Juiz Silveira Paulilo).

Afasta-se, pois, a preli minar de
carência da ação por restar demasi a -
da mente compro vada a finali dade da
ação monitória, enqua drando-se
perfe i ta mente à situação em tela nos
requi sitos deline ados para a sua
propo si tura.

No que diz respeito à argüição
do apelante de que se faz indis pen -

sável a prova da origem do débito
descrito no cheque, é ela impros pe -
rável!

De início, ressalta-se que,
conforme definição de Fábio Ulhoa
Coelho:

“Cheque é ordem de
pagamento à vista, emitida contra um
banco em razão de provisão que o
emitente possui junto ao sacado,
prove ni ente essa de contrato de
depósito bancário ou de abertura de
crédito” (Curso de Direito Comer cial,
4ª  ed., São Paulo : Saraiva, 2000, vol. 
1, p. 426).

Outrossim, exami nando-se os
crité rios de classi fi cação dos títulos de 
crédito, constante da doutrina pátria,
percebe-se que em um desses crité -
r ios diz respei to à hipótese de
emissão, ou seja, os títulos podem ser 
classi fi cados como causais, limitados
e não-causais.

O cheque é, via de regra,
c lass i  f i  cado como um t í tu lo
não-causal, assim tidos aqueles que
não estão vincu lados, neces sa ri a -
mente, a um negócio jurídico subja -
cente.

A propó sito, expli cita ainda
Fábio Ulhoa Coelho:

“Pelo terceiro critério de classi -
f i  cação,  que leva em conta as
hipóteses de emissão, os títulos
podem ser causais, l imitados e
não-causais (ou abstratos).

[...]

“Por  sua vez,  os t í tu los
não-causais podem ser criados em
qualquer  h ipótese.  São dessa
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categoria o cheque e a nota promis -
sória” (ob. cit., p. 376).

A partir dos conce itos acima
colaci o nados, temos ser comple ta -
mente possível a afirmação de que o
cheque (título objeto da presente
discussão)  d ispensa qualquer
mot ivação especí  f ica para ser
sacado, não havendo, portanto,
razões sufici entes a ensejarem uma
discussão acerca da sua causa
debendi, a fim de torná-lo válido, ao
contrário do que afirma o apelante.

O postu lante recursal evidencia 
a sua intenção em discutir o fato que
or ig inou a emissão da cár tu la,
quando, em suas razões apela tó rias,
expres sa mente consigna:

“Nobres ju lga dores,  não
assiste razão à decisão do juiz a quo,
por não ter sido a cártula emitida pela
apelante e não haver qualquer
relação comer cial entre esta e o
apelado”.

Entre tanto,  admi t i r -se a
discussão, no caso, da causa debendi
do cheque questi o nado, com a finali -
dade de tornar exigível o crédito nele
repre sen tado, equiva leria a desvir tuar 
o insti tuto, alterando uma de suas
carac te rís ticas funda men tais, qual
seja, a da não-causa li dade, fazendo
com que se torne um título de crédito
causal (cuja emissão somente é
permi tida nas hipóteses previstas em
lei).

Extre ma mente desar ra zoada,
assim, a pretensão da insur gente de
ver discu tida a ausência de relação
negocial a autorizar a emissão do
cheque questi o nado, discussão essa

total mente estéril, em razão de não ter 
ela o condão de influir na exigi bi li dade
do título.

Esta Casa de Justiça, sobre o
assunto, assim tem-se manifes tado:

“[...] ‘Assim, por que indagar a
causa debendi  numa obr igação
cambial, sem nada de concreto, sem
vínculos aparentes,  sem conf i  -
gurar-se, em suma, um negócio
jurídico de visível comple xi dade ou de
manifestas impli ca ções que trans -
cendem a verdade cartular? Seria
subverter e deformar demais o mundo 
cambiário, justa mente no que tem de
mais especí fico e lhe constitui a
essência. Do mesmo passo, por que
provas e em conse qüên cias por que
aplicar-se a regra do caput do art. 740, 
se o caso é positi va mente de seu
parágrafo único, uma vez que a prova
está completa com o título, isto é, se a
prova é exclu si va mente documental:
caso em que o juiz profe rirá sentença
no prazo de 10 dias’ (Revista de Juris -
pru dência Brasi leira, vol. 30, p. 148)”
(Ap. Cív. n. 44.064, de Joinville, rel.
Des. Carlos Prudêncio).

“Execução — Títulos de crédito
— Cheque — Presunção de liquidez,
certeza e exigi bi li dade — Prova em
contrár io  — Cambia l  — Causa
debendi — Oposição — Terceiro de
boa-fé.

“Em favor dos títulos de crédito
milita presunção de liquidez, certeza e 
exigi bi li dade, desde que reves tidos
dos requi sitos legais. Somente prova
cabal e inequí voca em contrário
poderá ilidir aquela presunção, sob
pena de subversão dos princí pios que
disci plinam a obrigação cambial” (Ap.

TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL JURISPRUDÊNCIA COMERCIAL

302 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



Cív. n. 1998.015577-0, de Canoi nhas, 
rel. Des. Newton Trisotto).

“Cheque. Exceções pessoais.
Inopo ni bi li dade a terceiro de boa-fé.
Art. 25 da Lei n. 7.357/85.

“À luz do disposto no art. 25 da
Lei do Cheque, é vedada a discussão
da causa debendi em ação proposta
por terceiro portador de boa-fé, eis
que o cheque, como título não-causal
que efeti va mente é, desvin cula-se de
qualquer negócio subja cente”.

Do corpo do acórdão extrai-se:

“Ademais,  pretendia a
apelante, por meio de prova teste mu -
nhal, demons trar a inexis tência de
negócio subja cente com a empresa
apelada, questão que, na espécie,
não apresenta relevância, eis que o
cheque constitui título cambiário
não-causal, de feição autônoma e
abstrata e, conso ante o disposto no
art. 25 da Lei do Cheque, recep ci o -
nado pelo art. 22 da Lei Uniforme,
está desv in cu lado de qualquer
obrigação prece dente, de forma que o 
direito do possu idor é abstrato,
indepen dente do negócio jurídico que
lhe deu causa”  (Ap.  Cív.  n .
1998.009749-5, de Blumenau, rel.
Des. Sérgio Paladino).

E, por acórdãos da nossa lavra:

“Monitória. Cheque prescrito.
Julga mento anteci pado. Cerce a mento 
de defesa inocor rente. Alegação de
devolução das merca do rias cuja
aquisição ensejou a emissão da
cártula. Não tomada, entre tanto, das
provi dên cias legais cabíveis. Pleito
acolhido. Sentença correta. Apelo
desaco lhido.

“Cheques são ordens de
pagamento à vista, carac te rís tica essa 
que não é erradi cada em razão de
estarem eles afetados pela
prescr ição.  Estando o cheque
embasador de pleito monitório formal -
mente perfeito, não é de se admitir a
inves ti gação da causa debendi que
gerou- lhe a emissão,  não
revelando-se cerce a dora do direito de
defesa da devedora a sentença que,
diante dos argumentos expen didos,
antecipa o julga mento da lide” (Ap.
Cív. n. 1997.014476-8, de Rio do Sul).

“Monitória. Cheques prescritos. 
Embargos rejei tados. Anteci pação do
julga mento. Cerce a mento de defesa.
Inocor rência. Cheques emitidos como
garantia de transação comer cial. Não
cumpri mento desta. Ausência de
prova escrita. Inércia dos devedores
manifesta. Apelo despro vido.

“Estando os cheques que
esteiam o pleito monitório deduzido
ext r in  se ca mente per fe i tos,  não
admitem eles, de regra, inves ti gação
sobre a causa deter mi nante da
emissão, posto que repre sen ta tivos,
por  excelênc ia,  de ordem de
pagamento à vista. Ausente começo
de prova por escrito a respaldar as
alega ções dos devedores, a anteci -
pação do julga mento da lide não
implica em qualquer cerce a mento de
defesa” (Ap. Cív. n. 2000.007077-7,
de Blumenau).

Enfocando a matéria, decidiu o
colendo Tribunal de Justiça do Estado
do Paraná:

“Ação monitória. Cheques.
Prescrição. Possi bi li dade. Cerce a -
mento de defesa. Inocor rência.
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Impos si bi li dade da causa debendi.
Ônus da prova. Títulos formal mente
perfe itos. Ordem de pagamento à
vista. 

“Desta forma, a ação monitória
é a via adequada para cobrança de
cheques que perderam a eficácia de
título execu tivo pelo decurso de
tempo. Estes, por sua vez, estando
formal mente perfe itos, não admitem,
salvo raras exceções, a discussão da
causa debendi,  razão pela qual
inocorreu o alegado cerce a mento de
defesa. As alega ções que abririam
ensejo a este tipo de discussão
deveriam vir  acompa nhadas de
indícios ou começo de prova que
autori zassem a perqui rição subse -
qüente, o que não ocorreu” (TAPR,
Ap. Cív. n. 101.677-7, DJPR de
8-8-97, rel. Antônio Alves do Prado
Filho).

A par da impos si bi li dade da
inves ti gação, in casu, da causa que
originou a emissão do cheque trazido
aos autos pela apelada, despro po si -
tada mostra-se a a legação da
apelante de não ter o título sido por
ele emitido, não detendo, por isso,
qualquer respon sa bi li dade quanto à
sua emissão. 

Registra-se que no direito
cambiário até mesmo o fato de o
cheque não ter sido preen chido pelo
titular da conta corrente não assume
qualquer relevância, não o invali -
dando, desde que dele a sua assina -
tura, o que se verifica na hipótese sub
judice.

Essa respon sa b i  l i  dade é
equaci o nada pelo art. 13, parágrafo

único, da Lei n. 7.357/85, ao prece i -
tuar:

“As obriga ções contra ídas no
cheque são autônomas e indepen -
dentes.

“Parágrafo único: A assina tura
de pessoa capaz cria obriga ções para
o signa tário, mesmo que o cheque
contenha assina tura de pessoas
incapazes de se obrigar por cheque,
ou assina turas falsas, ou assina turas
de pessoas fictí cias, ou assina turas
que, por qualquer outra razão, não
poderiam obrigar as pessoas que
assinaram o cheque, ou em nome das
quais ele foi assinado”.

E comple menta o art. 15 do
diploma legal em referência:

“O emi tente garante o
pagamento, consi de rando-se não
escrita a decla ração pela qual se
exima da garantia”.

Na mesma linha, disse este
Tribunal:

“[...] é regra geral do nosso
direito que quem emite um cheque é
parte legítima para responder à dívida
para com o portador, e o terceiro de
boa-fé que estiver na posse dos títulos 
tem o direito de receber o crédito” (Ap. 
Cív. n. 1999.001831-8, da Capital, rel.
Des. Carlos Prudêncio).

Dúvidas não restam, então,
quanto à respon sa b i  l i  dade do
apelante em relação ao cumpri mento
da obrigação repre sen tada pela
cártula de fl. 7, uma vez que não resta
dúvida de que a assina tura constante
do título repre sen ta tivo do crédito é
sua.
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Por outro lado, total mente
insub sis tente revela-se a argüição de
que o art. 61 da Lei do Cheque não
pode ser aplicado ao presente feito, já 
que o título embasador do pedido
monitório é justa mente o cheque,
como ordem de pagamento à vista.

Insus ten tável ,  portanto,  a
pretensão do recor rente.

Afirma o apelante, também,
que o cheque respal  dador  da
pretensão monitória da credora foi
emitido com juros abusivos, sendo tal
dívida decor rente de ato i l ícito,
havendo prát ica de agiotagem,
impondo-se a inversão do ônus da
prova para que a credora arque com o 
ônus de descons ti tuir essa alegação,
pleite ando a aplicação da Medida
Provi sória n. 2.089-26 de 22-3-2001,
a qual permite a inversão do ônus da
prova quando presente a prática de
usura.

Entre tanto, as alega ções em
apreço não são passí veis de agasa -
lha mento, uma vez que, para tanto,
impunha-se a demons tração, mínima
que fosse, de veros si mi lhança das
argüi ções susten tadas pelo devedor,
elementos esses ausentes nos autos.

Contudo, nenhuma prova hábil
foi apresen tada a respeito pelo insur -
gente, o que faz preva lecer o cheque
acostado à inicial, dentro de suas
funções normais, ou seja, como
ordem de pagamento à vista.

Mesmo porque, conso ante já
se proclamou nesta Casa:

“Estando completo, o cheque
constitui título de dívida líquida e
certa. Não sendo coberto, é exigível

em execução, presu mindo-se de
or igem l íc i ta”  (Ap.  Cív.  n .
1996.004536-8, de Jaraguá do Sul,
rel. Des. Amaral e Silva).

E ainda, indis cu tível faz-se que:

“Se o réu reconhece o fato
consti tu tivo do pedido e alega a
ocorrência de outro, extin tivo da
obrigação, a ele incumbe a prova do
fato exone ra tivo” (TJRJ, Ap. Cív. n.
34.93684, rel. Des. Narcizo Pinto).

Dessa forma, razão não assiste 
ao apelante, já que declarou ter
emitido a cártula em favor da apelada, 
sendo, portanto, parte legítima para
responder à ação monitória.

Esta, aliás, a regra geral de
nosso direito. Quem emite um cheque
é parte legítima para responder à
dívida para com o portador, havendo
neces si dade de prova robusta, pelo
devedor, das alega ções que condu zi -
riam à não exigi bi li dade do título.

Destarte:

“Mera alegação de origem
ilícita de cambial não é sufici ente para
invia bi lizar sua execução, posto que o
cheque devida mente forma li zado
confi gura título líquido, certo e exigível 
e, portanto, autônomo, sendo neces -
sária prova robusta para desca rac te -
rizá-lo” (TJMS, in Dicio nário Juris pru -
den cial de Dagma Paulino dos Reis,
2ª ed., São Paulo, RT, 1994, p. 267).

Não há, todavia, qualquer
prova nos autos de que os juros foram 
fixados em taxas acima das legal -
mente admitidas ou que houve a
prática de agiotagem, carac te ri -
zando-se ato ilícito.
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Cumpre frisar, aqui, que o ônus 
da prova, em sede de ação monitória,
não se distingue das regras previstas
no art. 333 do CPC, qual seja, ao
autor cabe provar o fato consti tu tivo
do seu direito e ao réu os fatos modifi -
ca tivos, extin tivos e impedi tivos do
direito do autor. 

Nesse sentido, ensina J. E.
Carreira Alvim:

“A repar tição do ônus proba -
tório, nesses feitos, não foge à regra
do art. 333, I e III, incum bindo ao autor 
a prova do fato consti tu tivo (especí -
fico) do seu direito, e ao réu a prova
dos fatos impedi tivos, modifi ca tivos
ou extin tivos do direito do autor.
Nesse sentido, a doutrina dominante,
para a qual o regime da prova escrita
no proce di mento injun ci onal não
difere do regime que este meio de
prova tem no ordinário,  encon -
trando-se o juiz, diante da prova e da
valoração da sua eficácia, na mesma
e idêntica situação em que se acha
este último, ante a prova produ zida
pelo autor à revelia do réu”.

E arremata:

“Portanto, impró prio (e até
desne ces sário) falar-se em inversão
do ônus da prova, não sendo contrário 
a esse proce di mento possa o autor
produzir novas provas, no curso da
instrução, obtendo em caso positivo a
confir mação do mandado inicial”
(Ação monitória e temas polêmicos da 
reforma proces sual, Belo Horizonte :
Del Rey, 2ª ed., 1996, p. 41).

Ainda:

“O cheque, ainda que prescrito
o direito do portador à ação execu tiva, 

constitui documento repre sen ta tivo de 
obrigação líquida, certa e exigível. Ao
emitente cumpre provar a existência
de fato impedi tivo, modifi ca tivo ou
extin tivo do direito do credor (CPC,
ar t .  333,  I I ) ”  (  Ap.  Cív.  n .
1999.017927-3, de Timbó, rel. Des.
Newton Trisotto).

No mesmo sentido:

“A ação monitória é um misto
de ação cogni tiva e execu tiva e, como
tal, preva lece o ônus da prova contido
no art. 333 do CPC. Exsur gindo como
instru mento para a consti tu ição de
título judicial cheques íntegros e
válidos a consti tuir efeitos no mundo
jurídico, tem-se como desca bida a
pretensão dos devedores de
embargar a demanda, sob a alegação
de que a dívida é prove ni ente de
mútuo parci al mente quitado e acres -
cido de juros ilegais a carac te rizar a
agiotagem, se nenhuma prova
documental idônea acostam aos autos 
para tanto, além do que a prova teste -
mu nhal, por não poder suplantar
aquela diante do valor da dívida, nos
termos do art. 401 do CPC, seria
inócua para a demanda” (Ap. Cív. n.
2000.012553-9, de Joinville,  rel. Des.
Carlos Prudêncio).

Conf i ra-se a Ap.  Cív.  n .
1998.008594-2, da comarca de Itapi -
ranga, da qual foi relator o Exmo. Des. 
Nilton Macedo Machado, cuja ementa
traduz:

“Ação monitória — Cheques —
Alegação de pagamento — Pedido
proce dente — Embargos rejei tados — 
Prova da quitação válida — Recurso
provido.

TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL JURISPRUDÊNCIA COMERCIAL

306 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



“A posse do título, pelo credor,
gera a presunção de que não foi pago,
mas esta pode ser destruída por instru -
mento de quitação passado em
separado.

“A prova do pagamento é a
quitação, passada pelo credor ou por
quem legiti ma mente o repre sente, em 
forma escrita, constando o valor e
espécie da dívida quitada, o nome do
devedor ou de quem por ele pagou, o
tempo e o lugar do pagamento”.

Ou, como acentu amos no acór -
dão referente à Ap. Cív. n.
1997.005060-7, da comarca de
Brusque:

“Ainda que afetada por força da 
prescrição a função execu tiva do
cheque, não tem tal título, só por isso,
supr i  midas a l i tera l i  dade e a
autonomia que lhe são inerentes, bem 
como a sua principal carac te rís tica: a
de ordem de pagamento à vista [...]”.

A propó sito, de valia é citar
Humberto Theodoro Júnior quando
leciona:

“Diante da l itera l i dade e
autonomia do cheque, o portador nada
tem que provar a respeito de sua

origem. Ao devedor é que, susci tada a
discussão do negócio subja cente,
cumpre o encargo de provar que o título
não tem causa ou que sua causa é ilegí -
tima, devendo, outrossim, fazê-lo por
meio de prova robusta, cabal e convin -
cente, porquanto, ainda na dúvida, o que 
preva lece é a presunção legal da legiti -
mi dade do título cambiário” (Títulos de
crédito e outros títulos execu tivos,
Saraiva, 1986, p. 137).

Destarte, não tendo o apelante
forne c ido a prova dest i  nada à
formação da convicção quanto aos
fatos alegados, é de se confirmar a
sentença vergas tada.

III — De ci são

Diante das consi  de ra ções
tecidas, nega-se provi mento ao apelo
do embar gante.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Fernando Carioni e Gastaldi
Buzzi.

Florianópolis, 8 de maio de 2003.

Trindade dos Santos,

Presidente e Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 1998.015281-0, DE SÃO BENTO DO SUL

Re la tor: Des. Fernando Carioni

Apelação cível — Ação de falência — Protesto espe cial —
Inob ser vância do art. 10 da Lei de Falên cias — Ausência de pres su -
posto de cons ti tu ição e de desen vol vi mento válido e regular do
processo — Extinção do feito — Inte li gência do art. 267, IV, CPC —
Sentença mantida — Recurso desprovido.
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O pro tes to es pe ci al, dis pos to no art. 10 da Lei Fa li men tar, é o

me ca nis mo pelo qual se cons ta ta a im pon tu a li da de do de ve dor, bas -

tan te para fins de de cre ta ção da fa lên cia. Por tra tar-se de um dos

pres su pos tos de cons ti tu i ção e de sen vol vi men to vá li do e re gu lar do

pro ces so em epí gra fe, cons ta ta da a ir re gu la ri da de do pro tes to, nula

será a ação de fa lên cia, im pon do-se a sua extinção, nos termos do

art. 267, IV, do CPC.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
1998.015281-0, da co mar ca de São
Ben to do Sul (1ª Vara), em que é ape -
lan te Me tri sa — Me ta lúr gi ca Triân gu -
lo Ltda., sen do ape la da Ber chka
Fábrica de Móveis Ltda.:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, co nhe cer e ne gar pro vi men to 
ao recurso.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Trata-se de apelação cível
inter posta contra a sentença prola -
tada pelo MM. Juiz de Direito da 1ª
Vara Cível da comarca de São Bento
do Sul, que julgou extinta, sem julga -
mento do mérito, a Ação de Falência
n. 058.97.000498-0, inten tada por
Metrisa — Metalúr gica Triân gulo
Ltda., ao funda mento de que o instru -
mento de protesto não preen cheu os
requi sitos do art. 10 da Lei de Falên -
cias (fls. 53 a 56).

Irresig nada, apela Metrisa —
Metalúr gica Triân gulo Ltda., susten -
tando que o protesto especia l ,
previsto no art. 10 da Lei de Falên -
cias, somente é neces sário para

aqueles títulos que não estão sujeitos
a protesto comum, o que não é o caso
dos autos.

Menciona que o instru mento de 
protesto contém a expressão “para
fins falimen tares” e traz o nome do
repre sen tante legal da empresa,
Claus Kitzberger, o que basta para
embasar o pedido de falência.

Aduz, por fim, que, não tendo a
apelada negado que a pessoa que
recebeu a intimação do Cartório de
Protesto de Títulos é o seu repre sen -
tante legal, é lógico que este possui
poderes para tanto, tornando o
protesto perfeito para o pedido de
decre tação de falência.

Em contra-razões, pugna a
apelada pela manutenção da
sentença vergas tada (fls. 76 a 79).

A douta Procu ra doria-Geral de
Justiça opinou pelo conhe ci mento e
não provi mento do recurso, por não
existir no caso em viso a presença da
certeza neces sária da intimação
pessoal do comer ci ante devedor, ou,
pelo menos, do recebi mento das
int ima ções por  pessoa idônea,
próxima do comer ci ante, capaz de
afastar qualquer dúvida sobre a
ciência do ato (fls. 87 a 90).
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II — Voto

Presentes os pressu postos de
admis si bi li dade, o conteúdo da postu -
lação há de ser apreciado.

O recurso em tela tem por
objeto a reforma da decisão que
julgou extinta, sem julga mento do
mérito, a ação de falência, ao funda -
mento de que o instru mento de
protesto não preen cheu os requi sitos
do art. 10 da Lei de Falên cias.

A dec isão objur  gada não
comporta reparos.

Ocorre que,  como bem
asseverou o MM. juiz a quo, a reque -
rente, ora apelante, não efetuou o
protesto especial, conforme disposto
no art .  10 da Lei  de Falên cias
(Decreto-Lei n. 7.661/45), que estatui:

“Os t í tulos não sujei tos a
protesto obriga tório devem ser protes -
tados, para o fim da presente lei, nos
cartó rios de protesto e de letras e
títulos, onde haverá um livro especial
para o seu registro.

“§ 1º protesto pode ser inter -
posto em qualquer tempo depois do
venci mento da obrigação, e o respec -
tivo instru mento, que será tirado
dentro de 3 dias úteis, deve conter: a
data, a trans crição, por extrato, do
título com as princi pais decla ra ções
nele inseridas, pela ordem respec tiva; 
a certidão de intimação do devedor
para pagar, a resposta dada ou a
decla ração da falta da resposta; a
certidão de não haver sido encon -
trado, ou de ser desco nhe cido ou
estar ausente o devedor, casos em
que a intimação será feita por edital,
afixado à porta do cartório e, quando

possível, publi cado pela imprensa;
assina tura do oficial de protesto e, se
possível, a do portador”.

Sobre o referido dispo si tivo,
ass im se mani festa Theotonio
Negrão:

“O protesto especial do cheque
é neces sário no pedido de falência
(Lei de Falên cias, arts. 10 e 11). O art.
47, II, § 1º, da Lei n. 7.357/85, não se
aplica à falência, mas às execu ções
por falta de pagamento do cheque,
ajuizadas contra endos santes e
avalistas (RSTJ 10/392)” (in Código
de Processo Civil e legis lação proces -
sual em vigor. 31ª ed., São Paulo:
Saraiva, 2000, p. 1.309).

O protesto especial, exigido
pela Lei de Falên cias, é o instru mento
pelo qual se constata a impon tu a li -
dade do devedor. Diante disso, é
neces sário que esteja reves tido das
forma li dades legais, a fim de torná-lo
seguro tanto para o credor quanto
para o devedor.

No caso em viso não restou
demons trado que a intimação do
protesto foi feita na pessoa do repre -
sen tante legal da devedora ou de seu
preposto. Nesse norte, tem-se que o
protesto é irregular, não carac te ri -
zando a impon tu a li dade para efeito de 
decre tação da falência.

Por se tratar de um dos pressu -
postos de consti tu ição e desen vol vi -
mento válido e regular do processo,
consta tada a i r regu la  r i  dade do
protesto, nula será a ação de falência,
impondo-se a sua extinção, nos
termos do art. 267, IV, do CPC.
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Assim, é inegável a nulidade da 
presente actio, pois o protesto não se
deu nos moldes do exigido pelo art. 10 
da Lei de Falên cias, sendo a extinção
da ação em tela medida cogente,
como bem decidiu o Magis trado a
quo.

Ademais, há de se levar em
conta o disposto no art. 5º da LICC, do 
qual se extrai o sentido da atuação de
todo e qualquer julgador, in verbis:

“Na aplicação da lei, o juiz
atenderá aos fins sociais a que ela se
di r ige e às ex igên c ias do bem
comum”.

No presente caso, pretende-se
decretar a falência de uma empresa
para a satis fação de um crédito de R$
3.689,26 (três mil, seiscentos e
oitenta e nove reais e vinte e seis
centavos).

Ora, a ação de falência é um
meio excep ci onal de execução, ante
as conse qüên cias negativas que traz
para a socie dade. Dessa feita, a
decre tação de falência da apelada
impor taria na demissão de mais de
cento e quarenta traba lha dores,
conforme afirma à fl. 14, de modo que, 
in casu, deve-se atentar igual mente
para o bem comum, preser vando-se a 
recor rida de um processo falimentar
de graves efeitos sociais. O credor,
por sua vez, poderá vingar sua
pretensão pela via própria.

Nesse sentido, é o enten di -
mento deste Tribunal:

“De se consignar, ainda, o
réprobo hábito que por aqui vem
grassando de utilizar-se o processo
falimentar como sucedâneo do execu -

tório, em expedi ente perni cioso não
só à deman dada, mas a toda socie -
dade, tendo-se em vista a irrefu tável
contun dência da decre tação da
quebra.

“Máxime nestes tempos, em
que a assom brosa face do desem -
prego mais se desvela, não se pode
atender a quem pretende cercar-se de 
tão severa provi dência para exigir um
débito que se poderia lograr pela via
execu tiva. Somente à ausência de
descor t ino ou à insen si  b i  l i  dade
pode-se atribuir utili zação tão espúria
do relevante insti tuto.

“A falência não é um joguete
que se oferece ao credor para impelir
o devedor ao cumpri mento do que se
avençara, mas um meio excep ci onal
de executar, em conjunto, o devedor
insol vente.

“Há precioso prece dente do
Superior Tribunal de Justiça conde -
nando essa prática:

‘Falência. Protesto. Intimação.
A falência, insti tuto que tem sido
desvir tuado para servir de instru mento 
coativo à cobrança de dívidas, não
pode ser deferida se não atendidas
rigoro sa mente as exigên cias formais’
(REsp n. 157.637/SC, rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, j. 1º-9-1998).

“No ensinar do Ministro Aliomar 
Baleeiro, ‘não há nenhum interesse
social em multi plicar as falên cias,
provo cando depres sões econô micas,
reces sões e desem prego numa época 
em que todas as nações do mundo
lutam preci sa mente para afastar
esses males. Uma falência pode
provocar um reflexo psico ló gico sobre
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a praça, e todas as nações do mundo
procuram ev i tar  o  co lapso das
empresas, que tem como conse -
qüência prática o desem prego em
massa nas popula ções’ (Thél io
Farias. Da neces si dade do protesto
especia l  para a decre tação de
falência, RT 4/704, p. 8).

“Desse modo, convém reiterar
que a decla ração da falência é
medida extrema, acatável unica mente 
quando demons trados quantum satis
seus pressu postos. Não é via pela
qual se possa constranger o devedor
ao adimple mento contra tual, pois,
para tanto, o ordena mento jurídico
brasi leiro oferta senda apropriada”
(Ap. Cív. n.  2002.002756-1, da
Capital, rel. Des. Pedro Manoel
Abreu) (grifei).

Isso posto, consi de rando-se
que não foi obser vado no caso sub
judice o proce di mento estabe le cido

na lei especí fica, este impres cin dível
para a decre tação da falência, ante a
sua gravi dade, a sentença vergas tada 
merece ser mantida incólume.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
conhece-se e nega-se provi mento ao
recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Gastaldi Buzzi. Pela douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça lavrou parecer
o Exmo. Sr. Dr. Odil José Cota.

Florianópolis, 26 de junho de 2003.

Trindade dos Santos,

Presidente, com voto;

Fernando Carioni,

Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 1999.004274-0, DE BLUMENAU

Re la tor: Des. Fernando Carioni

Apelação cível — Ação decla ra tória de inexi gi bi li dade de
cambial — Preli minar de ilegi ti mi dade passiva da empresa cedente
do crédito — Desca bi mento — Inci dência do art. 1.069 do CC/16 —
Contratos bancá rios — Código de Defesa do Consu midor — Inci -
dência — Promoção espe cial — Discussão irre le vante — Nota
promis sória garan ti dora da obri gação levada a protesto — Emissão
inde vida — Inadim ple mento inocor rente e obri gação ilíquida —
Decisão mantida — Apelo desprovido.

Segundo o art. 1.069 do CC/16, a cessão de crédito não vale
em relação ao devedor se este não for noti fi cado acerca de sua exis -
tência, a fim de opor as exce ções que lhe competir.
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Estando as insti tu i ções finan ce iras enqua dradas na
expressão forne cedor, na moda li dade de pres tador de serviço, tal
como descrita no caput do art. 3º do CDC, uma vez que prestam elas
serviços de natu reza bancária, finan ceira e de crédito, estes
previstos no § 2º do mesmo dispo si tivo, devem pautar-se pelas dire -
trizes do Código Consu me rista, tanto que a juris pru dência vem
admi tindo o controle judi cial dos contratos bancá rios de adesão.

Despi ci enda é a discussão acerca da promoção espe cial —
desconto das pres ta ções pelo paga mento ante ci pado —, se o apelado 
efetuou o paga mento de todas as pres ta ções, até a data da propo si -
tura da ação, e o banco arre ca dador deu total quitação a elas.

Ine xi gí vel é a nota pro mis só ria le va da a pro tes to se o dé bi to

que ela re pre sen ta se en con tra qui ta do. Acres cen ta-se a isso que a

“nota pro mis só ria emi ti da como ga ran tia do pa ga men to de obri ga -

ções con tra í das em ou tro con tra to ca re ce de au to no mia. Não se po -

den do re co nhe cer li qui dez, cer te za e exi gi bi li da de a este, tam pou co

pode-se atri bu ir àque la” (Ap. Cív. n. 1998.013623-7, de

Curitibanos, rel. Des. Pedro Manoel Abreu).

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
1999.004274-0, da co mar ca de Blu me -
nau (4ª Vara), em que são ape lan tes
Fiat Ser vi ços Téc ni cos em Admi nis tra -
ção Ltda. e ou tra, sen do apelado Jamir
Pegoretti:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Co mer ci al, por vo ta ção
unâ ni me, co nhe cer e ne gar pro vi men to 
ao recurso.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Trata-se de apelação cível
inter posta por Fiat Serviços Técnicos
em Adminis tração Ltda. e outra contra 
a sentença do Dr. Juiz de Direito da 4ª

Vara Cível da comarca de Blumenau,
que julgou proce dentes as Ações
Decla ra tória de Inexi gi bi li dade de
Débito c/c Cance la mento Defini tivo de 
Protesto n.  008.97.008049-0 e
Cautelar de Sustação de Protesto n.
008.97.006446-0, propostas por Jamir 
Pegoretti, para declarar inexis tente o
débito repre sen tado pela nota promis -
sória, e sustar em defini tivo o seu
protesto. Condenou as ora apelantes
ao pagamento das custas proces suais 
e honorá rios advoca tí cios, estes
fixados em 15% (quinze por cento) do
valor dado à ação principal (fls. 62 a
67).

Dessa decisão insurgem-se as
apelantes, aduzindo, preli mi nar mente, 
que a Regata Veículo Ltda. é parte
ilegí tima para figurar no pólo passivo

TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO COMERCIAL JURISPRUDÊNCIA COMERCIAL

312 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



da ação, por não ser credora do ora
apelado, uma vez que trans feriu o
título à recor rente, que o emitiu para
cobrança, pelo que requer a sua
exclusão do feito, conde nando-se o
apelado ao pagamento das custas
proces suais e honorá rios advoca tí -
cios.

No mérito, af irmam que o
recor  r ido perdeu o d i re i to  de
promoção especial ,  previsto na
Cláusula n. IV. 1. B. 1, do contrato
firmado entre as partes, porquanto
não efetuou o pagamento das
parcelas anteci pa da mente, para
poder fazê-lo com desconto, de sorte
que deveria ter pago o valor contra -
tado, para ver-se livre da obrigação.
Sustenta que o pagamento feito por
meio de insti tu ição finan ceira não
quita a parcela paga a menos.

Afirmam que o débito assumido 
pelo apelado foi de R$ 35.916,69
(trinta e cinco mil, novecentos e
dezes seis reais e sessenta e nove
centavos).

Asseveram que deve preva -
lecer o disposto nos arts. 135 e 1.080,
ambos do CC/16, pois o contrato foi
f i rmado de l iv re e espon tânea
vontade, fazendo lei entre as partes,
não apresen tando,  out ross im,
qualquer vício. Alega, também, que
não incide ao caso as normas do
Código de Defesa do Consu midor.

Pugnam pelo provi mento do
recurso, a fim de que a empresa
Regata Veículos Ltda. seja decla rada
parte ilegí tima para figurar no presente 
feito, conde nando o apelado às custas
proces suais e honorá rios advoca tí cios. 
No mérito, requerem sejam julgadas

impro ce dentes as demandas, inver -
tendo-se os ônus da sucum bê ncia.

O recor rido, em contra-razões,
requer o despro vi mento do recurso
(fls. 79 a 83).

II — Voto

O recurso reúne os pressu -
postos de admis si bi li dade, pelo que
merece ser conhe cido.

A preli minar de ilegi ti mi dade
passiva da empresa Regata Veículos
Ltda. não merece guarida. 

Isso porque não consta nos
autos que o apelado teve ciência do
termo de cessão de direito e obriga -
ções (fl. 49), conforme requer o art.
1.069 do CC/16, que dispõe:

“A cessão de crédito não vale
em relação ao devedor, senão quando 
a este notifi cada; mas por notifi cação
se tem o devedor que, em escrito
público ou parti cular, se declarou
ciente da cessão feita”.

Foi esse, aliás, o enten di mento
do Togado a quo, ao rejeitar a preli -
minar, assim menci o nando em sua
decisão, in verbis:

“Razão não lhe assiste, porém,
já que o referido termo de cessão não
teve a par t i  c i  pação do A. ,  não
constando a sua neces sária assina -
tura (fl. 49). Afasta-se a preli minar,
devendo perma necer a segunda R. no 
pólo passivo da demanda” (fl. 65).

Rejeita-se, portanto, a referida
preli minar.

No mérito, alegam as apelantes 
que a avença firmada faz lei entre as
partes e que não se aplica o CDC aos
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contratos bancá rios celebrados com
bancos e insti tu i ções finan ce iras.

As teses venti ladas não são
dignas de reconhe ci mento.

Primeiro, porque incide sobre
os contratos bancá rios o CDC, a fim
de declarar a nulidade de cláusulas
abusivas neles inseridas e resguardar 
o equilí brio contra tual, e, segundo,
porque o contrato não restou violado
pelo recor rido.

É deste Tribunal:

“Código de Defesa do Consu -
midor — Contrato bancário — Aplica -
bi li dade.

“Não há negar que as insti tu i -
ções f inan ce iras inserem-se na
expressão ‘forne ce dor’, descrita no
caput do art. 3º da Lei n. 8.078/90,
uma vez que prestam serviços de
natureza bancária, finan ceira e de
crédito (§ 2º), pelo que todos os
contratos celebrados com essas insti -
tu i ções estão subsu midos àquela
legis lação especial” (Ap. Cív. n.
2000.015249-8, de Lages, rel. Des.
Sérgio Roberto Baasch Luz).

Quanto ao inadim ple mento do
apelado, por não fazer jus à promoção 
especial, melhor sorte não socorre as
recor rentes, uma vez que, conforme
os bloquetos bancá rios juntados aos
autos (fls. 13 a 20), o recor rido pagou
todas as presta ções conven ci o nadas,
até a data da propo si tura da ação,
tendo o banco arreca dador dado
plena quitação àquelas.

Ressalta-se que, conforme
assentou o Dr. Juiz de Direito, “o
pagamento por via bancária, ao
contrário do que alegaram os R., é

perfe i ta mente válido e eficaz. Se o
banco está efetu ando a cobrança é
porque para tal está autori zado” (fl.
66).

Ora, se o banco estava autori -
zado a efetuar a cobrança, e assim o
fez, não há falar em impos si bi li dade
de a insti tu ição finan ceira dar quitação 
às parcelas pagas, sobre tudo em se
consi de rando que a maioria fora paga
anteci pa da mente e algumas com
juros e correção monetária (prestação 
13ª — fl. 18).

Outrossim, no que diz respeito
à nota promis sória, ainda que a
cláusula V.4 do contrato (fl. 45v.)
estipule a sua emissão em garantia do 
pagamento do débito assumido, este
deve ocorrer tão-somente no caso de
inadim ple mento da obrigação contra -
tada, de modo que, inocor rendo este,
ilegal é a emissão e o envio a protesto
do título, como fora feito pela recor -
rente.

Acres centa-se que a promis -
sória, por ser uma “promessa de
pagamento de cer ta  soma em
dinheiro, feita, por escrito, por uma
pessoa, em favor de outra ou à sua
ordem” (Fran Martins, in Títulos de
Crédito, vol. I, 2ª Edição, Editora
Forense, p. 277), deve preen cher os
requi  s i tos do ar t .  54 da Lei  n .
2.044/1908 e corres ponder ao que
efeti va mente é devido, caso contrário, 
é de ser consi de rada inexi gível.

O valor de R$ 35.916,99 (trinta
e cinco mil, novecentos e dezes seis
reais e noventa e nove centavos), que
dizem as recor rentes ser o débito
assumido pelo apelado e repre sen -
tado pela nota promis sória, está longe 
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de ser preciso, porquanto os litigantes 
trazem aos autos contratos com
valores de finan ci a mento e taxa de
juros diferen ci ados, não se podendo
inferir qual o quantum verda de i ra -
mente devido (fls. 12 e 47).

Ademais, do valor expresso na
nota promis sória (R$ 35.916,99), as
apelantes deter mi naram fosse protes -
tado o montante de R$ 5.902,96
(cinco mil, novecentos e dois reais e
noventa e seis centavos). Entre tanto,
esse valor, além de ter sido auferido
unila te ral mente pelas recor rentes, é
indevido, em face da quitação dada às 
parcelas pelo banco que efetuou a
cobrança do débito.

Frisa-se que as promis só rias
vincu ladas a contratos, como no caso
em espécie, porquanto emitidas como 
garantia, não possuem autonomia,
somente podendo ser consi de radas
líquidas, certas e exigí veis, se assim
forem os contratos que as origi naram.

Nesse sentido, tem enten dido
esta Corte:

“Perde a autonomia a nota
promis sória emitida como garantia do
cumpri mento da obrigação contida no
contrato de abertura de crédito em
conta corrente, e se este não possui
liquidez, aquela segue o mesmo
destino” (Ap. Cív. n. 99.000972-6, de
Criciúma, rel. Des. Silveira Lenzi).

Ainda:

“A nota promis sória emitida
como garantia do pagamento de

obriga ções contra ídas em outro
contrato carece de autonomia. Não se 
podendo reconhecer liquidez, certeza
e exigi bi li dade a este, tampouco
pode-se atribuir àquela” (Ap. Cív. n.
98.013623-7, de Curiti banos, rel. Des. 
Pedro Manoel Abreu).

Ora, não sendo líquido o débito
assumido pelo recor rido, porque
decor rente de contratos dúbios,
ilíquida é a nota promis sória, pelo que
é de ser decla rada inexi gível.

Ante o exposto, em face da não 
compro vação do inadim ple mento do
apelado, bem como da iliquidez do
contrato e, por conse qüência, da nota
promis sória, mantém-se incólume a
decisão recor rida, que julgou proce -
dentes as ações de inexi gi bi li dade de
débito c/c cance la mento defini tivo de
protesto e cautelar de sustação de
protesto.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
conhece-se do recurso para negar-lhe 
provi mento.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Gastaldi Buzzi.

Florianópolis, 22 de maio de 2003.

Trindade dos Santos,

Presidente, com voto;

Fernando Carioni,

Relator.
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APELAÇÃO CÍVEL N. 2002.022216-5, DE GASPAR

Re la tor: Des. Marco Aurélio Gastaldi Buzzi

Apelação cível — Pedido de resti tu ição — Merca do rias
vendidas e entre gues a menos de 15 dias do pleito de concor data —
Reque ri mento alter na tivo do equi va lente em dinheiro, com base no
valor do soma tório da quantia lançada na venda a prazo — Sentença 
que fixa a fluência do reajuste mone tário a partir da data de entrega
das merca do rias à compra dora — Invi a bi li dade na hipó tese —
Concessão de prazo pelo vendedor para paga mento dos bens adqui -
ridos — Preço cobrado na parcela que corres ponde à expec ta tiva de
inflação entre a data de emissão das faturas e o cumpri mento das
obri ga ções — Vulne ração ao prin cípio do enri que ci mento ilícito e
art. 1º, pará grafo único, da Lei n. 6.899/81 — Inci dência da
correção mone tária a contar do venci mento — Recurso
parcialmente provido.

A juris pru dência tem cami nhado no sentido de que, tendo o
paga mento do preço das merca do rias utili zadas pela concor da tária
caráter de dívida de valor, o fator de correção mone tária inicia-se
na data de entrega dos bens.  Entre tanto, esse enten di mento é apli -
cável quando o pedido de resti tu ição é confec ci o nado com indi cação 
do importe dos produtos na data de suas entregas ou nos casos em
que se requer, de forma gené rica, o rece bi mento de nume rário em
quantia equi va lente aos produtos (Conf. STJ — REsp n.
39.216-0/SP, rel. Min. Sálvio de Figue i redo Teixeira, DJ 19-12-94).

Não se iden ti fi cando nenhuma das circuns tân cias acima
apon tadas, e formu lada pretensão de resti tu ição do valor de merca -
do rias vendidas, com base no quantum lançado na venda a prazo,
sem apurar o real importe dos produtos na época de sua entrega à
compra dora, a fluência da correção mone tária tem como marco
inicial a data do venci mento das obri ga ções, sob pena de enri que ci -
mento sem causa da empresa forne ce dora em detri mento da concor -
da tária/compra dora e dos demais credores, pois a vende dora
esti pulou o valor final do preço, mesmo consi de rando a inflação
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espe rada no período compre en dido entre a venda e o vencimento das 
obrigações.

Eleito pelo credor, para aferir o quantum que lhe reputa
devido, critério baseado no valor dos produtos em venda a prazo, é
de rigor, para efeito de defi nição do termo legal da correção mone -
tária, o que prece itua o art. 1º, § 1º, da Lei n. 6.899/81, no sentido de
que na atua li zação de dívida “líquida e certa”, seja respe i tado o
respec tivo venci mento das obri ga ções nela inse ridas, e somente a
partir de então haverá de se cogitar, portanto, da inci dência do fator
de reajuste mone tário (Conf. STJ —  REsp n. 40.141/SP, rel. Min.
Sálvio de Figue i redo Teixeira, DJ 1º-7-1996).

Hono rá rios advo ca tí cios e custas proces suais — Inexis tência
de contes tação — Verba de sucum bência devida pela concor da tária.

Embo ra au sen te pre ten são re sis ti da, o fato é que a par te que

so freu der ro ta deve res pon der pe las ver bas de su cum bên cia, mes mo

tra tan do-se de ação de res ti tu i ção de mer ca do ri as não con tes ta da

pela con cor da tá ria, em de cor rên cia da in sub sis tên cia do ar ti go 77,

§ 7º, da Lei de Qu e bras ante o prin cí pio da su cum bên cia,

contemplado no Código de Processo Civil vigente.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2002.022216-5, da co mar ca de Gas par 
(2ª Vara), em que é ape lan te Me ta lúr gi -
ca Tur bi na Ltda. e ape la da Man nes -
mann Rexroth Turbina S.A.:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Co mer ci al, por una ni mi da -
de de vo tos, co nhe cer e pro ver
par ci al men te o recurso.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Na comarca de Gaspar, Mannes -
mann Rexroth Automação Ltda.
ingressou com pedido de resti tu ição de

merca do r ias contra Metalúr gica
Turbina S.A., preten dendo a devolu -
ção integral dos bens entre gues
dentro do prazo de quinze dias anteri -
ores ao pleito de concor data promo -
v ida pela ré ,  ou,  em caso de
alienação, consumo ou trans for mação 
das merca do rias, e fosse a concor da -
tária conde nada ao pagamento de
valor equiva lente ao dos produtos
alienados, no importe de R$ 3.737,56.

Manifes tando-se, a concor da -
tária reconheceu o pedido contido na
petição inicial, ressal vando a idéia de
que as merca do rias forne cidas pela
reque rente devem ser resti tu ídas em
pecúnia, em decor rência de que os
produtos já foram “proces sados”.
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Outrossim, defendeu a idéia de ser
incabível a conde nação em custas
proces suais e honorá rios advoca tí -
cios, em virtude da ausência  de
contestação.

A comis sária inter veio nos
autos, por meio da petição de fl. 30,
apontando os mesmos argumentos
expostos pela concor da tária, tendo o
Minis tério Público expres sado enten -
di mento em igual sentido (fl. 30v.).

A autora impugnou as
respostas apresentas pela ré, pela
comis sária e a manifes tação do
Parquet.

Cumpriu-se o art. 77, § 2º, da
Lei de Quebras (fls. 32 a 35).

Senten ci ando, o MM. Juiz de
Direito acolheu o pedido contido na
exordial, conde nando a reque rida a
resti tuir à deman dante as merca do -
rias que adquiriu ou o seu equiva lente
em dinheiro, acres cidas de correção
monetária a contar da citação ou a
partir da entrega dos produtos até a
data do efet ivo pagamento.
Outrossim, condenou a deman dada
ao pagamento das custas proces suais 
e honorá rios advoca tí cios, no percen -
tual de 10% sobre o valor da causa
corrigido.

Irresig nada, apelou a ré, sob o
funda mento de que: a) o reajuste de
correção monetária deve ter como
marco inicial o venci mento dos títulos
oriundos das notas fiscais, e não a
partir da entrega dos produtos, que
são anteri ores ao termo dos instru -
mentos; b) não contes tada a ação,
inviável a conde nação em custas
proces suais e em honorá rios advoca -

tí cios, conforme dicção do art. 77, §
7º, da Lei n. 7.661/45.

A comis sária manifestou-se nos 
autos, ratifi cando as teses defen didas
pela reque rida (fls. 54 a 58). Idêntico
posici o na mento adotou o Minis tério
Público (fls.60 e 61).

A autora não apresentou
contra-razões.

Na sequência, os autos ascen -
deram a esta Instância.

A douta Procu ra doria-Geral de
Justiça regis trou a idéia de que a
apelação inter posta pela deman dada
deve ser provida para o f im de
reformar a sentença impug nada, nos
tópicos  em que foram apresen tados
incon for mismos.

É o relatório.

II — Voto

O recurso é conhe c ido e
provido parci al mente.

1 — A sentença impug nada
julgou proce dente o pedido contido na 
petição inicial e deter minou a entrega
dos produtos recla mados, ou o seu
equiva lente em dinheiro caso estes
não mais existam, com correção
monetária a partir da entrega das
merca do rias.

No recurso de apelação,
pretende a concor da tária que o fator
de reajuste monetário incida a partir
dos venci mentos das obriga ções, de
modo diverso do que restou admitido
na decisão comba tida.

A juris pru dência tem caminhan -
do no sentido de que, tendo o pagamen -
to do preço das merca do rias utili zadas 
pela concor da tária caráter de dívida
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de va lor,  o  fa tor  de correção
monetária inicia-se na data de entrega 
dos bens.

De acordo com o Ministro do
Superior Tribunal de Justiça, Fontes
de Alencar: “A juris pru dência do
Supremo Tr ibunal  Federa l
pacificou-se no sentido de que no
pedido de resti tu ição de merca do rias
vendidas a crédito e entre gues nos
quinze dias anteri ores ao reque ri -
mento da concor data é devida a
correção monetária a partir da data da 
ent rega do bem, pois  no caso
cuida-se de dívida de valor” (REsp n.
2.460/PR, DJ em 11-6-90).

Na linha de orien tação, pronun -
ciou-se o Ministro Octavio Galotti,
quando do julga mento do RE n.
104.616, sob a ementa:

“Concor data. Resti tu ição de
merca doria. 

“O pagamento do preço da
merca doria já utili zada pelo concor da -
tário tem o caráter de dívida de valor,
sendo devida a correção monetária a
partir da data da entrega do bem.

Mantida, no caso, a vigência
estabe le cida pelo acórdão recorr rido
(Lei n. 6.899/81), ante a preclusão
operada pela falta de recurso do
credor” (in RTJ 114/857).

Do voto do relator extrai-se:

“O pagamento do preço da
merca doria já utili zada pelo concor da -
tário tem caráter de ressar ci mento,
por má-fé presu mida em lei. Corres -
ponde, essen ci al mente, ao valor do
bem alienado e só aciden tal mente à
sua expressão monetária. Busca a
equiva lência com uma utili dade e

carac te riza-se perfe i ta mente como
dívida de valor ao que foi acontecer
nas indenizações.

“Por isso, segundo a juris pru -
dência firmada pelo Supremo Tribunal
acerca das dív idas de valor,  a
correção monetária da dívida não
estaria na depen dência da aplicação
da Lei n. 6.899/81 e deveria correr a
partir da data da entrega da merca -
doria” (in RTJ 114/857).

A Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justiça apreciou questão
semelhante, decidindo que a correção 
monetária deve incidir a partir da
entrega da merca doria:

“Concor data. Pedido de resti -
tuição. Correção monetária. A atuali -
zação monetária conta-se a partir da
entrega da merca doria, por tratar-se
de dívida de valor. Prece dentes.
Recurso especial não conhe cido”
(REsp n. 44.449, rel. Min. Barros
Monteiro, DJ 5-9-1994).

Acontece, entre tanto, que esse
enten di mento é aplicável quando o
pedido de resti tu ição é confec ci o nado
com indicação do valor dos produtos
na data da entrega das respec tivas
merca do rias ou nos casos em que se
requer, de forma genérica, o recebi -
mento de importe em quantia equiva -
lente aos bens (Conf. STJ — REsp n.
39.216-0/SP, rel. Sr. Min. Sálvio de
Figue i redo Teixeira, DJ 19-12-1994).

E, na hipótese em julga mento,
não se ident i  f ica nenhuma das
circuns tân cias acima apontadas,
porquanto a reque rente/apelada não
indicou o quantum que as merca do -
rias possuíam na data da entrega,
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nem pleiteou a apuração de tal cifra
para o futuro; requereu a autora, isso
sim, a resti tu ição dos importes com
base na quantia lançada na venda a
prazo, sem apurar a real cifra dos
bens na época de sua entrega à
compra dora.

Ora, quando do fatura mento
das vendas, em 19-10-1995 (fls. 23 e
24 — campo “Data da Emissão”), a
reque rente, efeti va mente, ao estabe -
lecer o preço que iria ser pago em
4-12-1995, referente às notas fiscais
de ns. 16451 e 16.452 (fls. 23 e 24
campo “Número — Valor — Venci -
mento”), fez uma previsão da inflação
esperada nesse período de aproxi ma -
da mente dois meses, compu tando-a
no valor do preço.

Dessa forma,  a correção
monetária dos importes a serem resti -
tu ídos devem iniciar no venci mento
das obriga ções (4-12-1995) e não a
part i r  da entrega dos produtos
(19-10-95 — fl. 25), sob pena de
enr ique c i  mento sem causa da
empresa forne ce dora em detri mento
da concor da tária/compra dora, em
decor rência da incidência de correção 
monetária no mesmo período, uma
vez que quando a forne ce -
dora/apelada vendeu os produtos a
prazo computou no valor do preço a
inflação esperada no período com -
preen dido entre a venda e o venci -
mento das obrigações.

Essa funda men tação encontra
manifesto apoio nas razões desen vol -
vidas pelo eminente Min. Sálvio de
Figue i redo Teixeira, quando do julga -
mento do REsp n. 39.216-0/SP, DJ
19-12-1994, in verbis:

“[...] a autora-recor rida, na
inicial, não declinou o valor que as
merca do rias possuíam na data da
entrega,  tampouco remeteu a
apuração de tal valor para o futuro.
Requereu, isso sim, a resti tu ição das
quantias consig nadas nas tripli catas.

“É certo que tais quantias
refletem o valor das merca do rias a
cuja comer ci a li zação se referem; não,
porém, no momento da entrega, mas
sim nas datas de venci mento das
cártulas.

“É igual mente intui tivo que o
forne cedor  de merca do r ias,  ao
conceder prazo de cerca de um mês
para pagamento — como in casu —
embute no preço cobrado a expec ta -
tiva de inflação do período entre a
data de emissão da fatura e a data
estipu lada para pagamento.

“No caso, portanto, quando do
fatura mento das vendas, em 22 e 28
de janeiro de 1991, a empresa forne -
ce dora, ora recor rida, ao estabe lecer
o preço que iria ser pago em 19 e 25
de fevereiro daquele ano, fez uma
previsão da inflação esperada nesse
período de aproxi ma da mente um
mês, compu tando-a no cálculo do
aludido preço.

“Assim, a correção dos valores
das notas fiscais (faturas), com base
nas quais extra ídas as dupli catas,
cumpre seja feita a partir dos venci -
mentos destas (19 e 25 de fevereiro) e 
não das datas de entrega das merca -
do rias (22 e 28 de janeiro), sob pena
de promover-se enrique ci mento sem
causa da empresa forne ce dora em
detri mento da compra dora/concor da -
tária”.
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Assim, eleito pelo credor, para
aferir o quantum que lhe reputa
devido, critério baseado no valor dos
produtos em venda a prazo, é de rigor, 
para efeito de definição do termo legal 
da correção monetária, o que prece i -
tua o art. 1º, § 1º, da Lei n. 6.899/81,
no sentido de que na atuali zação de
dívida “líquida e certa” seja respe i tado 
o respec tivo venci mento das obriga -
ções nela inseridas, e somente a
partir de então haverá de se cogitar,
portanto, da incidência do fator de
reajuste monetário.

Bem disse o Ministro Sálvio de
Figue i redo Teixeira que “[...] o fato de a
quantia consig nada no menci o nado
título sofrer atuali zação a partir do
venci mento, nos moldes preco ni zados
pelo § 1º do art. 1º da Lei n. 6.899/81,
nada tem a ver com a natureza da
obrigação de resti tu ição, que se carac -
te riza como ‘dívida de valor’”. Isso
porque, “[...] a aplicação do aludido
preceito legal na espécie somente se
justi fica para o efeito de, em função do
critério de aferição do valor das merca -
do rias (com base no valor da tripli cata),
precisar o dies a quo da incidência de
correção monetária sobre tal valor,
colimando evitar-se o enrique ci mento
sem causa de uma das partes em detri -
mento da outra” (REsp n. 40.141/SP,
DJ 1º-7-1996).

Nessa senda, tem-se que a
correção monetária sobre o valor das
merca do rias deve iniciar no venci -
mento das obriga ções, ou seja, em
4-12-95.

2 — Posto isso, insurgiu-se,
ainda, a concor da tária, quanto à sua
conde nação ao pagamento das

custas proces suais e dos honorá rios
advoca t í  c ios,  porquanto não
apresentou resposta, em forma de
contes tação.

É cediço que da dicção da Lei
de Quebras extrai-se o preceito de
que “as despesas da recla mação,
quando não contes tadas, são pagas
pelo recla mante, e, se contes tadas,
pelo vencido” (artigo 77, § 7º, da Lei
de Falên cias).

Na hipótese em julga mento não
houve resposta, em forma de contes -
tação, apenas limitando-se a ré a
manifestar-se nos autos em relação à
pretensão da autora por ele reconhe cida 
como legítima (fls. 28 e 29), no sentido
de definir a forma de pagamento do
equiva lente em dinheiro, já que as
merca do rias foram “proces sadas”.

Na l ição de Humberto
Theodoro Júnior, contes tação é o
“instru mento proces sual utili zado pelo
réu para opor-se, formal ou materi al -
mente, à pretensão deduzida em juízo 
pelo autor” ( in Curso de Direito
Proces sual Civil, 24ª ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1998, vol. I, p. 378).

Nessa ordem de idéias, embora 
ausente pretensão resis tida, o fato é
que a juris pru dência tem conver gido,
embora enten di mentos contrá rios,
cite-se como exemplo a Ap. Cív. n.
2002.008083-2, de Blumenau, rel.
Des. Eládio Torret Rocha, no sentido
de que a parte que sofreu derrota
deve responder pelas verbas de
sucum bência, mesmo tratando-se de
ação de resti tu ição de merca do rias
não contes tada pela concor da tária,
em decor rência da insub sis tência do
artigo 77, § 7º, da Lei de Quebras ante 
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o princípio da sucum bência, contem -
plado no Código de Processo Civil
vigente.

Na l ição do Ministro Aldir
Passa rinho Junior:

“A Lei n. 5.869/73 (CPC), em
seu art. 20, caput, consa grou o
princípio da causa li dade, para deter -
minar a respon sa bi li dade das partes
pelo ônus na utili zação do processo,
incum bindo àquele que lhe deu
causa, o vencido, arcar com as
despesas despen d idas pelo
vencedor, inclu ídos aí os honorá rios.

“In casu, inobs tante a especi a li -
dade do processo falimentar (Lei de
Falên cias), que em seu art. 77, § 7º,
expres sa mente deter mina o pagamento
das despesas da recla mação pelo recla -
mante,  quando não contes tada pelo
recla mado, tal norma cede à siste má tica 
insti tuída pela Lei Instru mental Civil, que
lhe é poste rior” (Extraído do corpo do
REsp n. 34.497, DJ 21-2-2000).

Do Super ior  Tr ibunal  de
Justiça, colhem-se os seguintes
prece dentes:

“Ação de resti tu ição de merca -
do rias. Inexis tência de contes tação.
Verba de sucum bência devida pela
concor da tária. Consi de rada objeti va -
mente, a parte que sofreu derrota em
juízo deve responder pelas verbas de
sucum bência, mesmo em se tratando
de ação de resti tu ição de merca do rias 
não contes tada pela concor da tária,
tendo em vista a insub sis tência do
artigo 77, § 7º, da Lei de Falên cias
frente ao princípio da sucum bência,
consa grado no Código de Processo
Civ i l  v igente”  (STJ — REsp n.

36058/MG, rel. Min. Castro Filho, DJ
14-10-2002).

E ainda:

“Concor data preven tiva. Pedido
de resti tu ição de merca do rias. Conde -
nação em juros e honorá rios. Impug -
nado de qualquer forma o pedido de
resti tu ição de merca do rias, ser feita por
sua tradução em dinheiro, pagará a
concor da tária os juros de mora, custas e 
verba honorária. Artigos 77, § 7º, e 163,
antigo parágrafo único, da Lei Falen cial.
Recurso especial conhe cido e provido”
(REsp n. 16.265/PR, rel. Min. Athos
Carneiro, DJ 3-8-1992).

Desse modo, irreto cável a
decisão impug nada, no sentido de
condenar a apelante ao pagamento
dos honorá rios advoca tí cios e das
custas proces suais. 

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
decidiu a Câmara, à unani mi dade,
conhecer do recurso e provê-lo parcial -
mente, para o fim de reformar a
sentença impug nada no tópico respe i -
tante ao início da correção monetária,
admitindo sua incidência a partir do
venci  mento das obr iga ções
(4-12-1995).

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Fernando Carioni.

Florianópolis, 13 de novembro de 2003.

Trindade dos Santos,

Presidente com voto;

Marco Aurélio Gastaldi Buzzi,

Relator.
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO

CONDIÇÃO DE POSSIBILIDADE DE SENTIDO 

Reinaldo Pereira e Silva

1. A es tru tu ra cir cu lar da dig ni da de da pes soa humana

No plano da nova her me nêu tica cons ti tu ci o nal, enre dada

com a dig ni dade da pes soa humana, é impos sí vel pro ce der à ela -

bo ra ção da com pre en são jurí dica das regras e dos prin cí pios

cons ti tu ci o nais1, mor mente daque les rela ci o na dos com os

dire i tos fun da men tais, sem que se pré-com pre enda não ape -

nas a lin gua gem em que se fala dos dire i tos fun da men tais,

mas tam bém o ambi ente polí tico-ide o ló gico que ins pi rou a

ação do poder cons ti tu inte ori gi ná rio e que, em sua tex tura aberta,
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* Estu do em ho me na gem ao pro fes sor Pa u lo Bo na vi des e à dona Yeda Bo na vi des.
** Dou tor em Di re i to. Pro fes sor de Di re i to Cons ti tu ci o nal nos cur sos de gra du a ção e

mes tra do em Di re i to da Uni ver si da de Fe de ral de San ta Ca ta ri na — UFSC. Pro fes -
sor de Di re i tos Hu ma nos no cur so de mes tra do em Di re i to da Uni ver si da de do Sul
de San ta Ca ta ri na — UNISUL. Pro cu ra dor do Esta do. Pre si den te da Co mis são de
Di re i tos Hu ma nos da Sec ci o nal Ca ta ri nen se da Ordem dos Advo ga dos do Bra sil
(1998-2000; 2004).

**

*

1 So bre a Cons ti tu i ção como sis te ma aber to de re gras e prin cí pi os, JESUS, Noel
Anto nio Ta va res de. O pro ces so de con cre ti za ção cons ti tu ci o nal: li mi tes e pos si bi -
li da des. Re vis ta da Esmesc. Flo ri a nó po lis: Esmesc, 2003. p. 163-4.



deve ori en tar o tra ba lho dos intér pre tes (a coisa de que o texto

trata)2. Tal ambi ente polí tico-ide o ló gico envolve a supe ra ção de

uma con cep ção de cons ti tu ci o na lismo pau tada pela iden ti fi ca ção

acrí tica do dire ito à lei e da lei a toda deli be ra ção legis la tiva arre ba -

tada pela idéia for ma lista da von tade da mai o ria. A supe ra ção desta

con cep ção redu ci o nista do fenô meno jurí dico, deno mi nada cons ti -

tu ci o na lismo da sepa ra ção dos pode res3, é a res pon sá vel pelo apa -

re ci mento da con cep ção de cons ti tu ci o na lismo de que é tri bu tá ria a

nova her me nêu tica cons ti tu ci o nal e na qual a cons ta ta ção da vali -

dade de uma lei, além de cri té rios for mais, igual mente se pauta pela 

obser vân cia de cri té rios mate ri ais. Daí por que, na nova her me nêu -

tica cons ti tu ci o nal, a inter pre ta ção dos dire i tos fun da men tais, que

são prer ro ga ti vas huma ni tá rias que visam a asse gu rar a dig ni dade

da pes soa humana, ori enta-se pela pré-com pre en são da pró pria

dig ni dade da pes soa humana, assim como pelos com pro mis sos

esta tais que lhe são cor res pon den tes4.

A com pre en são jurí dica, dessa forma, apre senta “uma estru -

tura cir cu lar, visto que só den tro de uma tota li dade já dada de sen -

tido (uma regra ou um prin cí pio) se mani festa como (uma regra ou

um prin cí pio), e uma vez que toda inter pre ta ção se move no campo

da com pre en são pré via, pres su pondo-a como con di ção de sua pos -

si bi li dade”5. Para Mar tin Hei deg ger, “toda inter pre ta ção que se

coloca no movi mento de com pre en der já deve ter com pre en dido o
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2 Cf. LARENZ, Karl. [Met ho den leh re der rechtswis sens chaft]. Me to do lo gia da ciên -
cia do di re i to. Tra du ção de José La me go. Lis boa: Fun da ção Ca lous te Gul ben ki an,
1989. p. 242-9; HESSE, Kon rad. [Grund zü ge des ver fas sung srechts der Bun des -
re pu blik De utschland]. Ele men tos de di re i to cons ti tu ci o nal da Re pú bli ca Fe de ral
da Ale ma nha. Tra du ção de Luís Afon so Heck. Por to Ale gre: SAFE, 1998. p. 61-3.

3 Para uma crí ti ca do cons ti tu ci o na lis mo da se pa ra ção dos po de res, Bo na vi des,
 Paulo. Cur so de di re i to cons ti tu ci o nal. São Pa u lo: Ma lhe i ros, 1997. p. 537-45.

4 Este nor te axi o ló gi co, aves so ao ana crô ni co po si ti vis mo le ga lis ta, é ca paz de as -
se gu rar à nova her me nêu ti ca cons ti tu ci o nal duas im por tan tes ori en ta ções prag -
má ti cas: por pri me i ro, a cer te za de que nem toda lei é di re i to e, como de cor rên cia
ne ces sá ria, a con vic ção de que o di re i to, como pro mo tor de va lo res e prer ro ga ti -
vas hu ma ni tá ri as, exis te para além das de li be ra ções le gis la ti vas.

5 CORETH, Eme rich. [Grund fra gen der her me ne u tik]. Qu es tões fun da men ta is de
her me nêu ti ca. Tra du ção de Car los Lo pes de Ma tos. São Pa u lo: Edi to ra da Uni ver -
si da de de São Pa u lo, 1973. p. 23.



que se quer inter pre tar”6. O que sig ni fica dizer que “a inter pre ta ção

não é que, pri me i ra mente, leva alguma coisa à com pre en são, antes 

pres su põe uma com pre en são e sig ni fica ‘ela bo ra ção da com -

pre en são’, ela bo ra ção explí cita do que foi com pre en dido”7. Em

outras pala vras, a inter pre ta ção, como ela bo ra ção da com pre en são

jurídica, não pres cinde da pré-com pre en são, ao con trá rio, con -

diciona-se por uma tota li dade de sen tido pré-com pre en dido ou, ao

menos, por um con texto de sen tido co-com pre en dido. No caso da

dig ni dade da pes soa humana, a estru tura cir cu lar de sua com pre en -

são jurí dica é bas tante evi dente, já que, ao mesmo tempo em que a

dig ni dade é con di ção de pos si bi li dade de sen tido, cons ti tui o objeto

de sen tido dos dire i tos fun da men tais. Para efe ito deste estudo,

dar-se-á ênfase à dig ni dade da pes soa humana como con di ção de

pos si bi li dade de sen tido, desen vol vendo-se nos tópi cos seguin tes a

pré-com pre en são dos direitos fundamentais a partir de determinados 

pressupostos doutrinários e de certos princípios metajurídicos.

2. Os pres su pos tos dou tri ná ri os da pré-com pre en são jurídica

2.1. A teo ria das dimen sões dos dire i tos fun da men tais

Um impor tante pres su posto dou tri ná rio, que expli cita a natu -

reza uni tá ria e inter de pen dente das prer ro ga ti vas de que se com -

põe a dig ni dade da pes soa humana8, é a teo ria das dimen sões

dos dire i tos fun da men tais. Se fun da men tais são os dire i tos cuja
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6 HEIDEGGER, Mar tin. [Sein und zeit]. Ser e tem po. Par te I. Tra du ção de Már cia de
Sá Ca val can te. Pe tró po lis: Vo zes, 1997. p. 209.

7 CORETH, Eme rich. Op. cit., p. 83.
8 Tal na tu re za foi bem acen tu a da pela Pro cla ma ção de Te e rã, de 1968, ao de cla rar

que “a ple na re a li za ção dos di re i tos ci vis e po lí ti cos (di re i tos de li ber da de) sem o
gozo dos di re i tos eco nô mi cos, so ci a is e cul tu ra is  (di re i tos de igual da de) é im pos -
sí vel. O al can ce de pro gres so du ra dou ro na im ple men ta ção dos di re i tos hu ma nos
de pen de de po lí ti cas na ci o na is e in ter na ci o na is sa u dá ve is e efi ca zes de de sen vol -
vi men to eco nô mi co e so ci al” (ar ti go 13). E a De cla ra ção e Pro gra ma de Ação de
Vi e na, de 1993, a re for çou, re a fir man do que “to dos os di re i tos hu ma nos são uni -
ver sa is, in di vi sí ve is, in ter de pen den tes e in ter-re la ci o na dos. A co mu ni da de in ter -
na ci o nal deve tra tar os di re i tos hu ma nos glo bal men te de for ma jus ta e eqüi ta ti va,
em pé de igual da de e com a mes ma ên fa se. As par ti cu la ri da des na ci o na is e re gi o -
na is de vem ser le va das em con si de ra ção, as sim como os di ver sos con tex tos his -
tó ri cos, cul tu ra is e re li gi o sos, mas é de ver dos Esta dos pro mo ver e pro te ger to dos
os di re i tos hu ma nos e li ber da des fun da men ta is, in de pen den te men te de seus sis -
te mas po lí ti cos, eco nô mi cos e cul tu ra is” (ar ti go 5o

).



garan tia pela Cons ti tu i ção do Estado é neces sá ria para a rea li za -

ção da igual dade entre os homens, deve-se falar de diver sas

dimen sões ape nas com o pro pó sito de evi den ciar sua pro gres siva

con sa gra ção jurí dica. Em outras pala vras, os dire i tos fun da men -

tais, ape sar de ascen de rem à cons ciên cia ética da huma ni dade

pro gres si va mente, não devem ser colo ca dos um ao lado do outro,

de mane ira inco mu ni cá vel, nem um à frente do outro, de modo

suces sivo. Estas duas for mas de assi mi lar os dire i tos fun da men -

tais, por que des co nhe cem sua uni dade e sua inter de pen dên cia,

redu zem o todo a des co ne xos frag men tos, inca pa zes de rea li zar

seu poten cial revo lu ci o ná rio9.

Para a teo ria das dimen sões dos dire i tos fun da men tais, o

valor liber dade cor res ponde à pri me ira dimen são, afeta aos

dire i tos de defesa (abwehr rechte), e os valo res igual dade e fra -

ter ni dade, às demais dimen sões, “com exten são refe ren cial de

sua titularidade”, con cer nen tes aos dire i tos de par ti ci pa ção (tei -

lha be rechte)10. Enquanto prin cí pio dire tor, a dig ni dade da pes soa

humana não é um prin cí pio único e iso lado, é uma uni dade inter -

de pen dente de prer ro ga ti vas huma ni tá rias, expressa medi ante

uma “plu ra li dade de valo res que só se abre ao homem pau la ti na -

mente na his tó ria”11. Em ter mos bas tante pre cá rios, é então pos sí -

vel dizer que a dimen são da liber dade se esta be le ceu com a Cons -

ti tu i ção fran cesa, de 1791, e com as Dez Pri me i ras Emen das, tam -

bém de 1791, à Cons ti tu i ção norte-ame ri cana, de 1787 (dire i tos

civis e polí ti cos); a dimen são da igual dade, com a Cons ti tu i ção

mexi cana de Que ré taro, de 1917, e com a Cons ti tu i ção alemã de

Wei mar, de 1919 (dire i tos eco nô mi cos, soci ais e cul tu rais); e a

dimen são da fra ter ni dade, com as Cons ti tu i ções demo crá ti cas

pos te ri o res à Segunda Guerra Mun dial (dire i tos tran sin di vi du ais).

Diz-se em ter mos bas tante pre cá rios, ape nas para exem pli fi car
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9 O mar co para se pen sar os di re i tos fun da men ta is na mo der ni da de é o êxi to re vo lu -
ci o ná rio fran cês de 1789. Não obs tan te sua tría de de va lo res (li ber da de, igual da de 
e fra ter ni da de), em ter mos de con sa gra ção ju rí di ca a mo der ni da de é, em gran de
me di da, um con jun to de pro mes sas não re a li za das.

10 BONAVIDES, Pa u lo. Um novo con ce i to de de mo cra cia di re ta. Ana is da XV Con fe -
rên cia Na ci o nal da Ordem dos Advo ga dos do Bra sil. Foz de Igua çu, Con se lho Fe -
de ral da OAB, 1994. p. 983, nota 1.

11 HARTMANN, Ni co lai. [Zur grund le gung der on to lo gie]. Onto lo gía. v. I. Tra du ção de 
José Gaos. Mé xi co: Fon do de Cul tu ra Eco nó mi ca, 1986, p. 23.



com a his tó ria da França, por que a idéia de liber dade ini ci al mente

con sa grada con vi via sem pudor com a escra vi dão de negros

(ausên cia de dire i tos civis) e com a exclu são das mulhe res do dire ito

de voto12.

Impor tante escla re cer que o valor igual dade, além de ser a

fonte de ins pi ra ção para os dire i tos de segunda dimen são, é,

antes ainda, na forma de prin cí pio da iso no mia, a nota polí tico-jurí -

dica  que dis tin gue a moder ni dade (soci e dade de iguais) da

pré-moder ni dade (soci e dade de desi guais). Enquanto prin cí pio da

iso no mia, a igual dade é indi ca tivo de impar ci a li dade (igual dade

perante a lei) e de não-dis cri mi na ção (igual dade na lei). Enquanto

dire i tos de segunda dimen são, a igual dade se des do bra em dire i -

tos de pro te ção — exi gên cia de inter ven ção legis la tiva nas rela -

ções entre par ti cu la res (por exem plo, dire ito do tra ba lho) — e dire i -

tos de pres ta ção — exi gên cia de inter ven ção exe cu tiva mediante

prestação de serviços públicos (por exemplo, direito à saúde).

Para a teo ria das dimen sões dos dire i tos fun da men tais, as

dimen sões rela ti vas à liber dade e à igual dade dizem res pe ito à idéia

de indi vi du a li dade: os dire i tos de liber dade res guar dam a indi vi du a li -

dade sub je tiva e os dire i tos de igual dade, a indi vi du a li dade obje tiva;

isso por que os dire i tos de igual dade envol vem o con curso do Estado

e da soci e dade para sua plena rea li za ção. São, por tanto, “dire i tos

pro vi dos, no orde na mento cons ti tu ci o nal bra si le iro, daquela garan tia

suprema de rigi dez do pará grafo 4º, do artigo 60". Nou tras pala vras,

são dire i tos inse ri dos nor ma ti va mente em ”cláu su las pétreas"13. Ape -

nas a ter ce ira dimen são dos dire i tos fun da men tais, que con sa gra

dire i tos para além da esfera de titu la ri dade e exer cí cio de um indi ví -

duo humano, tra duz a tran sin di vi du a li dade. Esta ter ce ira dimen são
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12 Ape sar de a cons ti tu in te de 1791 ter abo li do a es cra vi dão na Fran ça, em cujo ter ri -
tó rio já não ha via es cra vos em de cor rên cia de an te ri or de ci são de Luís XIV, as co -
lô ni as fran ce sas man ti ve ram du ran te dé ca das a prá ti ca da es cra vi dão, a exem plo
da Gu i a na Fran ce sa, onde a abo li ção so men te ocor reu em 1848. Já as mu lhe res
fran ce sas ape nas em 1944 ti ve ram as se gu ra dos seus di re i tos po lí ti cos.

13 A ga ran tia su pre ma de ri gi dez, des ti na da aos di re i tos in di vi du a is e aos prin cí pi os
fun da men ta is, é pre vi são ori gi nal da Lei Fun da men tal de Bonn, de 1949, que veio a
se tor nar a Cons ti tu i ção ale mã do pós-guer ra. Cf. BONAVIDES, Pa u lo. Cur so de di -
re i to cons ti tu ci o nal. p. 588-99; TÁCITO, Caio. Os di re i tos do ho mem e os de ve res do 
Esta do. In: WALD, Arnol do (org.). O di re i to na dé ca da de 80. São Pa u lo: Re vis ta dos 
Tri bu na is, 1985. p. 253; SARLET, Ingo Wolf gang. Os di re i tos fun da men ta is so ci a is
como cláu su las pé tre as. Inte res se pú bli co. São Pa u lo, n. 17, 2003. p. 69 a 74.



expressa o valor fra ter ni dade por que oca si ona vín cu los jurí di cos de

natu reza coo pe ra tiva (soli da ri e dade), e não vín cu los de con cor rên -

cia. Daí a razão pela qual tais dire i tos, tanto em seu gozo quanto

na suje i ção às con se qüên cias de sua lesão, com pre en dem sem -

pre bens de titu la ri dade tran sin di vi dual, quando não trans ge ra ci o -

nal. Como na dis ci plina da tran sin di vi du a li dade o bem jurí dico pro -

te gido é sem pre fisi ca mente indi vi sí vel, é pos sí vel dis tin guir duas

espé cies de dire i tos fun da men tais de ter ce ira dimen são com base

na ampli tude de seus titu la res: 1. tran sin di vi du a li dade de natu reza

cole tiva, se deter mi ná veis (por exem plo, dire ito à honra de deter mi -

nada agre mi a ção pro fis si o nal); e 2. transindividualidade de natureza

difusa, se indetermináveis (por exemplo, direito ao meio

ecologicamente equilibrado, direito ao desenvolvimento, direito à

paz).

Para além das espe ci fi ca ções apre sen ta das, bas tante úteis

do ponto de vista prag má tico, importa para a teo ria das dimen sões 

dos dire i tos fun da men tais afir mar que a pré-com pre en são da dig -

ni dade da pes soa humana, ao escla re cer o cará ter his tó rico das

diver sas dimen sões dos dire i tos fun da men tais, obje tiva, antes de

tudo, expli ci tar a natu reza uni tá ria e inter de pen dente das prer ro ga -

ti vas huma ni tá rias de que se com põe, con clu indo que liber dade

sem igual dade é a opres são do mais forte sobre o mais fraco, que

igual dade sem liber dade é padro ni za ção anti-huma nista e que

ambos os valo res, ainda quando casa dos, não se realizam senão

mediante a promoção simultânea da fraternidade.
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2.2. A te o ria da uni ver sa li da de dos di re i tos fun da men ta is

Do ponto de vista da his tó ria, pro cla mar a uni ver sa li dade dos

dire i tos fun da men tais, como o faz a Decla ra ção e Pro grama de

Ação de Viena, de 1993, não é o mesmo que negar-lhes o cará ter

his tó rico. Pro cla mar a uni ver sa li dade dos dire i tos fun da men tais é

reco nhe cer que, muito embora sua ascen são à cons ciên cia ética da 

huma ni dade seja his to ri ca mente datada, os dire i tos fun da men tais

do homem não são cri a ção his tó rica. Em outras pala vras, é reco -

nhe cer a igual dig ni dade de todos os seres huma nos inde pen den te -

mente da ques tão tem po ral14. É sabido que, para Nor berto Bob bio,

“os dire i tos do homem são dire i tos his tó ri cos, ou seja, nas ci dos em

cer tas cir cuns tân cias, de modo gra dual, não todos de uma vez e

nem de uma vez por todas”15. No entanto, importa enten der bem

esta conhe cida afir ma ção, dela não se dedu zindo senão o cará ter

aberto do dis curso huma ni tá rio, de modo a afas tar a admis são ao

retro cesso. Por que pau ta dos pela gra má tica da inclu são, os dire i tos 

fun da men tais estão sem pre aber tos ao novo que a his tó ria diu tur -

na mente apre senta, somando, às anti gas, as recen tes con quis tas

huma nas. Daí por que a aber tura ao novo não implica rela ti vismo

huma ni tá rio, como acen tua o pró prio Nor berto Bob bio, numa afir -

ma ção igual mente conhe cida e na qual admite, ape sar da timi dez, o 

cará ter abso luto de expres si vos dire i tos fun da men tais16.
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14 HARTMANN, Ni co lai. [Phi lo sop hie der na tur]. Onto lo gía. vol. V. Tra du ção de José
Gaos. Mé xi co: Fon do de Cul tu ra Eco nó mi ca, 1986. p. 297.

15 BOBBIO, Nor ber to. [L’e tà dei di rit ti]. A era dos di re i tos. Tra du ção de Car los Nel son
Cou ti nho. Rio de Ja ne i ro: Cam pus, 1992. p. 5.

16 “Enten do por va lor ab so lu to o es ta tu to que cabe a pou quís si mos di re i tos do ho -
mem, vá li dos em to das as si tu a ções e para to dos os ho mens sem dis tin ção. Tra -
ta-se de um es ta tu to pri vi le gi a do, que de pen de de uma si tu a ção que se ve ri fi ca
mu i to ra ra men te; é a si tu a ção na qual exis tem di re i tos fun da men ta is que não es -
tão em con cor rên cia com ou tros di re i tos igual men te fun da men ta is. É pre ci so par tir
da afir ma ção ób via de que não se pode ins ti tu ir um di re i to em fa vor de uma ca te go -
ria de pes so as sem su pri mir um di re i to de ou tra ca te go ria de pes so as. O di re i to a
não ser es cra vi za do im pli ca a eli mi na ção do di re i to de pos su ir es cra vos, as sim
como o di re i to de não ser tor tu ra do im pli ca a eli mi na ção do di re i to de tor tu rar.
Esses dois di re i tos po dem ser con si de ra dos ab so lu tos, já que a ação que é con si -
de ra da ilí ci ta em con se qüên cia de sua ins ti tu i ção e pro te ção é uni ver sal men te
con de na da” (BOBBIO, Nor ber to. Op. cit., p. 42).



Impos sí vel negar que a timi dez de Nor berto Bob bio em

afir mar a uni ver sa li dade dos dire i tos fun da men tais do homem

decorre de dois equí vo cos: o pri me iro é não enten der que os

dire i tos fun da men tais “não estão uns a par dos outros, sem

cone xão, mas que se rela ci o nam uns com os outros e, por isso,

podem tanto com ple men tar-se como deli mi tar-se entre si”17; e o

segundo é con si de rar como dire ito tudo o que, his to ri ca mente,

encon trou amparo legal, a exem plo da escra vi dão e da tor tura.

Este segundo equí voco é recor rente em todos os pen sa do res

posi ti vis tas que ainda não se des ven ci lha ram das amar ras do

for ma lismo lega lista, isto é, que ainda pré-com pre en dem o dire i -

to a par tir do cons ti tu ci o na lismo da sepa ra ção dos pode res18.

Escla rece Nico lai Hart mann que “a cam bi ante vali dez de deter -

mi na dos valo res em deter mi nado tempo não sig ni fica seu nas -

cer e pere cer ao cor rer da his tó ria. O câm bio não é muta ção dos

valo res, mas mudança da pre fe rên cia que pres tam deter mi na -

das épo cas a deter mi na dos valo res”19. Dessa mane ira, pro cla -

mar a uni ver sa li dade dos dire i tos fun da men tais é pré-com -

pre en der a dig ni dade não ape nas como uma plu ra li dade de

valo res que só se abre ao homem pau la ti na mente na his tó ria,

mas pré-com pre endê-la como um valor que existe desde

sempre, já que é imutável, e que se incorpora em todos os

homens indistintamente.

Do ponto de vista da geo gra fia, pro cla mar a uni ver sa li dade

dos dire i tos fun da men tais é reco nhe cer a igual dig ni dade de todos

os seres huma nos inde pen den te mente do espaço ter ri to rial onde

se encon tram20. É tam bém reco nhe cer que todas as cul tu ras “pos -

suem con cep ções acerca da dig ni dade humana, mas nem sem pre 

a iden ti fi cam em ter mos de dire i tos huma nos”21. Em outras pala -
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17 LARENZ, Karl. Op. cit., p. 413.

18 “A uni ver sa li da de pode pa re cer de ma si a do utó pi ca, mas, como dis se Sar tre, an tes 
de ser con cre ti za da, uma idéia tem uma es tra nha se me lhan ça com a uto pia. Seja
como for, o im por tan te é não re du zir o re a lis mo ao que exis te, pois, de ou tro modo,
im põe-se a obri ga ção de jus ti fi car tudo o que exis te, por mais in jus to e opres si vo
que seja” (SANTOS, Bo a ven tu ra de Sou za. Uma con cep ção mul ti cul tu ral de di re i -
tos hu ma nos. Re vis ta Lua Nova, São Pa u lo, Ce dec, n. 39, 1997. p. 122).

19 HARTMANN, Ni co lai. [Zur grund le gung der on to lo gie]. p. 356.
20 HARTMANN, Ni co lai. [Phi lo sop hie der na tur]. p. 297.
21 SANTOS, Bo a ven tu ra de Sou za. Op. cit., p. 114.



vras, todos os seres huma nos são titu la res das mes mas prer ro ga -

ti vas huma ni tá rias, muito embora vin cu la dos a dife ren tes cul tu ras.

Incor rendo em grave desa tino, auto res de escol insis tem em opor

a uni ver sa li dade ao mul ti cul tu ra lismo. Na ver dade, a pre texto de

defesa da diver si dade cul tu ral, o que tais auto res advo gam é o

rela ti vismo dos dire i tos fun da men tais do homem. Mesmo por que,

na prá tica, insis tir nesta desar ra zo ada opo si ção cor res ponde a

legi ti mar padrões e ações espa ci ais que, a des pe ito de sua diver -

si dade, em nada con tri buem para a eman ci pa ção humana; ao

contrá rio, ser vem de ante paro à opres são22. Para além da crí tica

externa23, a inter-rela ção entre a uni ver sa li dade e o mul ti cul tu ra lismo

tam bém favo rece, na aber tura ine rente a toda cul tura, o desen vol vi -

mento da crí tica interna, ascen dendo a pré-com pre en são da dig ni -

dade humana em ter mos de cons ciên cia ética. Com efe ito, na

medida em que cola bora para o exer cí cio de uma prer ro ga tiva huma -

ni tá ria, a dife rença cul tu ral não só é valo ri zada, mas valo riza a

pré-com pre en são da dig ni dade humana. Dessa forma, as dife ren ças

cul tu rais, desde que não sejam o avesso da emancipação, sofisticam 

a teoria da universalidade dos direitos fundamentais, como legítimo

desdobramento de sua tessitura aberta.

2.3. A te o ria da von ta de po lí ti ca

Para a teo ria da von tade polí tica, dis tin guir os dire i tos fun -

da men tais a par tir de sua rea li za ção ime di ata ou pro gres siva,
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22 Um exem plo gri tan te é a prá ti ca da mu ti la ção ge ni tal fe mi ni na nos pa í ses is lâ mi -
cos afri ca nos. Asse ve ra Ruth Mack lin que “quem mos tra to le rân cia a esse ri tu al a
par tir da no ção de ‘res pe i to à cul tu ra’ deve uma ex pli ca ção so bre por que tal res -
pe i to é um va lor su pe ri or à obri ga ção de pro te ger os vul ne rá ve is de um dano que
cos tu ma ser du ra dou ro e, por ve zes, re sul ta em mor te” (MACKLIN, Ruth. Bi oé ti ca,
vul ne ra bi li da de e pro te ção. In: PESSINI, Léo; GARRAFA, Vol nei (org.). Bi oé ti ca:
po der e in jus ti ça. São Pa u lo: Lo yo la, 2003. p. 66-7).

23 Asse ve ra Mi cha el Fre e man que “o uni ver sa lis mo dos di re i tos hu ma nos é com pa tí -
vel com o res pe i to à di ver si da de cul tu ral por que os de fen so res dos di re i tos hu ma -
nos po dem ce le brar to das as cul tu ras, com a con di ção de que elas não opri mam e
avil tem aque les que es tão sob seu po der. A mo ra li da de que não per mi te crí ti ca ex -
ter na da cul tu ra em re fe rên cia a um res pe i to pela pes soa hu ma na está pre pa ra da
para co la bo rar com o mal ra di cal. A idéia dos di re i tos hu ma nos uni ver sa is co lo ca
uma bar re i ra mí ni ma a essa es pé cie de co la bo ra ção” (FREEMAN, Mi cha el. Di re i -
tos hu ma nos uni ver sa is e par ti cu la ri da des na ci o na is. Ci da da nia e Jus ti ça. Re vis ta
da Asso ci a ção dos Ma gis tra dos Bra si le i ros, Bra sí lia, ano 5, n. 11, 2001. p. 97).



2.3. A te o ria da von ta de po lí ti ca

Para a teo ria da von tade polí tica, dis tin guir os dire i tos fun -

da men tais a par tir de sua rea li za ção ime di ata ou pro gres siva,

isto é, a par tir do cará ter nega tivo ou posi tivo do papel do

Estado para sua efe ti va ção, é recurso fala ci oso de que se valem 

alguns auto res para dis si mu lar deci sões que pres ti giam cer tos

dire i tos (regra geral, os dire i tos civis e polí ti cos) e des pres ti giam 

outros (regra geral, os dire i tos soci ais, eco nô mi cos e cul tu rais,

assim como os dire i tos tran sin di vi du ais de natu reza difusa). Na

obra “O custo dos dire i tos” (The cost of rights), Cass Suns tein e

Step hen Hol mes defen dem a tese de que todos os dire i tos fun -

da men tais do homem, sem exce ção, se envol vem com o papel

posi tivo do Estado, isto é, deman dam algum tipo de pres ta ção

pública para sua efe ti va ção. A par tir daí, resta evi dente que tam -

bém os dire i tos fun da men tais rela ci o na dos à dimen são da liber -

dade não se rea li zam medi ante a mera pos tura esta tal omis siva

(ausên cia de cus tos), mas igual mente exi gem ações comis si -

vas. Segundo Flá vio Gal dino, “a crença na ausên cia de cus tos

de alguns dire i tos per mite a con sa gra ção de uma ori en ta ção

con ser va dora de pro te ção máxima de tais dire i tos em detri -

mento de outros, o que se mos tra, a par tir da com pre en são de

que todos os dire i tos cus tam, abso lu ta mente equi vo cado, des -

cor ti nando a opção ide o ló gica enco berta pela igno rân cia” 24. A

tese de Cass Suns tein25 e Step hen Hol mes acerca do custo de
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24 GALDINO, Flá vio. O cus to dos di re i tos. In: TORRES, Ri car do Lobo (org.). Le gi ti -
ma ção dos di re i tos hu ma nos. Rio de Ja ne i ro: Re no var, 2002. p.189. O ar ti go ci ta -
do de Flá vio Gal di no me re ce ser con sul ta do in te gral men te, den tre ou tros mé ri tos,
por que ofe re ce uma ex po si ção de ta lha da da obra The cost of rights, de Cass
Suns te in e Step hen Hol mes. No en tan to, não me pa re ce cor re ta a crí ti ca que o ci -
ta do au tor re a li za ao sis te ma bra si le i ro de ser vi ço pú bli co de sa ú de no pri me i ro pa -
rá gra fo da pá gi na 206 de seu ar ti go.

25 Na obra “A Cons ti tu i ção par ci al” (The par ti al Cons ti tu ti on), de Cass Suns te in, a crí -
ti ca à cren ça na au sên cia de cus tos de al guns di re i tos se cen tra na par ci a li da de da
in ter pre ta ção da Cons ti tu i ção nor te-ame ri ca na pela Su pre ma Cor te, na me di da
em que, as sen tan do suas de ci sões na di co to mia po si ti vo/ne ga ti vo, “en co bre os
fun da men tos da jus ti ça dis tri bu ti va que o país ado ta e que pro te ge ape nas uma
par te do povo ame ri ca no”. A re fe ri da obra tam bém é ci ta da por Flá vio Gal di no a
par tir da pá gi na 189 de seu ar ti go.



todos os dire i tos fun da men tais, além de des qua li fi car a dis tin -

ção dos dire i tos a par tir de sua rea li za ção ime di ata ou pro gres -

siva, pos si bi lita a pré-com pre en são de um obje tivo parâ me tro

de ava li a ção social sobre a exis tên cia, ou não, de cor res pon -

dên cia entre as deci sões acerca da loca ção de recur sos públi -

cos26 e a plu ra li dade de valo res con sa grada pela ordem cons ti -

tu ci o nal para a pro mo ção da dig ni dade da pes soa humana27.

3. Os prin cí pi os me ta ju rí di cos da pré-com pre en são

Da mesma forma que os pres su pos tos dou tri ná rios, os prin -

cí pios meta ju rí di cos são impor tan tes recur sos meto do ló gi cos para 

a pré-com pre en são da natu reza uni tá ria e inter de pen dente das

prer ro ga ti vas de que se com põe a dig ni dade da pes soa humana28. 

Tais prin cí pios, regra geral sub ja cen tes ao orde na mento cons ti tu -

ci o nal posi ti vado, des do bram-se em abso lu tos e gerais. Os prin cí -

pios meta ju rí di cos abso lu tos são aque les cujo impe ra tivo não

admite exce ção; já os prin cí pios meta ju rí di cos gerais admi tem-na.

Exem plos dos pri me i ros são o prin cí pio da razo a bi li dade, o prin cí -

pio da uni dade axi o ló gica e o prin cí pio da máxima efe ti vi dade.

Exem plo do segundo caso é o prin cí pio da ime di ata apli ca ção das

nor mas que con sa gram dire i tos fun da men tais. É impor tante escla -

re cer que tais prin cí pios se deno mi nam meta ju rí di cos por que
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26 Re cur sos pú bli cos le van ta dos a par tir da tri bu ta ção im pos ta pelo Esta do a todo o
povo.

27 É co mum di zer-se que o di re i to de pro pri e da de é um di re i to de ime di a ta re a li za ção, 
por quan to seu exer cí cio in de pen de ria de qual quer  gas to pú bli co e se efe ti va ria
me di an te a sim ples abs ti nên cia es ta tal. “Cass Suns te in e Step hen Hol mes ar gu -
men tam que não exis te pro pri e da de pri va da sem ação pú bli ca, sem pres ta ções
es ta ta is po si ti vas. Para os au to res, o Esta do não re co nhe ce sim ples men te a pro -
pri e da de; o Esta do ver da de i ra men te cria a pro pri e da de. O di re i to de pro pri e da de
de pen de de um ar se nal nor ma ti vo de cri a ção con tí nua e pe re ne por par te de agen -
tes po lí ti cos, em es pe ci al ju í zes e le gis la do res. Ade ma is, a pro te ção ao di re i to de
pro pri e da de de pen de di a ri a men te da ação de agen tes go ver na men ta is, em es pe -
ci al po li ci a is e bom be i ros. To dos os agen tes re fe ri dos são man ti dos e pa gos pelo
Esta do, con subs tan ci an do seu tra ba lho em uma pres ta ção ma ni fes ta men te pú bli -
ca — po si ti va — in dis pen sá vel à con fi gu ra ção e ma nu ten ção do di re i to de pro pri e -
da de” (Gal di no, Flá vio. Op. cit., p. 192-3).

28 Cf. CANOTILHO, J. J. Go mes. Di re i to cons ti tu ci o nal e te o ria da Cons ti tu i ção. Lis -
boa: Alme di na, 1998. p. 1.096-101; GRAU, Eros Ro ber to. Ensa io e dis cur so so bre
a in ter pre ta ção/apli ca ção do di re i to. São Pa u lo: Ma lhe i ros, 2002. p. 130-3.



integram a pré-com pre en são jurí dica das regras e prin cí pios cons ti -

tu ci o nais. Não se con fun dem com os prin cí pios jurí di cos — expres -

sos ou implí ci tos —, já que estes são ver da de i ras nor mas cons titu -

cio nais e objeto de ela bo ra ção da compreensão jurídica e aqueles,

como recurso metodológico, são condição de possibilidade de

sentido.

Do ponto de vista mate rial, o prin cí pio da razo a bi li dade é a

pré-com pre en são do orde na mento cons ti tu ci o nal como um todo

semân tico com pro me tido com a eman ci pa ção humana, isto é, com 

os obje ti vos do cons ti tu ci o na lismo dos dire i tos fun da men tais. Esta

pré-com pre en são afasta da ela bo ra ção da com pre en são jurí dica

toda pos si bi li dade de sen tido — atri bu ída às regras e prin cí pios

cons ti tu ci o nais — que favo reça a opres são em qua is quer de suas

for mas. Em con se qüên cia, a inter pre ta ção de uma norma cons ti tu -

ci o nal de modo a pro pi ciar a opres são se torna uma ela bo ra ção

irra zoá vel da com pre en são jurí dica, ou seja, uma mani festa

incom pre en são. Do ponto de vista ins tru men tal, o prin cí pio da

razo a bi li dade é a com bi na ção de vários sub prin cí pios, que ori en -

tam a ela bo ra ção da com pre en são jurí dica. Den tre estes sub prin -

cí pios, des ta cam-se: a) o da con gruên cia his tó rica, isto é, o apro -

pri ado acordo do sig ni fi cado jurí dico com o momento his tó rico,

tanto com sua rea li dade pre sente quanto com suas pro je ções de

futuro pre vi sí vel; b) o da legi ti mi dade dos meios para a con se cu -

ção dos fins; e c) o da pon de ra ção das con se qüên cias pre vis tas e

pro vá veis. Em sua arti cu la ção, os sub prin cí pios iden ti fi cam o que

tra di ci o nal mente se chama pru dên cia29.

O prin cí pio da uni dade axi o ló gica, em con cor dân cia com a

teo ria das dimen sões dos dire i tos fun da men tais, é a pré-com -

pre en são do orde na mento cons ti tu ci o nal como uma uni dade inter -

de pen dente e indi vi sí vel de valo res rela ci o na dos à liber dade, à

igual dade e à fra ter ni dade e de suas cor res pon den tes prer ro ga ti -

vas huma ni tá rias. Cos tuma-se dizer que os dire i tos fun da men tais,

que con gre gam as prer ro ga ti vas huma ni tá rias, não pos suem entre 

si hie rar quia. No entanto, os valo res que neles se expres sam a
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29 Cf. SICHES, Luis Re ca séns. Expe ri en cia ju rí di ca, na tu ra le za de la cosa y ló gi ca ra -
zo na ble. Mé xi co: Fon do de Cul tu ra Eco nó mi ca, 1971. p. 529-33.



pos suem30. Dessa mane ira, o prin cí pio da hie rar quia axi o ló gica

está suben ten dido no prin cí pio da uni dade axi o ló gica, mesmo por -

que, sem a pré-com pre en são hie rar qui zada dos valo res, não se

com pre en de ria o orde na mento cons ti tu ci o nal como um sis tema

aberto de regras e prin cí pios; ao con trá rio, como um amon to ado

des co nexo de nor mas. É claro que somente na aná lise do caso

con creto, havendo a con cor rên cia de dire i tos fun da men tais, mani -

fes tar-se-ão as rela ções de hie rar quia entre os valo res neles

expres sos. Con tudo, antes de mais nada, deve-se dis tin guir, com

base na dimen são mate rial do prin cí pio da razo a bi li dade, um ver -

da de iro dire ito fun da men tal de um pre tenso dire ito, para, somente

após, “per ce ber sen ti men tal mente” os valo res envol vi dos31.

O prin cí pio da máxima efe ti vi dade, que pos sui uma dimen são 

her me nêu tica e uma dimen são legis la tiva, é a pré-com pre en são do

orde na mento cons ti tu ci o nal, nota da mente das nor mas que con sa -

gram dire i tos fun da men tais, como um sis tema capaz de res pon der

às expec ta ti vas por ele mesmo gera das da forma mais ampla e

com pleta. Do ponto de vista her me nêu tico, o prin cí pio da máxima

efe ti vi dade é a auto ri za ção para a larga uti li za ção da inter pre ta ção

exten siva e da ana lo gia, com vis tas a favo re cer o máximo resul tado

nor ma tivo das regras e prin cí pios cons ti tu ci o nais. Do ponto de vista

legis la tivo, o prin cí pio da máxima efe ti vi dade é “a vin cu la ção dos

legis la do res aos dire i tos fun da men tais”. Segundo J. J. Gomes

Cano ti lho, “a pro ble má tica dos dire i tos fun da men tais não se sin te -

tiza hoje na fór mula: ‘a lei ape nas no âmbito dos dire i tos fun da men -

ta is’32; exige um com ple mento: a lei como exi gên cia de rea li za ção

con creta dos dire i tos fun da men tais"33.
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30 SICHES, Luis Re ca séns. Op. cit., p. 528.
31 “Os va lo res exer cem sua for ça de exi gên cia na vida não por meio de uma au to ri da -

de que es te ja atrás de les, nem tam pou co por uma com pul são que sin ta mos, se -
não sim ples men te por que são evi den tes para nós, nos con ven cem e são
re co nhe ci dos pelo sen ti men to de va lor” (HARTMANN, Ni co lai. [Phi lo sop hie der
na tur]. p. 364).

32 A fór mu la re fe ri da por J. J. Go mes Ca no ti lho é o re sul ta do da su pe ra ção his tó ri ca
— ope ra da pelo cons ti tu ci o na lis mo dos di re i tos fun da men ta is — da fór mu la ”os di -
re i tos fun da men ta is ape nas no âm bi to da lei" — tri bu tá ria do cons ti tu ci o na lis mo da 
se pa ra ção dos po de res.

33 CANOTILHO, J. J. Go mes. Cons ti tu i ção di ri gen te e vin cu la ção do le gis la dor.
 Coimbra: Co im bra Edi to ra, 1994. p. 363-4.



Por fim, o prin cí pio da ime di ata apli ca ção das nor mas que

con sa gram dire i tos fun da men tais, que é um prin cí pio meta ju rí dico

geral, no Bra sil tam bém pos sui o sta tus de prin cí pio jurí dico, já que 

expres sa mente assen tado no pará grafo 1º do artigo 5º da Cons ti -

tu i ção Fede ral de 1988, in ver bis: “as nor mas defi ni do ras dos dire i -

tos e garan tias fun da men tais têm apli ca ção ime di ata”. Trata-se de

um prin cí pio meta ju rí dico geral por que cons ti tui regra que admite

exce ções. É claro que as exce ções, que devem apre sen tar

expressa fun da men ta ção cons ti tu ci o nal, osten tam natu reza

transitó ria, uma vez que as nor mas cons ti tu ci o nais que con sa gram

dire i tos fun da men tais exis tem para ime di ata apli ca ção. A não-supe -

ra ção legis la tiva da natu reza tran si tó ria das exce ções carac te riza o

que a dou trina deno mina de incons ti tu ci o na li dade por omis são. No

entanto, pri mor dial é dizer que o prin cí pio da ime di ata apli ca ção das

nor mas que con sa gram dire i tos fun da men tais, no caso das exce -

ções, impõe a pré-com pre en são de tais nor mas como dota das de efi -

cá cia não só nega tiva — capa ci dade de revo gar toda e qual quer

norma ante rior que lhe seja con trá ria e capa ci dade de impe dir, com o

mesmo grau de con tra ri e dade, a pro mul ga ção de norma infe rior pos -

te rior —, mas tam bém de sig ni fi ca tiva efi cá cia posi tiva. Neste último

aspecto, ensina Paulo Bona vi des que, por ser norma cuja maté ria já

está defi nida pela Cons ti tu i ção, “sua apli ca bi li dade pode mani fes -

tar-se de mane ira direta, posto que incom pleta, ficando, por exi gên -

cia téc nica, con di ci o nada a suces si vas nor mas inte gra ti vas”34.

4. Con si de ra ções fi na is

A ênfase dada por este estudo à dig ni dade da pes soa

humana como con di ção de pos si bi li dade de sen tido, isto é, como

pré-com pre en são dos dire i tos fun da men tais a par tir de deter mi na -

dos pres su pos tos dou tri ná rios e de cer tos prin cí pios meta ju rí di -

cos, ape nas tra çou o pro jeto de um empre en di mento aca dê mico

mais ambi ci oso, a ser desen vol vido no ano em curso. Tal pro jeto

encon tra jus ti fi ca tiva na con vic ção de que, sem um bem arti cu lado

arse nal meto do ló gico, a luta pela pro mo ção da dig ni dade da pes -

soa humana corre o risco do volun ta rismo. E a dig ni dade da pes -
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34 BONAVIDES, Pa u lo. Cur so de di re i to cons ti tu ci o nal. p. 225.



soa humana não pode suje i tar-se a capri chos, pois, como assi nala 

Paulo Bona vi des, “é pro po si ção do mais subido teor axi o ló gico,

irre mis si vel mente presa à con cre ti za ção cons ti tu ci o nal dos dire i -

tos fun da men tais”35.
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O DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE

EQUILIBRADO E O DIREITO DOS ÍNDIOS SOBRE AS

TERRAS QUE TRADICIONALMENTE OCUPAM: O

CASO DA COMUNIDADE INDÍGENA NAWA DO

PARQUE NACIONAL SERRA DO DIVISOR — ACRE

David Wilson de Abreu Pardo1

Intro du ção: apre sen ta ção do pro blema. 1. Sobre a coli são

de dire i tos na teo ria dos prin cí pios. 2. Sobre o ins ti tuto do indi ge -

nato e o dire ito ao meio ambi ente eco lo gi ca mente equi li brado.

Con si de ra ções finais. Refe rên cias bibliográficas.

Intro du ção: apre sen ta ção do pro ble ma

Nos autos de uma ação civil pública2 pro mo vida pelo Minis -

té rio Público Fede ral, cujo obje tivo é obri gar o Poder Público

(União e Ibama) a exe cu tar o Plano de Manejo do Par que Naci o nal 
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Serra do Divi sor – PNSD, loca li zado no Estado do Acre, em região

de fron te ira com o Peru, sur giu uma deli cada ques tão inci den tal.

Após deci são con ces siva da medida limi nar reque rida e cum pri -

mento de algu mas deter mi na ções ali con ti das, como, por exem -

plo, iden ti fi ca ção da área como uma uni dade de con ser va ção tipo

par que naci o nal, medi ante pla cas que infor ma vam as res tri ções

legais a impe rar sobre a região, um grupo de mora do res tra di ci o -

nais pas sou a se auto de no mi nar grupo indí gena, afir mando ser

des cen dente dos índios Nawas, considerados extintos no início do 

século XX. 

A Autar quia Ambi en tal (Ibama) resis tiu à pre ten são do grupo 

de mora do res, reque rendo a rea li za ção de perí cia antro po ló gica a

fim de escla re cer a ques tão, pois duvi dava da auto-iden ti fi ca ção

étnica. Pre o cu pou-se com a inte gri dade ambi en tal da área do

PNSD, que já havia sido iden ti fi cado por pes qui sa do res como

tendo uma das mais ricas bio di ver si da des do Pla neta. Ape sar da

inér cia em exe cu tar o Plano de Manejo do PNSD, prin ci pal mente

sob a ale ga ção de escas sez de recur sos orça men tá rios e finan ce i -

ros, o Ibama não pre ten dia abrir mão de parte da região. Enten dia

que even tual terra indí gena encra vada na uni dade de con ser va ção 

não se sub me te ria às mes mas res tri ções legais rela ti vas a um par -

que naci o nal, nem seria pró prio do grupo de moradores que se

diziam indígenas a preocupação com a preservação ambiental.

Rea li zada a prova peri cial antro po ló gica, esta con cluiu pelo

reco nhe ci mento da indi a ni dade do grupo de mora do res tra di ci o -

nais, com base em pes quisa de campo e em pes quisa bibli o grá -

fica, real çando que o cri té rio da auto-iden ti fi ca ção é fun da men tal

para o reco nhe ci mento de gru pos indí ge nas, con forme inclu sive

regras de orga nis mos das Nações Unidas (especialmente a OIT). 

Posta assim a situ a ção, sur giu um pro blema de grande rele -

vân cia para o dire ito cons ti tu ci o nal: a neces si dade de pro te ger o

dire ito dos índios sobre as ter ras que tra di ci o nal mente ocu pam

parece con fron tar com o dire ito ao meio ambi ente eco lo gi ca mente

equi li brado. Ambos são dire i tos cons ti tu ci o nais. Apon tam eles

para solu ções abso lu ta mente con trá rias, ou podem ser

coordenados, na solução do caso?
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1. So bre a co li são de di re i tos na te o ria dos prin cí pi os

Prin ci pal mente a par tir dos tra ba lhos de Ronald Dwor kin3, é

conhe cida a tese de que os dire i tos cons ti tu ci o nais se apre sen tam 

medi ante padrões nor ma ti vos prin ci pi o ló gi cos. Na ver dade, na

obra de Dwor kin, a noção de prin cí pios adquire pro e mi nên cia no

inte rior de uma con cep ção sis te ma ti zada do dire ito. A teo ria jurí -

dica dwor ki ana erige os prin cí pios como os ele men tos nucle a res

de uma teo ria da pres ta ção juris di ci o nal ins ti tu inte de dire i tos4,

supe rando a con cep ção de que eles teriam uma mera fun ção sub -

si diá ria na solu ção dos con fli tos. A teo ria do dire ito base ada em

prin cí pios pre tende enfren tar e defen der a tese de uma res posta

cor reta para os casos difí ceis5. Os prin cí pios são defi ni dos como

padrões que devem ser obser va dos por cons ti tu í rem uma exi gên -

cia da jus tiça, eqüi dade ou alguma outra dimen são da mora li dade,

estando sua apli ca ção vin cu lada ao cri té rio da impor tân cia ou

peso rela tivo de cada um, na hipó tese de con flito. Para a deci são

do caso difí cil, o autor ame ri cano pro põe a tese da res posta cor -

reta, segundo a qual “a toda pre ten são jurí dica cor res ponde uma

res posta ori gi nal, assen tada na idéia de dire i tos, cujos prin cí pios

as regras jurí di cas posi ti vas aga sa lham, não havendo espaço para 

a sua cri a ção, para o ato discricionário do juiz”6.

De acordo com essa teo ria da adju di ca ção, a ati vi dade judi -

cial cons trói argu men ta ti va mente a res posta cor reta para um caso

difí cil por meio de juí zos inter pre ta ti vos que enten dem a prá tica

jurí dica con tem po râ nea como uma polí tica em pro cesso de desen -

vol vi mento7. Dwor kin deno mina a con cep ção do dire ito como inter -

pre ta ção cons tru tiva da prá tica jurí dica de o dire ito como inte gri -
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3 DWORKIN, Ro nald. Le van do os di re i tos a sé rio. Trad. de Nel son Bo e i ra. São Pa u -
lo: Mar tins Fon tes, 2002. Tí tu lo ori gi nal: Ta king Raghts Se ri ously (1977, 1978).

4 Para uma in tro du ção à te o ria de Dwor kin, cf. a ex ce len te mo no gra fia de Vera Ka -
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kin, mi meo, s.d., 42 p.

5 Na ver são em es pa nhol, DWORKIN, Ro nald. Los de re chos en se rio, 1989, p. 72 e
ss.

6 KARAM, Vera. Op. cit., p. 2.
7 DWORKIN, Ro nald. O im pé rio do di re i to. 1999, p. 272 e ss.



dade. O ideal da inte gri dade se agrega aos prin cí pios da jus tiça,

eqüi dade e devido pro cesso, a fim de ser cons tru ída uma estru tura 

polí tica justa, e cujo sen tido, como ideal polí tico, tra duz-se na exi -

gên cia de que o Estado aja segundo um con junto único e coe rente

de prin cí pios, ou, na lin gua gem comum, que os casos pare ci dos

devem ser tra ta dos de forma pare cida8.

A teo ria pede, por tanto, que os juí zes admi tam, na medida

do pos sí vel, que “o dire ito é estru tu rado por um con junto coe rente

de prin cí pios sobre a jus tiça, a eqüi dade e o devido pro cesso legal

adje tivo, e pede-lhes que os apli quem nos novos casos que se

lhes apre sen tem, de tal modo que a situ a ção de cada pes soa seja

justa e eqüi ta tiva segundo as mes mas nor mas”9. Para Dwor kin,

somente assim pode ser pen sada uma comu ni dade de prin cí pios,

uma comu ni dade em que as pes soas ace i tam que as gover nam

prin cí pios comuns e não só regras esta be le ci das pelas instituições 

políticas.

Robert Alexy apro ve ita as des co ber tas de Dwor kin e rea liza

uma refi nada sis te ma ti za ção dos con ce i tos rela ti vos à estru tura da 

norma jurí dica, dis tin guindo qua li ta ti va mente os prin cí pios das

regras. Os prin cí pios são “nor mas que orde nam que algo seja rea -

li zado na maior medida pos sí vel, den tro das pos si bi li da des jurí di -

cas e fáti cas exis ten tes”, enquanto as regras são “nor mas que só

podem ser cum pri das ou não”10. Para Alexy, os prin cí pios são cha -

ma dos de man da men tos de oti mi za ção, carac te ri za dos pelo fato

de que podem ser cum pri dos em dife rente grau, e cuja medida de

cum pri mento é depen dente das pos si bi li da des fáti cas e jurí di cas.

O âmbito das pos si bi li da des jurí di cas é deter mi nado pelos prin cí -

pios e regras opos tos. Ou seja, as con se qüên cias jurí di cas deter -

mi na das por um prin cí pio são cum pri das se ele, em vir tude do con -

junto de cir cuns tân cias jurí di cas e fáti cas, adquire pre ce dên cia

sobre outros prin cí pios e regras. Por sua vez, as regras, como nor -

mas que só podem ser cum pri das ou não, sendo váli das impli cam

na exata rea li za ção daquilo que elas exi gem, nem mais nem
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menos. São nor mas que con têm deter mi na ções no âmbito do

fática e juridicamente possível.

Per cebe-se que no cerne da dis tin ção for mu lada está a con -

si de ra ção de que as regras são váli das ou invá li das, não exis tindo

meio-termo, pois o con ce ito de vali dez jurí dica não é gra duá vel.

Se a regra é válida, deve-se fazer exa ta mente o que ela ordena,

de mane ira defi ni tiva. Os prin cí pios, por sua vez, orde nam que

algo deva ser rea li zado na maior medida pos sí vel, de acordo com

as pos si bi li da des jurí di cas e fáti cas. Por tanto, os prin cí pios são

man da men tos prima facie, pois “do fato de que um prin cí pio valha

para um caso não se infere que o quê o prin cí pio exige para este

caso valha como resul tado defi ni tivo”11. Já as regras são

determinações definitivas.

Impor tante obser var que a ado ção de um modelo de ordem

jurí dica que com bina regra e prin cí pio, vin cu lando os dois níveis

nor ma ti vos, é pre fe rí vel a um modelo puro de prin cí pios, ou a um

modelo puro de regras. Na ver dade, um modelo puro de prin cí pios

tem o incon ve ni ente de subs ti tuir com ple ta mente a vin cu la ção ao

texto legal pela pon de ra ção, de acordo com o jogo de prós-e-con -

tras. No outro extremo, um modelo puro de regras, a par da segu -

rança jurí dica e da pre vi si bi li dade dele decor ren tes, não apre senta 

ele men tos sufi ci en tes para enfren tar o grau de com ple xi dade da

ordem jurí dica dos Esta dos con tem po râ neos. Essa com ple xi dade

diz res pe ito à neces si dade de con si de rar as con di ções e cir cuns -

tân cias rela ti vas ao caso con creto para que se possa defi nir a

norma jurí dica que vai ser apli cada. Somente con si de rando a

norma jurí dica como prin cí pio torna-se pos sí vel pon de rar as cir -

cuns tân cias reais e jurí di cas (outras nor mas prima facie apli cá veis 

ao caso), fazendo inci dir a deter mi na ção daí resul tante12. Pelo

modelo com bi nado, con se gue-se coor de nar um certo grau de fle -

xi bi li dade nor ma tiva, neces sá rio para a pon de ra ção das nor mas
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prima facie apli cá veis, com uma medida tam bém neces sá ria de

segu rança jurí dica, garantida pelo caráter de regra das normas e

manifestada pela vinculação do discurso de aplicação do direito ao 

texto legal.

Enfim, pode-se dizer que os prin cí pios são man da men tos

(nor mas) cuja con duta exi gida somente se pode deter mi nar uma

vez que se conhe çam as cir cuns tân cias do caso. Os prin cí pios e

regras teriam então um cará ter dife rente como razões para juí zos

con cre tos de dever ser. Os prin cí pios são sem pre razões prima

facie. As regras, a menos que se haja esta be le cido uma exce ção,

razões defi ni ti vas. Por isso, e resu mindo o que foi dito, enquanto

os prin cí pios são nor mas apli cá veis ape nas prima facie, as regras

são nor mas con cre tas, já deter mi na das para uma apli ca ção espe -

cí fica. Essa des co berta per mite afir mar que a apli ca ção dos prin cí -

pios con duz ao esta be le ci mento de uma regra que repre senta uma 

razão definitiva para um juízo concreto de dever ser.

Há uma outra espe ci fi ca ção que per mite com pre en der mais

cla ra mente a dis tin ção entre regras e prin cí pios, na teo ria de

Alexy. Cuida-se da mane ira de resol ver as opo si ções nor ma ti vas.

As opo si ções entre nor mas são cha ma das de coli são de prin cí pios 

e con flito de regras e têm em comum o fato de que “duas nor mas,

apli ca das inde pen den te mente, con du zem a resul ta dos incom pa tí -

veis, ou seja, a dois juí zos de dever ser jurí dico con tra di tó rios”13. O 

con flito de regras resolve-se no âmbito da vali dez, pois não podem 

coe xis tir duas regras, no mesmo orde na mento jurí dico, que con -

du zam a resul ta dos dife ren tes, pelo sim ples fato de que elas são

ou não apli ca das. Nessa tarefa, podem ser uti li za dos todos os

recur sos já men ci o na dos pela Teo ria Geral do Dire ito, como os cri -

té rios da espe ci a li dade, ante ri o ri dade e hie rar quia. Já na dimen -

são do peso ou da impor tân cia é que se encon tra a forma de solu -

ci o nar a coli são entre prin cí pios. Se ocorre uma coli são entre prin -

cí pios váli dos, con fi gura-se a hipó tese de uma cir cuns tân cia

jurídica (que é um princípio) se opor a outro princípio, ambos

pretendendo aplicação ao caso.

Para Alexy, a solu ção de uma coli são de prin cí pios ocorre na 

medida em que, tendo em conta as cir cuns tân cias do caso, se
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esta be lece entre os prin cí pios uma rela ção de pre ce dên cia con di -

ci o nada. A deter mi na ção desta rela ção con siste em que, “tomando 

em conta o caso, se indi cam as con di ções sob as quais um prin cí -

pio pre cede ao outro. Sob outras cir cuns tân cias, a ques tão da pre -

ce dên cia pode ser solu ci o nada inver sa mente”14. Sendo assim, “de 

um enun ci ado de pre fe rên cia sobre uma rela ção de pre ce dên cia

con di ci o nada se segue uma regra que pres creve a con se qüên cia

jurí dica do prin cí pio que tem pre fe rên cia quando se dão as con di -

ções de pre fe rên cia”15, pro po si ção que per mite a Alexy for mu lar

uma lei de coli são, segundo a qual “as con di ções sob as quais um

prin cí pio pre cede a outro cons ti tuem o suposto de fato de uma

regra que expressa a con se qüên cia jurí dica do prin cí pio pre ce -

dente”16. Se sob as cir cuns tân cias do caso o prin cí pio P1 pre cede

ao prin cí pio P2, que com aquele colide, então daí deriva uma regra 

R proibitiva de aplicação de P2 e que determina as conseqüências 

jurídicas da aplicação de P1.

Assim, por meio da pon de ra ção entre seus pesos rela ti vos,

de acordo com as cir cuns tân cias do caso, é indi cado o prin cí pio

que vai ser apli cado para resol ver o pro blema. Chama-se pon de ra -

ção o pro cesso de ave ri guar qual dos prin cí pios, abs tra ta mente do 

mesmo nível, pos sui maior peso no caso con creto. A pon de ra ção

pro duz uma regra con creta, a regra de decisão do caso.

Um prin cí pio, medi ante o pro cesso de pon de ra ção, adquire

pre ce dên cia sobre outro(s) e como a deter mi na ção de uma rela -

ção de pre ce dên cia é, de acordo com a lei de coli são, o esta be le ci -

mento de uma regra, o man da mento prima facie torna-se defi ni tivo 

para o caso em ques tão. De modo que a regra resul tante desse

pro cesso, con forme a defi ni ção pró pria das regras, é o juízo con -

creto de dever ser deri vado do prin cí pio que será apli cado ao

caso. Para enfren tar a obje ção de que o pro cesso de pon de ra ção

con du zi ria à dis cri ci o na ri e dade judi cial, Alexy for mula a lei da pon -

de ra ção, res pon sá vel pela raci o na li dade do pro ce di mento, escla -

re cendo que são os enun ci a dos que esta be le cem as pre fe rên cias

con di ci o na das entre os prin cí pios que devem ser fun da men ta dos.

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 347

DOUTRINA DE DIREITO PÚBLICO David Wilson de Abreu Pardo

14 ALEXY, Ro bert. Op. cit., p. 92.
15 ALEXY, Ro bert. Op. cit., p. 94.
16 ALEXY, Ro bert. Op. cit., p. 94.



Ou seja, “uma pon de ra ção é raci o nal se o enun ci ado de pre fe rên -

cia a que con duz pode ser fun da men tado raci o nal mente”1718.

Nesse pro cesso, que se refere à fun da men ta ção de regras rela ti -

va mente con cre tas, podem ser uti li za dos todos os argumentos

possíveis da justificação jurídica, inclusive os cânones da

interpretação tradicional.

Mas tam bém devem ser uti li za dos argu men tos espe cí fi cos

da pon de ra ção que jus ti fi cam a raci o na li dade do enun ci ado de

pre fe rên cia. Inter na mente, o enun ci ado de pre ce dên cia se jus ti fica 

na medida em que obe dece a uma regra segundo a qual “quanto

maior é o grau da não satis fa ção ou de afe ta ção de um prin cí pio,

tanto maior tem que ser a impor tân cia da satis fa ção do outro”19. A

lei da pon de ra ção, por tanto, expressa o que deve ser jus ti fi cado

raci o nal mente no pro cesso de pon de ra ção. O enun ci ado de pre fe -

rên cia con di ci o nado, como resul tado de um pro cesso de pon de ra -

ção, somente se jus ti fica quando a afe ta ção de um prin cí pio ocorre 

na medida de satis fa ção do prin cí pio pre ce dente. A medida per mi -

tida de não satis fa ção ou de afe ta ção de um dos prin cí pios

depende do grau de impor tân cia da satis fa ção do outro. E, se

sobre a base da deci são de pon de ra ção sem pre é pos sí vel for mu -

lar uma regra (lei de coli são), isso quer dizer que a pon de ra ção no

caso par ti cu lar e a uni ver sa li dade não são incon ci liá veis20. As cir -

cuns tân cias do caso, que ser vem para determinar o princípio

precedente, servem igualmente para fundamentar uma regra de

decisão, a regra de decisão do caso.

2. So bre o ins ti tu to do in di ge na to e o di re i to ao meio am bi en te
eco lo gi ca men te equilibrado

O caso resu mi da mente des crito na Intro du ção deste artigo

apre senta evi dente coli são de dire i tos cons ti tu ci o nais, que pode

ser solu ci o nada medi ante a apli ca ção dos recur sos con ce i tu ais e

meto do ló gi cos ofe re ci dos pela teoria dos princípios.
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Por um lado, é certo que a Cons ti tu i ção garante o dire ito ao

meio ambi ente eco lo gi ca mente equi li brado a todos, indis tin ta -

mente, como bem de uso comum do povo e essen cial à sadia qua -

li dade de vida (artigo 225, caput, CF). Quando assim o faz, impõe

ao mesmo tempo ao Poder Público e à cole ti vi dade a obri ga ção de 

defen der e pre ser var tal bem para as pre sen tes e futu ras gera -

ções. No que toca ao Poder Público, várias são as atri bu i -

ções-obri ga ções deli ne a das pela pró pria Cons ti tu i ção, como a

pre ser va ção e o manejo eco ló gico das espé cies e ecos sis te mas,

bem como a defi ni ção de espa ços ter ri to ri ais e seus com po nen tes

a serem especialmente protegidos (artigo 225, § 1º, I e III, CF).

A edi ção da Lei n. 9.985/2000 tem, então, o efe ito de inte grar 

o orde na mento jurí dico bra si le iro, na medida em que regu la menta

o artigo 225, § 1º, inci sos I, II, III e IV, da CF, ins ti tu indo o Sis tema

Naci o nal de Uni da des de Con ser va ção da Natu reza – SNUC. O

deta lha mento legal das ati vi da des obri ga tó rias do Poder Público e

da cole ti vi dade, no refe rido diploma nor ma tivo, encon tra direto

assento cons ti tu ci o nal, podendo ser enten dido como meca nismo

imple men ta dor do pró prio dire ito fun da men tal ao meio ambi ente

eco lo gi ca mente equi li brado. E uma das uni da des de con ser va ção

pre vis tas pela lei, com inser ção no grupo de Uni da des de Pro te ção 

Inte gral, é a cate go ria de uni dade de conservação Parque

Nacional (artigo 8º, III, Lei n. 9.985/2000).

No mesmo nível de pro te ção, por sua vez, encon tra-se o

indi ge nato, enten dendo-se como tal o reco nhe ci mento aos índios

dos dire i tos ori gi ná rios sobre as ter ras que tra di ci o nal mente ocu -

pam, com pe tindo à União demarcá-las, pro te ger e fazer res pe i tar

todos os seus bens (artigo 231, caput, CF). O § 1º do alu dido

artigo cons ti tu ci o nal com ple menta que “são ter ras tra di ci o nal -

mente ocu pa das pelos índios as por eles habi ta das em cará ter

per ma nente, as uti li za das para suas ati vi da des pro du ti vas, as

impres cin dí veis à pre ser va ção dos recur sos ambi en tais neces sá -

rios a seu bem-estar e as neces sá rias a sua repro du ção física e

cul tu ral, segundo seus usos, cos tu mes e tra di ções”. E o § 2º

realça que “ as ter ras tra di ci o nal mente ocu pa das pelos índios des -

ti nam-se a sua posse per ma nente, cabendo-lhes o usufruto
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exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas

existentes”.

Apro ve i tando todos os argu men tos da teo ria dos prin cí pios

suma ri a mente recons tru í dos no item ante rior, pode-se defen der a

tese de que não são abso lu ta mente exclu den tes os dois dire i tos

cons ti tu ci o nais em coli são (o dire ito ao meio ambi ente eco lo gi ca -

mente equi li brado e o indi ge nato). Como se viu, na melhor dou -

trina e mesmo em um juízo moral cor reto, nenhum dire ito é abso -

luto, devendo cada dire ito cons ti tu ci o nal con for mar-se com outros

dire i tos do mesmo nível. Cabe aten tar para a neces si dade de har -

mo ni za ção dos pos tu la dos cons ti tu ci o nais, pon de rando-os a fim

de obter-se a con cor dân cia prá tica e a oti mi za ção dos prin cí pios

em con cor rên cia. O que não pode acon te cer, em um pro ce di mento 

tal, é o avanço em um direito a ponto de agredir o seu conteúdo

essencial.

Não parece haver agres são ao con te údo essen cial do ins ti -

tuto indi ge nato, se, no caso ava li ado, for ins ti tu ci o na li zada uma

área indí gena suje ita a cer tas res tri ções jurí di cas de cunho

ambiental.

É inte res sante ano tar que a pró pria legis la ção já indica a via -

bi li dade de uma solu ção nesse sen tido, quando o artigo 57, caput,

da Lei n. 9.985/2000, faz refe rên cia à regu la ri za ção de even tu ais

super po si ções entre áreas indí ge nas e uni da des de con ser va ção.

É per fe i ta mente pos sí vel pen sar na ins ti tu ci o na li za ção de uma

área indí gena suje ita a res tri ções jurí di cas de cunho ambi en tal,

garan tida a par ti ci pa ção das comu ni da des envol vi das (pará grafo

único do artigo 57 da Lei n. 9.985/2000). Sur gi ria uma área suje ita

a um regime espe cial de regu la men ta ção, em que se pudesse

obser var o res pe ito tanto ao dire ito ao meio ambi ente eco lo gi ca -

mente equi li brado, quanto ao indigenato, ambos, como já se

assinalou, de nível constitucional.

Des tarte, uma área sub me tida a tal regu la men ta ção espe -

cial, cujo deta lha mento dar-se-ia com a par ti ci pa ção das comu ni -

da des envol vi das, aten de ria à neces si dade de per ma nên cia

daque las pes soas  que se auto de no mi  nam indí  ge nas ,

cabendo-lhes a posse per ma nente e o usu fruto exclu sivo das

rique zas do solo, dos rios e dos lagos nela exis ten tes (artigo 231, § 
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2º, CF). Mas, ao mesmo tempo, habi tada em cará ter per ma nente

para uso nas ati vi da des pro du ti vas, esta ria sub me tida à con di ção

de pre ser va ção dos recur sos ambi en tais neces sá rios ao pró prio

bem-estar das pes soas que se auto de no mi nam indí ge nas. O § 1º

do artigo 231 da CF já indica esse cami nho, acres cen tando que

tudo se dê segundo os usos, costumes e tradições dos indígenas.

É impor tante veri fi car que o pró prio laudo peri cial antro po ló -

gico men ci o nado no iní cio alerta quanto à neces si dade de que

seja pra ti cado o manejo eco ló gico dos recur sos, ainda que na

hipó tese de a área ser con si de rada, pura e sim ples mente, um ter -

ri tó rio indí gena. No texto do laudo se encon tra a afir ma ção de que

mais da metade da popu la ção é for mada de cri ança e jovem, o que 

sig ni fica um aumento expres sivo no futuro da refe rida popu la ção.

E, como con se qüên cia, haverá uma escas sez de pro du tos, em

pou cos anos (roça, caça e pesca), se não pra ti ca rem o manejo

ecológico.

Em outro tre cho, o docu mento peri cial expressa que: “O

ideal seria que a comu ni dade fizesse manejo auto-sus ten tá vel do

ter ri tó rio, com ori en ta ção de téc ni cos espe ci a li za dos, assim não

incre men tando a pecuá ria para evi tar novos des ma ta men tos”.

Cer ta mente que isso pode ria ser feito com a obser vân cia dos

usos, cos tu mes e tra di ções das pes soas que se auto de no mi nam

indí ge nas, medi ante a ins ti tu ci o na li za ção da área indí gena suje ita

a res tri ções jurí di cas de natu reza ambi en tal, por meio da ação

direta dos órgãos fede rais res pon sá veis pela exe cu ção das polí ti -

cas ambi en tal e indi ge nista (Ibama e Funai), garantida a

participação das comunidades envolvidas.

Outros sim, essa solu ção jurí dica encon tra res so nân cia em

nor mas de natu reza acen tu a da mente indi ge nista. O Decreto n. 24, 

de 4-2-91, dis põe sobre as ações visando à pro te ção do meio

ambi ente em ter ras indí ge nas. No seu artigo 2º, inclu sive, refe rido

Decreto esta be lece que, para os fins de pro te ção ambi en tal pre -

ten dida, serão ela bo ra dos pro je tos espe cí fi cos em áreas con si de -

ra das pri o ri tá rias, obje ti vando ações de equi lí brio eco ló gico das

ter ras indí ge nas e seu entorno, como con di ção neces sá ria para a

sobre vi vên cia física e cul tu ral das popu la ções indí ge nas. O pará -

grafo único do refe rido artigo espe ci fica as ações que aque les pro -
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je tos deve rão con tem plar, como diag nós tico ambi en tal, recu pe ra -

ção de áreas, con trole ambi en tal e iden ti fi ca ção e difu são de tec -

no lo gias. Já o artigo 4º, ainda do Decreto em comento, indica o

Ibama e a Funai como órgãos de ela bo ra ção e execução de tais

projetos, com o auxílio de outras entidades governamentais e

não-governamentais.

A solu ção apre sen tada para a deli cada ques tão inci den tal

pre sente na ação civil pública, por tanto, é raci o nal mente jus ti fi -

cada por que se funda nas cir cuns tân cias do pro blema. Tomando

em conta as cir cuns tân cias do caso se jus ti fica a rela ção de pre ce -

dên cia do indi ge nato (o que é una ni me mente reco nhe cido na dou -

trina e na juris pru dên cia), mas não se afeta por com pleto o dire ito

ao meio ambi ente eco lo gi ca mente equi li brado. A pon de ra ção dos

pesos rela ti vos de cada um dos dire i tos, de acordo com as cir -

cuns tân cias do caso, indica a forma de solu ção raci o nal. O resul -

tado é que a regra de deci são alcan çada expressa que em áreas

legal mente iden ti fi ca das como uni da des de con ser va ção a terra

indí gena deve sub me ter-se às res tri ções jurí di cas de natu reza

ambi en tal, medi ante a exe cu ção de um plano de manejo ela bo -

rado com a participação da comunidade envolvida.

Con si de ra ções fi na is

Pelos argu men tos expos tos, parece pos sí vel solu ci o nar o

pro blema ela bo rando-se um Plano de Manejo, nos mol des da Lei

n. 9.985/2000, para a área em con flito, garan tida a par ti ci pa ção

das comu ni da des envol vi das. A área sub me tida a essa regu la ção

espe cial garan ti ria, simul ta ne a mente, o dire ito fun da men tal ao

meio ambi ente eco lo gi ca mente equi li brado e o ins ti tuto do indi ge -

nato, coor de nando os princípios constitucionais respectivos.

No nível da ação con creta, por tanto, a ins ti tu ci o na li za ção de

tal área exi gi ria desde já a ela bo ra ção e exe cu ção de um Plano de

Manejo, garan tida a par ti ci pa ção das comu ni da des envol vi das,

para imple men ta ção de ações visando à pro te ção do meio ambi -

ente dessa área (Decreto n. 24, de 4-2-1991), devendo ser obser -

va das ainda as dire tri zes da Lei n. 9.985/2000, espe ci al mente

aque las rela ti vas a Par ques Naci o nais (artigo 11), mas tudo em
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res pe ito à orga ni za ção social e polí tica, costumes, crenças e

tradições das comunidades.

Ape nas a título de curi o si dade do lei tor, no dia 15-10-2003,

as par tes che ga ram a um acordo (con ci li a ção), no qual foi reco -

nhe cida a indi a ni dade do grupo de mora do res do PNSD, e ficou

deter mi nada a ela bo ra ção de Plano de Manejo espe cí fico para a

área (para uso raci o nal e come dido dos recur sos natu rais), com a

par ti ci pa ção da comunidade envolvida.
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MANDADOS DE SEGURANÇA

MANDADO DE SEGURANÇA N. 2001.023240-5, DA CAPITAL

Re la tor: Des. Volnei Carlin

ICMS – Opera ções com álcool etílico hidra tado carbu rante –
Exigência de apuração e reco lhi mento do imposto no momento da
saída do esta be le ci mento – Regime de subs ti tu ição tribu tária –
Cons ti tu ci o na li dade – Ausência de ofensa aos prin cí pios da capa ci -
dade contri bu tiva e da não-cumu la ti vi dade do tributo.

É legí tima a exigência do reco lhi mento ante ci pado do ICMS,
em regime de subs ti tu ição tribu tária, em tran sa ções defi nidas pelo
Fisco, tendo os Estados compe tência legis la tiva plena para esta be -
lecer o regime de apuração/reco lhi mento do imposto. Logo, a
apuração do ICMS pelo regime de subs ti tu ição tribu tária, adotada
pelo Regu la mento do ICMS do Estado de Santa Cata rina, no tocante
às opera ções com álcool etílico hidra tado carbu rante, não possui
qual quer vício de ilega li dade ou incons ti tu ci o na li dade, nem
tampouco repre senta ofensa aos prin cí pios da capa ci dade contri bu -
tiva e da não-cumulatividade do tributo.

ICMS – Opera ções com álcool etílico hidra tado carbu rante –
Alte ra ções intro du zidas pelo Decreto n. 3.275/01 ao RICMS do
Estado de Santa Cata rina – Não confi gu rada ofensa aos prin cí pios
da isonomia e da garantia à liber dade de trabalho – Ausência de
direito líquido e certo.

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 357



Não há qual quer ofen sa ao prin cí pio da iso no mia, nas al te ra -

ções in tro du zi das pelo De cre to n. 3.275/01 ao art. 76 do RICMS,

uma vez que a nor ma em co men to não es ta be le ce tra ta men to de si -

gual para os res pon sá ve is pelo pa ga men to do tri bu to em ati vi da de

no mes mo ramo de atu a ção da im pe tran te, sub me ten do to dos às mes -

mas re gras. Da mes ma for ma, não pro ce de a ar gu men ta ção de des -

res pe i to à ga ran tia de li ber da de de tra ba lho, pois o es ta be le ci men to

de re gras para as se gu rar o cum pri men to de obri ga ções tri bu tá ri as

em nada obs ta o exer cí cio de qual quer tra ba lho, ofí cio ou pro fis são,

nem im pe de a livre concorrência, garantidos nos arts. 5º, XIII, e 170, 

IV e parágrafo único da Carta Magna.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Man da do de Se gu ran ça n.
2001.023240-5, da co mar ca da Ca pi -
tal, em que é im pe tran te Del ta Dis tri -
bu i do ra de Pe tró leo Ltda. e im pe tra do
o Se cre tá rio de Estado da Fazenda:

ACORDAM, em Gru po de Câ -
ma ras de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção
unâ ni me, afas tar as pre li mi na res e de -
ne gar a ordem.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Delta Distri bu i dora de Petróleo
Ltda.  impetrou mandado de
segurança contra ato do Excelen tís -
simo Senhor Secre tário de Estado da
Fazenda, pleite ando liminar para que
seja suspensa a exigência da
apuração/recolhi mento do ICMS em
relação às opera ções com álcool
et í l ico h idra tado carbu rante no
momento da saída do seu estabe le ci -
mento, deter mi nando que a autori -
dade impetrada abstenha-se de
prat icar qualquer ato coerci  t ivo
tendente à cobrança de tributos, como 

apreensão de caminhões, cance la -
mento da inscr ição,  e tc . ,
possi bi l i  tando à impetrante, até
ulterior decisão de mérito, desem pe -
nhar com pleni tude a sua vida empre -
sa r ia l  pe lo reg ime anter ior  de
apuração/recolhi mento do ICMS.
Requer, ainda, seja suspenso o dispo -
si tivo que atribuiu a respon sa bi li dade
ao substi tuído, deter mi nando que a
autori dade apontada como coatora
abstenha-se de exigir do desti na tário
da merca doria (substi tuído) o imposto
devido ao Estado na substituição
tributária.

O pedido de liminar foi poster -
gado para após as infor ma ções (fl.
109), que foram prestadas pela autori -
dade impetrada às fls. 114 a 143.
Argüiu, preli mi nar mente, a inexis -
tência de direito líquido e certo, o
desca b i  mento de mandado de
segurança contra lei em tese e a ilegi -
ti mi dade ativa da impetrante. No
mérito, defendeu o ato atacado,
susten tando a consti tu ci o na li dade da
substi tu ição tribu tária, da forma de
apuração e do recolhi mento do ICMS,
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bem como do Regime Especial,
reque rendo a denegação da ordem.

A liminar foi indefe rida às fls.
145 a 147.

A impetrante opôs embargos
de decla ração à decisão que denegou 
a liminar às fls. 158 e 159, os quais
foram rejei tados às fls. 162 a 165.

O repre sen tante do Minis tério
Público manifestou-se, às fls. 169 a
178, pela denegação da segurança.

II — Voto

I n i c i  a l  men te ,  devem se r
apreci adas as preli mi nares argüidas
pela autori dade impetrada nas infor -
ma ções (fls. 114 a 143), de inexis -
tência de direito líquido e certo,
desca  b i  men to  de  mandado  de
segurança contra a lei em tese e
ilegi ti mi dade ativa da impetrante.

A primeira argüição (inexis -
tência de direito líquido e certo), por
se confundir com o mérito, será com
este anali sada.

Quanto à alega tiva de que a
impetração é dirigida contra a lei em
tese, dessume-se dos autos que,
embora a impetrante sustente a
incons ti tu ci o na li dade e a ilega li dade
dos §§ 5º, 6º e 7º do art. 76 do Anexo
3 do RICMS, alterados pelo Decreto
n. 3.275/2001, o faz ao argumento de
que a sua aplicação por parte da
autori dade impetrada estaria ferindo
direito líquido e certo seu, ou seja,
estaria produ zindo efeitos danosos
concretos.

Ora, como é cediço, é possível
o ataque a dispo si tivos de lei em
mandado de segurança, quando a
sua apl icação produzi r  e fe i tos

concretos em relação ao impetrante,
como no caso em tela. Por essa
razão, afasta-se a preli minar.

No tocante à alegação de ilegi -
ti mi dade ativa da Delta Distri bu i dora
de Petróleo Ltda., igual mente não
procede, uma vez que a empresa é a
respon sável pelo recolhi mento anteci -
pado do ICMS, de acordo com o inciso 
I do art. 71 do RICMS, na quali dade de 
distri bu i dora de combus tí veis. Desse
modo, objeti vando a impetrante justa -
mente livrar-se da respon sa bi li dade
tribu tária e do pagamento de ICMS, no 
regime de substi tu ição, possui ela
legiti mi dade ativa ad causam na
presente impetração.

Afastam-se, portanto, todas as
prefa ciais susci tadas.

No mér i to ,  ob jet iva a
impetrante a suspensão da exigência
da apuração/recolhi mento do ICMS
em relação às opera ções com álcool
etí l ico hidra tado carbu rante, no
momento da saída do seu estabe le ci -
mento, a fim de que a autori dade
impetrada abstenha-se de praticar
qualquer ato coerci tivo tendente à
cobrança de tributos, como apreensão 
de caminhões e cance la mento da
inscrição, possi bi li tando-lhe desem pe -
nhar as suas ativi dades pelo regime
anterior de apuração/recolhi mento do
ICMS. 

Requer, ainda, seja suspenso o 
dispo si tivo que atribuiu a respon sa bi li -
dade ao substi tuído, deter mi nando
que a autori dade apontada como
coatora abstenha-se de exigir do
desti na tário da merca doria o imposto
devido ao Estado na substi tu ição
tributária.
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O RICMS do Estado de Santa
Catarina foi alterado pelo Decreto n.
3.275/2001, passando o art. 76 do
Anexo 3 a vigorar com a seguinte
redação:

“Ar t .  76.  Na apuração do
imposto relativo às opera ções com
álcool etílico hidra tado carbu rante ou
outros combus tí veis, derivados ou
não do petróleo, observar-se-á o
disposto no art. 53, §§ 3º a 5º, do
Regula mento, ressal vado, quanto ao
álcool etílico hidra tado carbu rante, o
disposto nos §§ 5º a 8º deste artigo.

[...]

“§ 5º A apuração do imposto
relativo às opera ções com ácool
etílico hidra tado carbu rante será por
merca doria em cada operação, obser -
vadas as demais dispo si ções desta
Seção.

“§ 6º Na hipótese do § 5º, o
imposto devido por substi tução tribu -
tária deverá ser recolhido por ocasião
da saída do álcool etílico hidra tado
carbu rante, caso em que o trans porte
deverá ser  acompa nhado do
documento de arreca dação.

“§ 7º Caso o contr i  bu inte
substi tuído receba o álcool etílico
hidra tado carbu rante acober tado por
documento fiscal desacom pa nhado
do documento de arreca dação,
conforme disposto no § 6º, deverá:

“I — apurar o imposto devido
por substi tu ição tribu tária, na forma
prevista nesta Seção;

“ I I  — recolher  o  imposto
relativo a cada operação até o 5°
(quinto) dia subse qüente ao da

entrada do álcool etílico hidra tado
carbu rante em seu estabe le ci mento.

“§ 8º Mediante regime especial
conce dido pelo Diretor de Adminis -
tração Tribu tária, poderá ser atribuída
à distri bu i dora de combus tí veis, como
tal definida e autori zada por órgão
federal compe tente, a condição de
substi tuto tribu tário em relação ao
álcool etílico hidra tado carbu rante,
hipótese em que:

“I — não se aplica a substi -
tuição tribu tária nas saídas a ela desti -
nadas;

“II — o imposto será apurado
na forma do art. 53, §§ 3º a 5º, do
Regula mento;

“III — o prazo de pagamento
será o previsto no art. 17”.

Segundo afirma a impetrante,
as altera ções trazidas pelo Decreto n.
3.275/01 consti tuem afronta aos
princí pios da não-cumula ti vi dade, da
legali dade, da isonomia e da garantia
da liber dade de trabalho.

Segundo já decidiu reite ra da -
mente o colendo Superior Tribunal de
Justiça, é legítima a exigência do
recolhi mento anteci pado do ICMS, em 
regime de substi tu ição tribu tária, em
transa ções definidas pelo Fisco, tendo 
os Estados compe tência legis la tiva
plena para estabe lecer o regime de
apuração/recolhi mento do imposto.

Nesse sentido:

“Tribu tário. ICMS. Anteci pação
do pagamento. Possi bi li dade.

“1 — Não há qualquer ilega li -
dade no ato legis la tivo que antecipa a
data do pagamento do ICMS,
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valendo-se da entidade denomi nada
de substi tu ição tribu tária.

“2 — Embora contro ver tido o
tema no âmbito doutri nário e, inici al -
mente, na juris pru dência, está, hoje,
estabi l i  zado o enten di  mento do
Superior Tribunal de Justiça, pela sua
Seção especi a l i  zada em direi to
público, que é legítima a exigência do
recolhi mento anteci pado do ICMS, em 
regime de substi tu ição tribu tária, em
transa ções definidas pelo Fisco” (STJ
– REsp n. 176973/PR, rel. Min. José
Delgado, j. 18-8-98).

“Tribu tário — ICM — Substi tu ição
tr ibu tár ia — Venda de veículos
automo tores e peças — Legali dade.

“O regime de substi tu ição tribu -
tária é previsto pela própria Consti -
tuição Federal vigente.

“O colendo Supremo Tribunal
Federa l  entendeu legí t imo o
pagamento anteci  pado do ICM,
previsto na legis lação estadual, em
casos de merca do rias desti nadas a
outros Estados.

 “Com o pagamento anteci -
pado, não ocorre o recolhi mento do
imposto antes da ocorrência do fato
gerador. Não se pode confundir
momento da incidência do tributo com 
sua cobrança.

“Com base nos poderes amplos
a eles confe ridos pelo art. 34, §§ 3º e 8º,
do ADCT, os Estados têm compe tência
legis la tiva plena e podem estabe lecer o
pagamento anteci pado do ICM, inclu sive 
na venda de veículos automo tores e
suas peças” (STJ – REsp n. 114577/RS, 
rel. Min. Garcia Vieira, j. 18-6-98).

“1 — A juris pru dencia da 1ª
Seção do Superior Tribunal de Justiça
está assen tada na linha do enten di -
mento de que é legal o regime de
substi tu ição tribu tária adotado pelo
Estado de São Paulo em se tratando
de transa ções com veículos automo -
tores, consi de rando atendidas as
exigên cias da Consti tu ição Federal e
das leis comple men tares regedoras
do tema, apenas, o inciso XIII, do art.
8º, da Lei Estadual de São Paulo de n. 
6.374, de 1º de março de 1989, cuja
redação total do referido artigo é a
seguinte:

“Art. 8º — são sujeitos passivos 
por substi tu ição:

[...]

“III — A empresa distri bu i dora
de lubri fi cante ou de combus tível,
líquido ou gasoso, relati va mente ao
imposto devido pelas opera ções
anteri ores e poste ri ores, desde a
produção ou impor tação, conforme o
caso, da merca doria e de seus
insumos, até a sua entrega ao consu -
midor  f ina l ”  (STJ – REsp n.
113917/SP, rel. Min. José Delgado, j.
5-5-97).

“Tribu tário. ICMS. Revenda de
veículos automo tores. Substi tu ição
tribu tária. Pagamento anteci pado.

“1 — Esta Corte, através da 1ª
seção, tem enten di mento assen tado
de que ‘com o pagamento anteci pado
não ocorre o recolhi mento do imposto
antes da ocorrência do fato gerador. O 
momento da incidência da lei não se
confunde com a cobrança do tributo.
O fato gerador do ICM é a saída da
merca doria do estabe le ci mento do
contri bu inte’.
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“2 — Com base no enten di -
mento supra, não é ilegal a exigência
do recolhi mento anteci pado do ICMS,
pela empresa fabri cante de diferente
veículo automotor, na quali dade de
substi tuta tribu tária, em decor rência
de futura revenda do veículo pela
conces si o nária.

“3  — Cont inua em v igor,
especi al mente após a EC n. 3/93, a
legis lação infra cons ti tu ci onal atinente
à subst i  tu ição t r ibu tár ia em tal
situação” (STJ – EREsp n. 35534/SP,
rel. Min. José Delgado, j. 11-6-97).

Logo, a apuração do ICMS pelo 
regime de substi tu ição tribu tária,
adotada pelo Regula mento do ICMS
do Estado de Santa Catarina, não
possui qualquer vício de ilega lida -
de ou incons ti tu ci o na li dade, nem
tampouco repre senta ofensa aos
princí pios da capaci dade contri bu tiva
e da não-cumula ti vi dade do tributo,
conforme vem decidindo esta egrégia
Corte:

“Apelação cível – ICMS – Opera -
ções comer ciais com óleos lubri fi cantes e 
derivados de petróleo – Incidência do
imposto sobre opera ções internas –
Exigência do recolhi mento anteci pado –
Substi tu ição tribu tária para frente –
Admis si bi li dade – Art. 155, § 2º, inciso
XII, b, da Consti tu ição Federal, e Lei
Estadual n. 10.297/97 – Recurso despro -
vido.

“O art. 155, § 2º, inciso X, alínea
b, da Consti tu ição Federal, prescreve a
não-incidência do ICMS, tão-somente,
sobre opera ções interes ta duais reali -
zadas com óleos lubri fi cantes, combus -
tí veis líquidos e demais derivados de
petróleo, não atingindo as transa ções

subse qüentes efeti vadas com tais
merca do rias, dentro da Unidade
Federada para a qual foram destinadas.

“É legítima a exigência do
recolhi mento anteci pado do ICMS, por 
empresa reven de dora de óleos lubri fi -
cantes derivados de petróleo pelo
regime da ‘subs ti tu ição tribu tária para
frente’, insti tuído pelo art. 39 da Lei
Estadual n. 10.297/96” (Ap. Cív. n.
1997.011297-1, de Imaruí, rel. Des.
João Martins, j. 28-11-02).

“Embargos – Execução fiscal –
ICMS – Recolhi mento anteci pado –
Regime de substi tu ição tribu tária –
Derivados do petróleo – Legali dade e
consti tu ci o na li dade reconhe cidas pelo 
STJ e pelo STF – Recurso desprovido.

“Prime i ra mente, cumpre escla -
recer que ‘o regime de substi tu ição
tribu tária, por anteci pação de ICMS,
não agride o ordena mento jurídico’
(ROMS n. 10.575/ES, Min. Humberto
Gomes de Barros, DJU de 8-5-00).

“O recolhi mento anteci pado do
ICMS, pelo substi tuto tribu tário, não
carac te riza pagamento do imposto
antes da ocorrência do fato gerador,
uma vez que o momento de incidência 
da lei para gerar a obrigação tribu tária
não se confunde com o ato de recolhi -
mento do tributo.

“A operação é consa grada pelo
Decreto-Lei n. 406/68, CF/88, pelas
LC ns. 44/83 e 87/96, pela Lei Estadual 
n. 10.297/97, e tem o endosso da EC
n. 3/93.

“Pacífico, outrossim, é o enten -
di mento preto riano quanto à sua
legali dade, como se vê, entre outros,
de julgados no ROMS. n. 8.756/GO,
rel. Min. Francisco Falcão, DJU de
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9-5-00, p. 60; no REsp n. 122.311/MT,
rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJU de
31-5-99, p.  80 e no REsp n.
226.496-7/RJ, rel. Min. Celso de Mello, 
DJU de 5-4-00, p. 35, entre outros.

“Portanto, os combus tí veis e
lubri fi cantes, sólidos, líquidos e gasosos
e derivados de petróleo – por força da
Emenda Consti tu ci onal n. 3/93, que
acres centou o § 7º ao art. 150 da CF/88; 
art. 155, § 2º, X, b, da CF/88; art. 128 do
CTN; Decreto-Lei n. 406/68 e Convênio
Confaz – estão sujeitos à incidência do
ICMS nas opera ções internas dos
Estados e Distrito Federal, pois sob a
incidência do tributo, a teor do art. 155,
§ 2º, X, b, da CF/88, é que nas opera -
ções que destinem a outros Estados
envol vendo petróleo, lubri fi cantes,
combus tí veis líquidos e gasosos dele
derivados não incidirá o imposto, o que
não signi fica que tais opera ções estejam 
imunes quanto ao comércio destes
produtos dentro do Estado desti na tário,
ou seja, o imposto é devido pela
operação entre varejistas/ataca distas e
o consu midor final, sendo perfe i ta mente
legal a sua cobrança anteci pada – antes 
da ocorrência do fato gerador – substi -
tuição tribu tária, afastadas todas as
diver gên cias concer nentes a sua consti -
tu ci o na li dade, por força do advento da
Lei Comple mentar Federal n. 87/96 e da 
Lei Estadual n. 10.297, de 26-12-96,
alterada pelas Leis ns. 10.727/98 e
10.757/98.

‘É sabido que, quando se adota 
este tipo de substi tu ição tribu tária, o
que se antecipa é o recolhi mento, não 
o fato gerador, porque se trata de
arreca dação, não de tribu tação. E
nenhum deles se confunde, segundo

melhor orien tação da juris pru dência
do TJSC, STJ e STF, que a declaram
legal e Consti tu ci o nal’ (Ap. Cív. n.
2000.006493-9, de Tubarão, rel. Des.
Anselmo Cere l lo) ”  (Ap.  Cív.  n .
2000.023781-7, da Capital, rel. Des.
Francisco Oliveira Filho, j. 22-4-02).

“Execução fiscal — ICMS —
Imposto — Circu lação de merca do rias 
— Distri bu ição de óleos, lubri fi cantes
e derivados de petróleo — Operação
interes ta dual — Substi tu ição tribu tária 
— Capaci dade contri bu tiva – Prece -
dentes.

‘1. O recolhi mento anteci pado
do ICMS, pelo substi tuto tribu tário,
não carac te  r iza pagamento do
imposto antes da ocorrência do fato
gerador.

‘2. O momento de incidência da 
lei para fazer gerar a obrigação tribu -
tária não se confunde com o ato de
recolhi mento do tributo.

‘3. O DL n. 406/68, recep ci o -
nado pela CF/88, alterado pela Lei
Comple mentar n. 44/83, e tendo
convi vência harmô nica com o art. 128
do CTN, consagra a regra de substi -
tuição tribu tária.

‘4. O regime de recolhi mento do
ICMS anteci pado por substi tuto tribu -
tário não pratica ofensa ao princípio da
legali dade, da capaci dade contri bu tiva
e ao da não cumula ti vi dade do tributo.
Não carac te ri zada, também, vincu lação 
do substi tuto tribu tário com o fato
gerador.

‘5. A Emenda Consti tu ci onal n.
3/93 veio reafirmar a siste má tica da
anteci pação do recolhi mento do
tributo insti tuída por convê nio’ (REsp
n. 82.279)” Ap. Cív. n. 1998.006217-9, 
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de Cunha Porã, rel. Des. Newton
Trisotto, j. 24-11-98.

Outrossim, não há qualquer
ofensa ao princípio da isonomia, uma
vez que a norma em comento não
estabe lece trata mento desigual para
os respon sá veis pelo pagamento do
tributo em ativi dade no mesmo ramo
de atuação da impetrante, subme -
tendo todos às mesmas regras.

Da mesma forma, não procede a 
argumen tação de desres peito à
garantia de liber dade de trabalho, pois
o estabe le ci mento de regras para
assegurar o cumpri mento de obriga -
ções tribu tá rias em nada obsta o
exercício de qualquer trabalho, ofício
ou profissão, nem impede a livre
concor rência, garan tidos nos arts. 5º,
XIII, e 170, IV, e parágrafo único da
Carta Magna.

Diante do exposto, denega-se
a ordem postu lada.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
decide o Grupo, à unani mi dade,
afastar as preli mi nares e denegar a
ordem.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Francisco Oliveira Filho,
Newton Trisotto, Luiz Cézar Medeiros, 
Vanderlei Romer, Anselmo Cerello,
Rui Fortes e Cesar Abreu. Pela douta
Procu ra doria-Geral de Justiça lavrou
parecer o Exmo. Sr. Dr. Sérgio Antônio 
Rizelo.

Florianópolis, 11 de junho de 2003.

João Martins,

Presidente, com voto;

Volnei Carlin,

Relator.

MANDADO DE SEGURANÇA N. 2002.027973-6, DA CAPITAL

Re la tor: Des. Luiz Cézar Medeiros

Admi nis tra tivo – Servi dores públicos esta duais – Grati fi -
cação comple mentar prevista no § 6º do art. 1º da Lei n. 9.503/94 –
Base de cálculo – Venci mento básico, desde que não infe rior ao
salário mínimo – Incons ti tu ci o na li dade afas tada – Revo gação
inocor rente – Segu rança concedida.

1. Não afronta o disposto no inc. IV do art. 7º da Cons ti tu ição
Federal lei que preveja como base de cálculo de grati fi cação valor
não infe rior ao salário mínimo naci o nal mente unifi cado (Lei n.
9.503/94, § 6º). Segundo prece dentes do Supremo Tribunal Federal,
a proi bição de vincu lação a que se refere a Lei Maior diz respeito à
fixação de retri bu ição em múlti plos do salário mínimo (RE n.
170.203-6/GO, rel. Min. Ilmar Galvão).
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2. Nor ma que es ta be le ça re gra men to es pe cí fi co, sem que haja 

dis po si ção ex pres sa, só re vo ga a an te ri or na par te que com ela con -

fli ta. O or de na men to ju rí di co não ad mi te re vo ga ção tá ci ta por pre -

sun ção, mas tão-so men te pela cons ta ta ção ine quí vo ca de

in com pa ti bi li da de en tre as disposições de normas editadas em datas

diferentes.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Man da do de Se gu ran ça n.
2002.027973-6, da co mar ca da Ca pi -
tal, em que são im pe tran tes Ail son Pe -
dro Sil va e ou tros e im pe tra dos os
Se cre tá ri os de Esta do da Administra -
ção e da Saúde:

ACORDAM, em Gru po de Câ -
ma ras de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção
unâ ni me, afas tar as pre li mi na res e con -
ce der a segurança.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Trata-se de mandado de
segurança, com pedido l iminar,
impetrado por Ailson Pedro Silva e
outros contra ato que reputam ilegal
atribuído aos Exmos. Srs. Secre tário
de Estado da Adminis tração e Secre -
tário de Estado da Saúde do Estado
de Santa Catarina.

Sustentam os impetrantes, em
síntese,  que as autor i  dades
apontadas não estão pagando a Grati -
fi cação Comple mentar de Venci mento 
de acordo com a Lei n. 9.503/94, que
deter mina a grati fi cação em 90% do
venci mento do cargo de provi mento
efetivo, passando depois para 120%,
de acordo com a Lei Estadual n.
9.860/95, ferindo, assim, os princí pios 

da legali dade e da irredu ti bi li dade dos
vencimentos.

Alegam, ainda, que a grati fi -
cação não pode ser inferior ao valor
do salário mínimo, pois a norma
garante que a base do cálculo seja a
do piso nacional do salário, de acordo
com o art. 1º, § 6º, da Lei Estadual n.
9.503/94.

Houve concessão de liminar.

Devida mente not i f i  cado, o
Secre tário de Estado da Saúde
prestou infor ma ções, defen dendo a
manutenção do ato vergas tado e
pugnando pela incons ti tu ci o na li dade
do art. 27, inc. I, da Consti tu ição
Estadual, em face do art. 7º, inc. IV, da 
Consti tu ição Federal, pois estabe lece
equiva lência entre salário mínimo e
vencimento.

Sustenta, ainda, que o pedido
dos impetrantes viola o princípio
consti tu ci onal da indepen dência e
harmonia dos poderes do Estado,
porquanto cabe ao Chefe do Poder
Execu tivo, priva ti va mente, a inici a tiva
de aumentar a remune ração dos
serv i  dores públ icos federa is ,
estaduais e munici pais.

Por outro lado, aduz que o
legis lador estadual equivocou-se ao
equiparar o salário mínimo com o piso
de venci mento.
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O Secre tário de Estado da
Adminis tração, por sua vez, deixou
trans correr in albis o prazo para
prestar infor ma ções.

A douta Procu ra doria-Geral de
Justiça, em parecer da lavra do
Doutor Nelson Fernando Mendes,
manifestou-se pela concessão da
segurança.

II — Voto

1. Requerem os impetrantes a
concessão em def in i  t ivo da
segurança, para perce berem mensal -
mente a grati fi cação comple mentar de 
venci mento em valor não inferior ao
fixado no § 6º do art. 1º da Lei
Estadual n. 9.503/94, com a alteração
decor  rente da Lei  Estadual  n .
9.860/95.

É sabido que ao serv idor
público é garan tido o direito referente
à percepção do salário mínimo nacio -
nal mente unif i  cado, o qual vem
expresso no art. 27, inc. I, da Consti -
tuição Estadual e no art. 39, § 2º,
combi nado com o art. 7º, inc. IV, da
Consti tu ição Federal.

O art. 27, inc. I, da Consti tu ição 
Estadual assegura o est ipêndio
mensal do “piso de venci mento não
inferior ao salário mínimo nacio nal -
mente unifi cado”. O valor de compa -
ração não é o venci mento do cargo
efetivo, mas sim o somatório de todas
as parcelas que compõem os venci -
mentos. Este é o enten di mento sufra -
gado pelo Supremo Tribunal Federal
(RE n. 197072-3, Min. Marco Aurélio e 
RE n. 1999098-8, rel. Min. Ilmar
Galvão), inclu sive acompa nhado pela
colenda Sexta Câmara Cível deste

Tribunal, conforme se colhe do prece -
dente a seguir enunciado:

“Adminis tra t ivo – Servidor
público – Piso salarial – Art. 27, I, da
Consti tu ição Estadual – Inter pre tação
conforme arts. 7º, IV, § 2º, e 39 da CF
– Salário mínimo compre ende o venci -
mento básico mais vanta gens funci o -
nais – Provi mento do recurso.

“1. É de todo incon fun dível que, 
ao se referir a ‘venci mento’ a Lei
Magna Estadual deve ser inter pre tada 
como ‘venci men tos’, englo bando,
assim, a parte fixa ou básica da
remune ração do servidor e mais os
acrés cimos de ordem indivi dual.

“2. ‘O dispo si tivo da Consti -
tuição do Estado de Santa Catarina
que garante aos servi dores civis piso
de venci mentos nunca inferior ao
salário mínimo deve ser inter pre tado
como referido à remune ração do
servidor. Recurso extra or di nário
conhe c ido e prov ido ’ (RE n.
207.891-7/SC, rel. Min. Ilmar Galvão,
DJ 13-3-99)  (Ap.  Cív.  n .
1998.001173-6,  da lavra deste
Relator).

Desse modo, se a pretensão
dos impetrantes fosse o ajusta mento
da rubrica “venci mento – cod. 1001”
ao valor do salário mínimo, o pleito,
em conso nância com o enten di mento
já sufra gado pela Suprema Corte, não 
poderia ser atendido. Porém, trans pa -
rece com clareza do pedido deduzido
na inicial não ser isso o preten dido
pelos deman dantes. Na reali dade, o
que buscam os autores é a incidência
da grati fi cação comple mentar de
venci mento sobre o salário mínimo
em vigor, já que a Lei n. 9.503/94, art.
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1º, § 6º, não permite que a base de
cálculo da referida grati fi cação incida
em valor inferior à remune ração
mínima. Eis o teor da citada norma:

“Art. 1º Fica criada, para os
servi dores civis, ativos e inativos,
perten centes aos Quadros de Pessoal 
dos órgãos da Adminis tração Direta,
Fundação Catari nense de Cultura,
Fundação Catari nense de Educação
Especial e Fundação Catari nense de
Desportos, a Grati fi cação Comple -
mentar de Venci mento, corres pon -
dente a 90% (noventa por cento) do
venci mento do cargo efetivo, com
vigência a partir de 1º de janeiro de
1994.

[...]

“§ 6º A base de cálculo da
Grati fi cação de que trata o caput
deste artigo não será inferior ao
salário mínimo nacio nal mente unifi -
cado”.

2. Não se vislumbra incons ti tu -
ci o na li dade no art. 1º, § 6º, da Lei n.
9.503/94, isso porque a norma trata
simples mente da base de cálculo da
grati fi cação comple mentar de venci -
mento. Portanto, a todos os servi -
dores que por lei têm o valor de seus
venci mentos fixados abaixo do salário 
mínimo é conce dido o direito à grati fi -
cação comple mentar de venci mento
calcu lada não sobre o que percebem,
mas sobre o corres pon dente ao
salário mínimo vigente. 

O Supremo Tribunal Federal,
ao se referir à vincu lação vedada pela
parte final do inc. IV do art. 7º da
Consti tu ição Federal, tem consig nado 
o enten di mento de que a proibição diz 
respeito ao atrela mento de venci -

mento ou grati fi cação a “múlti plos do
salário mínimo”. Nesse sentido, na
ementa do Agravo Regimental em
Recurso Extra or di nário n. 201.460,
regis trou o Ministro Maurício Corrêa:

“A juris pru dência desta Corte é
pacífica no sentido de que a vincu -
lação a que se refere a Consti tu ição
Federal diz respeito à fixação de retri -
bu ição em múl t i  p los do salár io
mínimo. O que não se permite é a
vincu lação a múlti plos, mas ‘o respeito 
ao pagamento de uma só vez o seu
valor, para efeito de percepção de
soldo ou venci mento básico’ (ADI n.
751/GO, rel. Min. Sidney Sanches). A
norma consti tu ci onal vedativa ‘não
pode abranger as hipóteses em que o
objeto da prestação expressa em
salários mínimos tem a finali dade de
atender às mesmas garan tias que a
parte final do inciso concede ao traba -
lhador e à sua família, presu mi vel -
mente capazes de suprir as neces si -
dades v i ta is  bás icas ’ (RE n.
170.203-6/GO, re l .  Min.  I lmar
Galvão)”.

Na Excelsa Corte há outros
prece dentes que confortam a tese
adotada:

“O Plenário desta Corte, ao
julgar os RREE n. 197.072 e 199.098,
que trataram de hipótese análoga à
presente, firmou o enten di mento de
que o artigo 7º, IV, combi nado com o
artigo 39, § 2º, ambos da Consti -
tuição, se refere à remune ração total
recebida pelo servidor e não apenas
ao venci mento-base” (RE n. 299.075,
rel. Min. Moreira Alves).

“Conquanto o salário mínimo
seja consti tu ci o nal mente previsto
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como piso remune ra tório do servidor
público, a teor da norma do art. 39,
§ 2º, c/c o art. 7º, IV, da Consti tu ição,
disso não resulta que a remune ração
do pessoal da Adminis tração Pública
possa ser fixada em múlti plos do
referido índice, sem ofensa aos princí -
pios consti tu ci o nais acima apontados
(ADI n. 45, rel. Min. Celso de Mello).
Recurso extra or di nário conhe cido e
provido” (RE n. 204.645, rel. Min.
Ilmar Galvão).

“A fixação do piso salarial de
servidor público em múlti plos de
salário mínimo ofende o disposto no
art. 7º, IV, da Consti tu ição Federal”
(AgRgRE n. 255.442, rela. Min. Ellen
Gracie).

No caso retra tado nos autos,
vale repetir, o que está vincu lado ao
salário mínimo é unica mente uma das 
parcelas dos venci mentos e, ainda
assim, tão-somente para o efeito do
cálculo da a ludida grat i  f i  cação
comple mentar.

Este Grupo de Câmara de
Direito Público já emitiu posici o na -
mento que se afina com a orien tação
da Suprema Corte:

“Adminis tra t ivo – Servidor
público – Grati fi cação comple mentar
de venci mento – Base de cálculo não
inferior ao valor do salário mínimo –
Incons ti tu ci o na li dade rejeitada.

“Não é incons ti tu ci onal (CF, art. 
7º, IV) lei que estabe lece como base
de cálculo de grati fi cação quantia não
‘infe rior ao salário mínimo nacio nal -
mente unifi cado’ (Lei n. 9.503/94, art.
1º, § 6º)” (MS n. 2002.014103-3).

3. Impor tante ressaltar que a
Lei Estadual n. 9.860/95 majorou o

percen tual da grati fi cação em questão 
para 120% (cento e vinte por cento) e
que, conso ante o disposto na Medida
Provi sória n. 116/2003, a partir do mês 
de abril de 2003, o salário mínimo
nacional foi alterado de R$ 200,00
(duzentos reais) para R$ 240,00
(duzentos e quarenta reais). Eis o teor 
desse edito:

“Art. 1º A partir de 1º de abril de
2003, após a aplicação dos percen tuais
de dezoito inteiros por cento, a título de 
reajuste, e de um inteiro e seiscentos e 
noventa e cinco milésimos por cento, a
título de aumento real, sobre o valor de 
R$ 200,00 (duzentos reais), o salário
mínimo será de R$ 240,00 (duzentos e
quarenta reais).

“Parágrafo único. Em virtude do 
disposto no caput, o valor diário do
salário mínimo corres pon derá a R$
8,00 (oito reais) e o seu valor horário a 
R$ 1,09 (um real e nove centavos)”.

Logo, pelo jus super ve niens
(CPC, art. 462) o valor a ser obser -
vado, a título de salário mínimo, será
R$ 240,00 (duzentos e quarenta
reais).

Não obstante a deter mi nação
legal e a alteração do salário mínimo
nacional, o Estado de Santa Catarina
deixou de consi derar aquele patamar
para aplicar o percen tual de 120%
(cento e vinte porcento) corres pon -
dente à grati fi cação comple mentar de
venci mento.

E não há dizer que o art. 3º da
Lei n. 9.860/95 revogou o disposto no
§ 6º do art. 1º da Lei n. 9.503/94. Reza 
aquele dispo si tivo legal:

“Art. 3º A partir de 1º de maio de 
1995, a Grati fi cação Comple mentar
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de Venci mento insti tuída pelo art. 1º
da Lei n. 9.503, de 8 de março de
1994, com as altera ções poste ri ores,
para os ocupantes de cargos de provi -
mento efetivo, passa a corres ponder a 
120% (cento e vinte por cento) do
respec tivo venci mento”.

Como é cediço, a norma que
estabe lece regra mento especí fico,
sem que haja dispo sição expressa, só 
revoga a anterior na parte que com
ela conflita. O ordena mento jurídico
não admite revogação tácita por
presunção, mas tão-somente pela
consta tação inequí voca de incom pa ti -
bi li dade entre as dispo si ções de
normas editadas em datas diferentes.

Ora,  como fac i l  mente se
percebe, a norma poste rior – Lei n.
9.860/95 – unica mente alterou o
percen tual da grati fi cação de 90%
para 120%, atingindo exclu si va mente
a parte final do art. 1º da Lei n.
9.503/94 – “[...] corres pon dente a 90% 
(noventa por cento) do venci mento do
cargo efetivo, com vigência a partir de
1º de janeiro de 1994”. Os demais
dispo si tivos dessa última, que tem
caráter geral se relaci o nados àquela
(LICC, art. 2º, § 2º), perma necem
hígidos e com plena eficácia para
amparar o direito pleiteado pelos
impetrantes.

4. Por derra deiro, deve ser
afastada igual mente a alega tiva sobre 
vulne ração ao art. 61, § 1º, inc. II, a e
c, da Consti tu ição Federal, por subtrair
da inici a tiva do Chefe do Poder
Execu tivo Estadual a inici a tiva de leis
que visem ao aumento do funci o na -
lismo público.

O fato de a Lei n. 9.503/94, que
não padece de vício de inici a tiva –
pelo menos a autori dade impetrada
nada suscita a respeito –, ter disposto
que parcela dos venci mentos dos
servi dores públicos deveria observar,
para o seu cálculo, o salário mínimo,
não signi fica que o Gover nador do
Estado perdeu a prerro ga tiva de
legislar a respeito da remune ração
dos servi dores. A própria dispo sição
da Consti tu ição Federal que deter -
mina seja obser vado o salário mínimo
também para os servi dores públicos
restringe, nesse parti cular, o poder
discri ci o nário dos adminis tra dores
públicos. A consti tu ci o na li dade do § 6º 
do art. 1º dessa Lei já foi afirmada
acima e os prece dentes do Supremo
Tribunal Federal lá ci tados têm
perfeita aplicação também ao tema
em comento.

5. Ante o exposto, confirmo a
liminar deferida e concedo defini ti va -
mente a segurança postu lada para
assegurar  aos impetrantes a
incidência da Grati fi cação Comple -
mentar de Venci mento, tendo como
base o valor do novo salário (Medida
Provi sória n. 116/2003).

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
por votação unânime, afastaram as
pre l i  mi  nares e conce deram a
segurança.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Francisco Oliveira Filho,
Newton Tr isot to ,  Volnei  Car l in ,
Vanderlei Romer, Rui Fortes, Cesar
Abreu e Sônia Maria Schmitz. Pela
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douta Procu ra doria-Geral de Justiça
lavrou parecer o Exmo. Sr. Dr. Nelson
Fernando Mendes.

Florianópolis, 9 de abril de 2003.

Francisco Oliveira Filho,

Presidente, com voto;

Luiz Cézar Medeiros,

Relator.
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PRIMEIRA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO

APELAÇÕES CÍVEIS

APELAÇÃO CÍVEL N. 2003.006881-3, DE CRICIÚMA

Re la tor: Des. Volnei Carlin

Dano moral — Carac te ri zação — Ente público muni cipal –
Divul gação errônea de exame imuno ló gico — Sífilis — Gestante –
Respon sa bi li dade civil obje tiva da admi nis tração — Desne ces si -
dade da prova dos preju ízos — Verba devida — Inte li gência dos arts. 
5º, incisos V e X, e 37, § 6º, da Cons ti tu ição da Repú blica Federativa
do Brasil.

É devida inde ni zação por danos morais à autora que, carac -
te ri zando violação à honra obje tiva demons trada nos fatos em que se 
funda a actio, sofre pertur ba ções psico ló gicas e conflitos conju gais,
causa dores de sofri mentos e trans tornos que atingem seu âmago, de
forma a ferir-lhe o ego e causar-lhe cons tran gi mentos ense ja dores
de anoma lias extrín secas, que afetam seu status de tran qüi li dade
fami liar e social (impres sões do man in the street).

Ofensa à perso na li dade moral — Nexo de causa li dade
demons trado — Dever de repa ração do ente público.

Para que seja impin gida à pessoa jurí dica de direito público a 
obri gação de reparar o prejuízo resul tante de uma ofensa à inte gri -
dade moral, que acar rete mani festo ato lesivo aos senti mentos de
digni dade, faz-se neces sária a compro vação da exis tência do nexo
causal entre os danos ocor ridos e a conduta do ente público. Ademais,
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aponta a autora em que, espe ci fi ca mente, atribui a ofensa moral que
lhe teria causado o compor ta mento do servidor municipal.

Prejuízo — Fixação do quantum debe atur – Valor que deve
orientar-se pelos prin cí pios da razo a bi li dade e propor ci o na li dade
— Análise tele o ló gica das leis invocadas.

A fixação da verba inde ni za tória deve, além de conferir
conforto ao lesado, imprimir um caráter dissu a sório real para o fim
de evitar compor ta mentos lesivos a terce iros, concre ti zados por
prepostos da pessoa jurí dica de direito público. O pretium doloris
estima-se, ainda, conso ante os parâ me tros implí citos da razo a bi li -
dade e propor ci o na li dade da Magna Carta vigente, sem reduzi-lo a
um mínimo inex pres sivo nem elevá-lo a cifra enri que ce dora, aten -
didas as condi ções da vítima e a natu reza do bem jurí dico lesado
(préju dice d’af fec tion).

Inde ni zação — Correção mone tária e juros de mora — Dies a
quo a partir da conde nação.

Quanto aos juros mora tó rios e à correção mone tária, veri -
fica-se que não foi fixado o dies a quo na sentença. 

Segundo a Súmula 54 do STJ, os juros mora tó rios fluem a
contar do evento danoso, visto tratar-se de respon sa bi li dade extra -
con tra tual.

A cor re ção mo ne tá ria deve in cor rer do dia da con de na ção à

data do efe ti vo pagamento.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2003.006881-3, da co mar ca de Cri ci ú -
ma, em que é ape lan te Mar le ne Go mes
e ape la do o município de Criciúma:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção unâ -
ni me, re je i tar a pre li mi nar sus ci ta da
pela re cor ren te e pro ver o re cur so vo -
lun tá rio interposto pela autora.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Marlene Gomes ingressou com
ação repara tória de danos morais
contra o município de Criciúma,
argumen tando que estava grávida, e
que no dia 6-11-00 foi ao Posto de
Saúde São José realizar os exames
pré-natal, solici tados pela médica Dra. 
Sarita Cardoso. Ao pegar o resul tado,
teria sido consta tado que ela possuía
doença venérea, denomi nada sífilis.
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Incon for mados com o resul tado 
do exame, a acionante e seu esposo
se deslo caram ao Posto de Saúde
Municipal, onde os servi dores lhes
infor maram que a doença fora adqui -
rida de seu marido, Antônio Sérgio
Vieira, visto tratar-se de doença
sexual mente trans mis sível.

Diante dos fa tos ac ima
expostos, a referida profis si onal da
saúde encami nhou a gestante ao
trata mento e indicou o uso de penici -
lina, ressal tando que deveria ser feita
a dessen si bi li zação da paciente por
apresentar reações alérgicas.

A deman dante foi subme tida ao
trata mento, que lhe trouxe diversas
compli ca ções, em virtude de não ter
obser vado o recei tuário médico.

Alega a autora que,  em
28-11-00, realizou um outro exame no 
mesmo labora tório, que confirmou o
resul tado anterior. O marido da
acionante sujeitou-se ao exame que
teve como resul tado “não reagente”,
ou seja, não estava acome tido da
aludida moléstia.

Em 29-11-00 e 1º-12-00, a
preten sora realizou três exames nos
labora tó r ios par t i  cu lares Santa
Bárbara e Búrigo Ltda., nos quais
verificou-se que ela não portava essa
doença infec ciosa. Postula, assim,
pelo ressar ci mento dos danos morais
sofridos.

A Munici pa li dade contestou,
pugnando (fls. 20 a 25) que a autora
não comprovou que o medica mento,
penici lina, foi aplicado sem o devido
cuidado, e que a médica tomou a
atitude própria à situação, pois o não

encami nha mento para o trata mento
confi gu raria negli gência.

O MM. Juiz a quo julgou impro -
ce dente o pedido (fls. 96 a 100),
dispen sados as custas e os honorá -
rios.

Irresig nada, a autora interpôs a
presente apelação, argüindo, a
princípio, a nulidade da sentença, ou,
ainda, a sua reforma, reafir mando
suas consi de ra ções de fato e de
direito (fls. 103 a 113).

Contra-razões do apelado às
fls. 117 a 121,

II — Voto

No tocante à prefa cial, cumpre
salientar que não há nulidade na
sententia, por ter o Magis trado a quo
adotado como razão de decidir o
parecer do Minis tério Público, como
sustenta a apelante (fl. 104).

É do enten di mento do Superior
Tribunal de Justiça:

“Nada impede que, como razão 
de decidir, acolha-se o parecer do
Min is  tér io  Públ ico”  (AGA n.
199500171856, rel. Min. Anselmo
Santiago, j. em 1º-2-99).

Também:

“Não há impedi mento legal no
fato de o Relator utilizar como razão
de decidir os funda mentos da decisão
agravada exter nados pelo juízo que
inadmitiu o recurso especial” (AGA n.
200200034684,  re l .  Min.  José
Delgado, j. em 5-8-02).

A trancrição ipsis litteris do
parecer, não obstante desacon se -
lhável, não desca rac te riza a sua
validade, portanto.
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Destarte, não merece acolhi -
mento a preli minar argüida pela
vencida.

No mér i to,  a deman dante
postula o ressar ci mento de danos
morais, no valor de R$ 30.000,00
(trinta mil reais), em virtude da divul -
gação errônea pelo Labora tório
Municipal de Análises Clínicas, bem
como a prescrição de medica mento
ao qual a autora possuía reações
alérgicas.

O Togado julgou impro ce dente
o pedido inicial, asseve rando não
existir nexo causal entre os proce di -
mentos adotados pela Munici pa li dade 
e o suposto dano, desca rac te ri zando
o princípio da respon sa bi li dade civil.

Dano moral é o prejuízo resul -
tante de uma ofensa à integri dade
psíquica que acarreta prejuízo ao
patri mônio morale, no qual deve ser
demons trado o impres cin dível nexo
de causa l i  dade entre os danos
ocorridos e o manifesto ato lesivo da
Fazenda Pública Municipal.

O Órgão Adminis tra tivo, em
sua contes tação, não propugna a
ex is tência do dano mora l ,
restringe-se, apenas, em demons trar
os proce di mentos médicos adotados,
asseve rando que não praticou atos
diretos ou indiretos que pudessem
contri  buir ao lamen tável evento
danoso.

Ora, na audiência de instrução
e julga mento, a própria Adminis tração 
reconhece os atos lesivos causados à 
apelante, vejamos:

“fez exame que constatou a
existência de sífilis e que imedi a ta -
mente aplicou medicação; depois

surgiu novo exame que escla receu a
inexis tência de tal mal” (fl. 87).

Celso Ribei ro Bastos nos
ensina que:

“São pois pressu postos funda -
men tais para a defla gração da respon -
sa bi li dade do Estado: a causação de
um dano e a imputação deste a um
compor ta  mento comis s ivo ou
omissivo seu. É o chamado nexo de
causa li dade” (Curso de Direito Consti -
tu ci onal. 11ª ed., São Paulo: Saraiva,
1989, p. 292).

Ainda, eis a lição de Rui Stoco:

“Para confi gurá-la basta, pois,
a mera relação causal entre o compor -
ta mento e o dano.

“Diz  Crete l la  Júnior  que
havendo dano e nexo causal, o
Estado será respon sa bi li zado patri -
mo ni al mente, desde que provada a
relação entre o prejuízo e a pessoa
jurídica pública, fonte da descom pen -
sação ocorrida” (Respon sa bi li dade
Civil. 2ª ed., São Paulo: Revista dos
Tribu nais, 1995, p. 318).

Escre vendo acerca do assunto, 
diz Hely Lopes Meirelles: 

“Para obter a indeni zação,
basta que o lesado acione a Fazenda
Pública e demonstre o nexo causal
entre o fato lesivo (comis sivo ou
omissivo) e o dano, bem como o seu
montante. Compro vados esses dois
elementos, surge natural mente a
obrigação de indenizar. Para eximir-se 
dessa obr igação,  incum bi rá  à
Fazenda Pública comprovar que a
vítima concorreu com culpa ou dolo
para o evento danoso. Enquanto não
eviden ciar a culpa bi li dade da vítima,
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subsiste a respon sa bi li dade objetiva
da Adminis tração. Se total a culpa da
vítima, fica excluída a respon sa bi li -
dade da Fazenda Pública; se parcial,
reparte-se o quantum da indeni zação” 
(Meire l les,  Hely  Lopes.  Di re i to
Adminis tra tivo Brasi leiro. 15ª ed., São
Paulo: Revista dos Tribunais. p. 555).

A juris pru dência do egrégio
Tribunal de Justiça do Estado de
Minas Gerais, sobre o tema, corro -
bora esse enten di mento.

“Tendo a Const i  tu  ição da
República de 1988 (a exemplo das
anteri  ores) adotado a teoria da
respon sa b i  l i  dade objet iva das
pessoas jurídicas indicadas em seu
art. 37, § 6º, a que bastaria o nexo de
causa li dade entre o dano e a ação ou
omissão do ente público ou privado
prestador  de serv iço públ ico,
mostra-se, em princípio, despi ci endo
qualquer averi guação do dolo ou da
culpa por parte de seus agentes, por
desne ces sária a sua prova. Prece -
dentes juris pru den ciais” (Ap. Cív. n.
200004011164001, rela. Juíza Luiza
Dias Cassal, j em 7-11-00).

Sem dúvida, restou, então,
demons trado o nexo causal entre o
ato comis sivo, ou seja, resul tante da
ação do Poder Municipal, e o consis -
tente sofri mento psico ló gico supor -
tado pela apelante ante os resul tados
labora to riais que ele tornou públicos
por duas vezes (fls. 9 à 11). 

Além do exposto, por tratar-se
de respon sa bi li dade civil objetiva,
caberia ao Município o ônus proba -
tório capaz de lhe eximir da obrigação
de reparar o mal causado (art. 333, II,
CPC).

Depre ende-se das peças
inclusas que a apelante realizou dois
exames no Labora tório Municipal de
Análises Clínicas, os quais tiveram
como resul tado “(sorologia p/Lues)
quali ta tivo: reagente e quanti ta tivo:
reagente na proporção de 1:32 e 1:4
respec ti va mente” (fls. 9 e 10), ou seja, 
portava uma moléstia venérea repug -
nante e, se não bastasse, foi infor -
mada pelos servi dores do Posto de
Saúde São José que tinha sido infec -
tada por seu esposo por meio de
relação sexual (fls. 16 e 17).

A vencida submeteu-se ao
trata mento prescrito pela Dra. Sarita
Cardoso que indicou o uso de Penici -
l ina G Benza t ina 2.400.000,  e
alertou-a para a neces si dade de se
fazer a dessen si bi li zação (fl. 15),
momento em que sustenta a recor -
rente ter sofrido reações alérgicas (fl.
3). 

Ocorre que não constam nos
autos documentos que comprovem a
aplicação da substância penicil lium,
bem como as reações genera li zadas
e agudas menci o nadas pela apelante. 
Os proce di mentos adotados pela
médica são os indicados pela organi -
zação mundial de saúde, assim, não
há imputar, nesse aspecto, a respon -
sa bi li dade ao Município, pois não se
sabe a autoria, muito menos o local
em que foi minis trada a aludida
injeção.

Veja-se:

“Gestantes alérgicas à penici -
lina devem ser dessen si bi li zadas. Na
impos si bi li dade, podem ser tratadas
com estea rato de eritro mi cina 500mg
VO, de 6/6 horas, durante 15 dias
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(sífilis recente) e 30 dias (sífilis tardia). 
Entre tanto, essa gestante não será
consi de rada adequa da mente tratada”
(Dispo nível em: www.aids.gov.br,
coorde nação do Minis tério da Saúde.
Apresenta título sobre as ações de
prevenção e trata mento das DTS e
Aids. Acesso em: 20-5-03) (grifado
para destaque).

Diante das alega ções da forma
de contágio feitas pelos prepostos do
apelado, o marido da acionante
realizou o exame de imuno logia, no
qual restou demons trado que não
possuía a aludida doença sífilis (fl.
11).

É de extrema impor tância
ressaltar que os exames labora to riais
reali zados no estabe le ci mento do
deman dado tiveram um inter valo
temporal de 22 (vinte e dois) dias
entre o primeiro e o segundo, respec -
ti va mente (fls. 9 e 10).

Em razão dos fatos acima
expen didos, a autora suportou uma
dor psico ló gica que reper cutiu em sua 
vida conjugal, pois portava uma
doença sexual mente trans mis sível
que não havia contraído de seu
esposo, o que o levou e a seus fami -
l iares a acredi tarem na traição.
Abalados ficaram seus senti mentos
mater nais, tendo em vista a possi bi li -
dade de trans missão da doença ao
feto, circuns tância causa dora de
angústia e sofri mento, além de natural 
trans torno doméstico.

Incon for mada e perplexa com
os resul tados e as reper cus sões, a
recor rente efetuou dois exames no
Labora tório Santa Bárbara e um outro
no Labora tório Búrigo Ltda, nos quais

constatou-se que seu quadro clínico
não era compa tível com o apresen -
tado pelo Poder Público.

Auré l io  Buarque Holanda
Ferreira descreve que sífilis é:

“Doença infec ciosa e conta -
giosa, trans mi tida sobre tudo por
contato sexual ,  t rans mis sível  à
descen dência [...] e cuja causa é um
espiro queta” ( in Novo Dicio nário
Aurélio da Língua Portu guesa. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p.
1.583) (grifado para destaque).

Ora, inegável o abalo moral que 
a apelante sofreu.

O Código Civil Francês, no
âmbito do direito compa rado, no art.
1.382 dispõe, in verbis: “Tout fait
quelconque de l’homme, que cause à
autrui un dommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé, à le réparer”.

Como se nota,  a  norma
abrange a totali dade das lesões,
materiais e imate riais, desde que
sejam produ zidas na vítima.

Sobre a matéria extra ímos,
ainda, a lição de A. Hudelot e E.
Metman, no sentido de que:

“Tout préju dice moral se résout
en un senti ment de souffrance intime,
personnel de la personne lésée” (in
Des Obliga tions, 4ª ed.. Paris: Cujas,
1908. p. 328, apud RF 337/137).

Yussef Said Cahali professa
que:

“Parece mais razoável, assim,
carac te rizar o dano moral pelos seus
próprios elementos; portanto, ‘como a
privação ou diminu ição daqueles bens 
que têm um valor precípuo na vida do
homem e que são a paz, a tranqüi li -
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dade de espírito, a liber dade indivi -
dual, a integri dade física, a honra e os
demais sagrados afetos’; classi fi -
cando-se, desse modo, em dano que
afeta a ‘parte social do patri mônio
moral’ (honra, reputação, etc.) e dano
que molesta a ‘parte afetiva do patri -
mônio moral’ (dor, tristeza, saudade,
etc.); e dano moral que provoca direta
ou indire ta mente dano patri mo nial
(cicatriz defor mante, etc.), e dano
moral puro (dor, tristeza, etc.)” (in
Dano moral, 2ª ed., São Paulo: RT,
1998, p. 20).

No mesmo sentido:

“ Inega ve l  mente,  qualquer
ofensa à honra e à digni dade pessoal
confi gura um dano moral e que, como
ta l ,  deve ser  econo mi  ca mente
reparável .  O patr i  mônio do ser
humano, a final, não é composto
apenas dos bens de apreci ação
material, nele integrando-se outros
valores, tais como a inteli gência, a
liber dade, o trabalho, a hones ti dade, o 
caráter, além de outros inerentes à
própria condição da pessoa. A vulne -
ração de qualquer desses valores por
outrem é essen ci al mente indeni zável.
Contudo, para que a reparação se
faça possível de mister é, acima de
tudo, a compro vação, pela parte
alega da mente lesada, não só dos
fatos indicados, mas, essen ci al mente, 
que estes acarre taram-lhe, efeti va -
mente,  o  gravame buscado de
indenização.

E, mais adiante:

‘“No plano do dano moral,
entende-se aqui que na melhor
exegese, sob a juris pru dência ainda
dominante, só se agasalha quando

desgar rado do dano material, salvo
com prova detalhada de sofri mento
moral intenso, causador de seqüelas
ou reper cus sões mater i  a l  mente
aferidas [...] Aliás, para o dano moral,
não basta o fator em si do aconte ci -
mento, mas requer prova de sua
reper cussão preju di ci al mente moral’
(LEX 90/143)”  (Ap.  Cív.  n .
1997.003913-1, da Capital, rel. Des.
Trindade dos Santos, j. em 27-4-99).

Nesse sentido:

“[...] a gravi dade extrema do
ocorrido, assim como a duração e a
inten si dade da dor, consti tuem impor -
tantes crité rios de avali ação para o
arbitra mento da indeni zação devida”
(Ap. Cív.  n.  2000.000822-2, de
Joaçaba, rel. Des. Wilson Augusto do
Nasci mento, j. em 21-5-02).

Diante disso, é devida pela
Munici pa li dade a reparação dos pre -
juízos morais advindos da indicação
errônea dos exames de imuno logia. 

Vejamos:

“E há respon sa bi l i  dade do
labora tório, porque não ressalvou, ao
comunicar o resul tado, a possi bi li dade 
de o resul tado se mostrar equivo cado” 
(TJRS — Ac. 595160250 — 3ª C. —
rel.  Des. Araken de Assis — j .
7-12-95).

E, ainda:

“Respon sa bi li dade civil — Ação 
de indeni zação por danos morais —
Ato i l íc i to atr ibuído à fundação
estadual presta dora de serviços
públicos — Divul gação de resul tado
de exame indicando, errone a mente,
ser o autor portador do vírus da ‘Aids’
— Nexo causal não descons ti tuído —
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Danos morais — Carac te ri zação —
Crité rios de fixação — Proce dência do 
pedido — Inteli gência do art. 37, §§ 6º 
e 5º, V e X, ambos da Consti tu ição
Federal. 

“Insti tu ição compo nente do
aparelho Estatal, encar re gada da
coleta e ofer ta  de sangue à
população, desen vol vendo ativi dades
na área de prestação de serviços e
assis tência médica, controle de quali -
dade e educação sanitária, tem o
dever, ao fornecer resul tado de
exame médico, apontando ser o
doador  por tador  de ‘HIV’ ,  de
acautelar-se de proce di mentos indis -
pen sá veis à preser vação de sua
integri dade física e moral, escla re -
cendo-lhe a impre cisão do resul tado,
sob pena de, não compro vado o resul -
tado positivo, arcar com os danos
fluentes do forne ci mento de diagnós -
tico errado. Destarte, não descons ti -
tuído o nexo causal e restando
compro vada a culpa exclu siva da Ré,
que é de caráter  ob jet ivo,  por
imposição Consti tu ci onal, a conde -
nação à verba indeni za tória, a título
de dano moral, é de rigor. A fixação
dos danos morais contém inegável
carga de subje ti vi dade, uma vez que
os valores tutelados são insus cep tí -
veis de mensu ração, dada a sua
própria natureza” (TJMG, AC n.
000235414-0,  re l  Des.  Dor iva l
Guimarães Pereira, j em 8-4-02).

Dessa forma, deve a sentença
ser modifi cada in totum. Com isso,
impende estipular a verba indeni za -
tória por existirem fatos imputados e
não descons ti tu ídos pelo apelado.
Marlene Gomes de Campos merece

ser ressar cida pelo sofri mento psico -
ló gico, decor rente do forne ci mento de
diagnós tico errado, na quantia de R$
10.000,00 (dez mi l  rea is) ,  por
mostrar-se propor ci onal à lesão. 

Dentre os fatos que influen -
ciaram direta mente na fixação do
quantum está, em primeiro lugar, a
descon for tável posição da própria
vítima — autora — apelante, os quais
abalaram psico lo gi ca mente sua credi -
bi li dade de esposa e futura mãe. A
inten si dade do constran gi mento foi
bem maior do que os padrões da
morali dade, ensejando-lhe vexame e
sofri mento no meio social em que vive 
devido a natureza especí fica da
ofensa sofrida (préju dice d’affec tion).

Quanto aos juros morató rios e
à correção monetária, verifica-se que
não foi  f ixado o dies a quo  na
sentença. Segundo a Súmula 54 do
STJ: “Os juros morató rios fluem a
partir do evento danoso, em caso de
respon sa bi li dade extra con tra tual”.

Logo,  terá como data de
incidência a do evento danoso, isto é,
a da divul gação errônea do resul tado
do primeiro exame imuno ló gico (fl. 9).

No que tange à correção
monetária, esta deve incidir a partir da 
data da conde nação até a do efetivo
pagamento.

Nesse sentido:

“A correção monetár ia da
indeni zação do dano moral inicia a
partir da data do respec tivo arbitra -
mento” (EDREsp n. 194.625, de São
Paulo, rel. Min. Ari Pargendler, DJU
5-8-02, p. 0035).
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No que tange à verba hono -
rária, conso ante o enten di mento juris -
pruden cial dominante desta Corte
(veja-se: Ap. Cív. ns. 1999.019861-8, 
de Tubarão, rel. Des. Francisco
Oliveira Filho, j. em 20-11-01; e
1999.012709-5, rel. Des. Sérgio
Paladino, j. em 16-5-00), quando
vencida a Fazenda Pública, já se
pacificou o enten di mento de que não
deve ela suportar honorá rios supe -
riores a 10%. Assim, a teor do art. 20,
§§ 3º e 4º, CPC, fixa-se-os em 10% do 
valor da conde nação.

Cumpre, ainda, gizar acerca da 
impos si bi li dade de conde nação da
Pessoa Jurídica de Direito Público
Interno ao pagamento das custas
proces suais, tendo em vista a isenção 
deter mi nada no art. 35, h, da Lei
Comple mentar Estadual n. 156/97.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
decide a Câmara, à unani mi dade,
rejeitar a preli minar susci tada pela
recor rente e dar provi mento ao
recurso volun tário inter posto pela
autora.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Vanderlei Romer e Newton
Janke. Pela douta Procu ra doria-Geral
de Justiça lavrou parecer o Exmo. Sr.
Dr. Sérgio Antônio Rizelo.

Florianópolis, 5 de junho de 2003.

Volnei Carlin,

Presidente e Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2003.015229-6, DE CRICIÚMA

Re la tor: Des. Vanderlei Romer

Ape la ção cí vel. Ação de in de ni za ção. Res pon sa bi li da de ex -

tra con tra tu al do Esta do. Art. 37, § 6º, da Cons ti tu i ção da Re pú bli ca.

Da nos ca u sa dos por de lin qüen te. Li ga ção te le fô ni ca efe tu a da à po -

lí cia mi li tar re la tan do, tão-so men te, as ame a ças de mor te so fri das.

Impos si bi li da de de ave ri guar-se quan do e se, de fato, as ame a ças

con cre ti zar-se-iam. Omis são no ser vi ço de se gu ran ça pú bli ca ine -

xis ten te. Obri ga ção de in de ni zar afas ta da. Be ne fi ciá rio da as sis tên -

cia ju di ciá ria ven ci do. Con de na ção ao pa ga men to dos con sec tá ri os

de cor ren tes da su cum bên cia. Sus pen são da exigibilidade do crédito. 

Exegese do art. 12 da Lei n. 1.060/50. Sentença mantida. Recurso

desprovido. 

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.

2003.015229-6,  da co mar ca de
Cri ci ú ma (Vara dos Fe i tos da Fa zen da, 
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Aci den tes de Tra ba lho e Re gis tros Pú -
bli cos), em que é ape lan te Mar lei da
Rosa Lima, sen do ape la do o Estado de
Santa Catarina:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção unâ -
ni me, des pro ver o recurso. 

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Marlei da Rosa Lima ajuizou
ação contra o Estado de Santa
Catarina objeti vando a indeni zação
por danos materiais e morais que
sofreu em decor rência de ato de
terceiro, causados por omissão da
adminis tração pública.

Argüiu que,  d iante das
ameaças de morte que sua filha vinha
sofrendo do ex-compa nheiro,  a
proprie tária da loja na qual esta última 
traba lhava efetuou ligação telefô nica
para o Centro de Opera ções da
Polícia Militar – Copom, de Criciúma,
solici tando proteção policial, pedido
que não foi pronta mente atendido, o
que lhe teria causado sérios danos,
uma vez que o delin qüente, concre ti -
zando suas ameaças, dirigiu-se à loja
e desferiu tiros de arma de fogo contra 
sua filha, e que, tentando protegê-la,
foi atingida. 

Ofere cida contes tação e após a 
instrução do fe i to,  sobre veio a
sentença, tendo o Magis trado de
or igem ju lgado impro ce dente o
pedido.

Incon for  mada,  a  autora
interpôs recurso de apelação, reite -

rando, para tanto, os argumentos
anteri or mente expostos. 

Com contra-razões, os autos
ascen deram a esta Corte.

O Min is  tér io  Públ ico,  no
pr imei ro grau de jur is  d ição,
manifestou-se pela impro ce dência do
pedido; nesta instância, diferen te -
mente, opinou pelo provi mento parcial 
do apelo.

É o relatório.

II — Voto

Cuida-se de ação de indeni -
zação aforada por Marlei da Rosa
Lima contra o Estado de Santa
Catarina, funda men tando-se no art.
37,  §  6º ,  da Const i  tu  ição da
República.

Alegou, em síntese, que, no dia 
5-10-1998,  A lber  t ino Vicente,
ex-compa nhei ro de sua f i lha,
telefonou algumas vezes para a loja
na qual esta traba lhava ameaçando-a
de morte. Diante disso, a propri e tária
da loja ligou para o Centro de Opera -
ções da Polícia Militar – Copom, solici -
tando proteção policial, pedido que
não foi pronta mente atendido. Argüiu,
então, que tal conduta omissiva da
Adminis tração, qual seja, falha no
serviço de segurança pública, ocasi o -
nou-lhe sérios danos, uma vez que o
delin qüente, concre ti zando suas
ameaças, foi até a loja e efetuou
disparos de arma de fogo contra sua
filha, e que, tentando protegê-la, foi
atingida.

Relati va mente à respon sa bi li -
dade extra con tra tual das pessoas
jurídicas de direito público, prescreve
a Consti tu ição de 1988:
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“Art. 37, § 6º. As pessoas
jurídicas de direito público e as de
di re i to  pr ivado presta doras de
serviços públicos respon derão pelos
danos que seus agentes, nessa quali -
dade, causarem a terce iros, assegu -
rado o direito de regresso nos casos
de dolo ou culpa”.

O referido dispo si tivo consagra
a respon sa b i  l i  dade objet iva do
Estado, baseada no risco adminis tra -
tivo.

Questão contro ver tida, todavia, 
tanto na doutrina como na juris pru -
dência pátria, é a referente à respon -
sa bi l i  dade estatal nos casos de
omissão do poder público.

Sustentam alguns que, mesmo
nessa hipótese, ela é objetiva, porque
a Consti tu ição não fez distinção entre
ato comis sivo ou omissivo; asseve -
rando out ros que é subje t iva,
porquanto o ún ico modo de
constatar-se a omissão do Estado é
verificar se ele tinha o dever de agir,
ou seja, se houve culpa na sua
conduta omissiva.

In casu, o impor tante é frisar,
como fez com propri e dade o Juiz
senten ci ante, Dr. Hélio do Valle
Pereira, que seja para os parti dá rios
da teoria objetiva ou da subje tiva a
indeni zação é indevida.

Nesse passo, trans creve-se
excerto da decisão guerreada que
espancou a quaestio, persis tindo,
pois, por seus próprios e jurídicos
funda mentos. Confira-se:

“1. Sabe-se que o art. 36 (sic),
§ 6º, da Consti tu ição Federal, tornou
direito positivo a teoria do risco
adminis tra tivo no que toca à respon -

sa bi l i  dade do Estado por danos
causados a terce iros, abstra indo-se
deste campo a neces si  dade de
invocação de elemento subje tivo. Em
conse qüência,  o  poder  públ ico
responde patri mo ni al mente pelos
pre ju ízos adv indos a terce i ros
indepen den te mente de juízo valora -
tivo no que respeita à culpa. E mais:
mesmo atos ilícitos perpe trados pelos
entes estatais podem gerar a sua
obrigação reparatória.

“Esta teor ia ,  ent re tanto,
adequa-se aos atos comis sivos do
poder público, como escla rece Lúcia
Valle Figue i redo:

‘Deveras ainda que consagre o
texto consti tu ci onal a respon sa bi li -
dade objet iva, não há como se
ver i f icar  a  adequa b i  l i  dade da
imputação ao Estado na hipótese de
omissão, a não ser pela teoria subje -
tiva.

 ‘Assim é porque, para se confi -
gurar a respon sa bi li dade estatal pelos 
danos causados, há de se verificar (na 
hipótese de omissão) se era de se
esperar a atuação do Estado.

‘Em outro falar: se o Estado
omitiu-se, há de se perquirir se havia o 
dever de agir. Ou, então, se a ação
estatal teria sido defei tuosa a ponto de 
se carac te r izar insuf i  c iência da
prestação de serviço. 

‘Não há como provar a omissão 
do Estado sem antes provar que
houve faute de service. É dizer, não
ter funci o nado o serviço, ter funci o -
nado mal ou tardi a mente’ (Curso de
Direito Adminis tra tivo, Malhe iros,
1994, p. 172).

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 381

JURISPRUDÊNCIA DE DIREITO PÚBLICO PRIMEIRA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO



“Emenda Celso Antônio Ban -
deira de Mello:

‘Quando o dano foi possível em 
decor rência de uma omissão do
Estado (o serviço não funci onou,
funci onou tardia ou inefi ci en te mente)
é de aplicar-se a teoria da respon sa bi -
li dade subje tiva. Com efeito, se o
Estado não agiu, não pode, logica -
mente, ser ele o autor do dano. E se
não o foi o autor, só cabe respon sa bi -
lizá-lo caso esteja obrigado a impedir
o dano. Isto é: só faz sentido respon -
sa bi lizá-lo se descum priu dever legal
que lhe impunha obstar o evento
lesivo.

‘Deveras, caso o Poder Público 
não estivesse obrigado a impedir o
aconte ci mento danoso, faltaria razão
para impor-lhe o encargo de suportar
patri mo ni al mente as conse qüên cias
da lesão. Logo, a respon sa bi li dade
estatal por ato omissivo é sempre
respon sa bi li dade por compor ta mento
ilícito. E sendo respon sa bi li dade por
ilícito é neces sa ri a mente respon sa bi li -
dade subje tiva, pois não há conduta
ilícita do Estado (embora do parti cular
possa haver) que não seja prove -
niente de negli gência, impru dência ou 
imperícia (culpa) ou, então, delibe -
rado propó sito de violar a norma que o 
consti tuía em dada obrigação (dolo).
Culpa e dolo são justa mente as
modali dades de respon sa bi li dade
subje tiva’ (Curso de Direito Adminis -
tra tivo Brasileiro, RT, 1993, p. 447).

“Mesmo para aqueles que, em
princípio, não seguem a mesma linha
de racio cínio, trazendo a falta de
serv iço também para o reg ime
objetivo, não deixam de reconhecer

que, em relação a defeitos do sistema
de segurança pública, a respon sa bi li -
dade civil do poder público não pode
ser levada a extremos.

“Enfim, não se pode reclamar
que o Estado seja onisci ente, onipre -
sente e onipo tente. O pacto constituinte 
prometeu que o poder  públ ico
envidaria esforços no sentido de
manter  a  ordem públ ica.  Não
prometeu, no entanto, o Éden, espaço 
de perfe ição e segurança absoluta. A
existência do Estado não derroga,
nem jamais derro gará, as vicis si tudes
humanas; suas mazelas e desajustes. 
Tampouco funciona o Estado como
uma ampla segura dora, a ressarcir os
danos de qualquer ordem, por mais
relevantes que sejam.

“Como registra o já invocado
Celso Antônio Bandeira de Mello,
‘so lução d iversa condu z i r ia  a
absurdos. É que, em pr incípio,
cumpre ao Estado prover a todos os
interesses da coleti vi dade. Ante
qualquer evento lesivo causado por
terceiro, como um assalto em via
pública, uma enchente qualquer, uma
agressão sofrida em local público, o
lesado poderia sempre argüir que o
‘serviço não funci o nou’. A admitir-se
respon sa bi l i dade objetiva nestas
hipóteses, o Estado estaria erigido em 
segurador universal!’ (ob. cit., p. 797).

“Yussef Said Cahali, a propó -
sito, escla rece que não basta o
reconhe c i  mento da  ‘ inef i  các ia
genérica do apare lha mento estatal de
polícia preven tiva, encar re gado da
manutenção da ordem e da segurança 
do cidadão’. Acres centa, então, que
‘em linha de princípio, é este o enten -
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di mento que tem preva le cido na juris -
pru dência, com vistas à exclusão, via
de regra, da respon sa bi li dade civil do
Estado, ante o pressu posto da inexi gi -
bi li dade de uma vigilância especí fica
capaz de evitar, na situação concreta,
a prática do delito de que se queixa o
parti cu lar’ (Respon sa bi li dade Civil do
Estado, São Paulo: Malhe iros, 1995,
p. 534 e 535).

“O Estado de Santa Catarina
não é segura dora.

“Inima gi nável que a respon sa -
bi li dade objetiva indicada pela Consti -
tu ição Federal se equipare a uma
absoluta socia li zação dos riscos,
arcando todos com os preju ízos que,
infor tu na da mente, acabam onerando
alguns em face da vida em sociedade.

“Todos, infeliz mente, sofremos
e temos danos; nem por isso é justo
que esse risco inerente ao cotidiano
seja trans fe rido para o poder público.

“2. Sob outro ângulo, deve-se
ter presente que a respon sa bi li dade
civil – mesmo envol vendo o poder
público – está assen tada na relação
de causa li dade. E, entre as diversas
teorias que a justi ficam, a melhor é
aquela que exige uma relação de
causa l i  dade adequada ent re a
conduta do agente e o dano havido. 

“Nossa cultura jurídica nos leva 
rotine i ra mente a racio cinar, no âmbito
da respon sa bi li dade civil, em sistema
lógico semelhante ao criminal. No
direito penal, realmente, é prepon de -
rante a visua li zação da relação de
causa li dade (requi sito para tipifi cação
do crime) em termos meramente
natura lís ticos. Cuida-se de conhe cida
fórmula da conditio sine qua non. É

dizer, um fato é resul tado de outro
quando, mental e retros pec ti va mente
abstraído, não levaria à eclosão do
resul tado. Nessa simpli ci dade, a fabri -
cação do revólver é elemento indis -
pen sável do homicídio resul tante de
disparo de arma de fogo. O fabri cante
desse objeto será consi  de rado
co-responsável pelo evento.

“Ocorre que no direito criminal
é até factível essa construção, na
premissa de que não existe, naquele
terri tório, respon sa bi li dade objetiva.
Então, mesmo presente relação de
causa li dade, a imputação haverá de
ser derro gada se, no caso concreto,
não ficar revelada ação ou omissão
subje ti va mente repro vável.

“Contudo, mesmo naquela
esfera essa visão é passível de crítica. 
O maior especi a lista brasi leiro nesse
assunto, Paulo José da Costa Júnior,
defende que se está diante da causa li -
dade adequada (Comen tá rios ao
Código Penal, vol. I, São Paulo:
Saraiva, 1986, p. 111).

“Com ampli tude de razões,
assim haverá de ser no campo do
direito civil. Aqui, a causa de um
evento não é singe la mente o aconte -
ci mento que, afastado, anularia o
resul tado havido. Deve existir, mais
grave mente, uma vincu lação de perti -
nência lógica entre os aconten ci -
mentos (conduta e resul tado). Não se
trata de abordagem meramente
natura lís tica, mas de percepção social 
do fenômeno.

“Essa teoria ‘somente consi -
dera causa dora do dano as condi ções 
por  s i  só aptas a produzi - lo .
Ocorrendo certo dano, temos de
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concluir que o fato que o originou era
capaz de lhe dar causa. Se tal relação
era adequada a produzir efeito. Se
exist iu  no caso em apreci  ação
somente por força de uma circuns -
tância acidental, diz-se que a causa
não era adequada’ (Carlos Roberto
Gonçalves, Respon sa bi li dade Civil.
São Paulo: Saraiva, 1995, p. 386).

“Aplicados esses aspectos ao
caso presente, note-se que, natura lis -
t i  ca mente e como antes dito, o
prejuízo ao parti cular não derivou da
deficiência do sistema de segurança,
mas das mazelas própr ias do
desajuste social. O Estado não é
respon sável pelos desatinos de
margi nais; não pode ser admoes tado
porque a vida não é perfeita.

“Como já dito, a violência ronda 
a convi vência humana. Não é fato de
o Estado existir ou deixar de existir
que farão aparecer ou desapa recer os 
desen con tros humanos. O Estado não 
catalisa nem tampouco recru desce a
violência. A ativi dade estatal, nesse
campo, é meramente palia tiva e
essen ci al mente retri bu tiva.

“Os crimes não são resul tantes
da presença ou ausência de polici a -
mento.  Os del i tos der ivam das
paixões humanas, de seus desgar ra -
mentos éticos e das deficiên cias de
relaci o na mento.

“A respon sa bi li dade civil só
alcança os preju ízos diretos e ime -
diatos da ação ou omissão (art. 1.060
do Código Civi l  de 1916, então
vigente).

“Uma tenta tiva de homicídio foi
perpe trada por parti cular; a ele – e só
a ele – deve ser imputado. 

“3.  Na hipótese concreta,
tem-se como compro vado que a
autora, amedron tada por ameaças,
contactou telefo ni ca mente com a
polícia. Só que ‘não omissão do
Estado, até porque do serviço telefô -
nico houve desdo bra mento no efetivo
deslo ca mento ao local dos fatos, isso
sem contar a possi bi li dade lançada
nos autos pela autori dade policial de
efetuar escolta no final do expedi ente.
Eviden te mente que esta autori dade
não poderia consti tuir um soldado
para guarnecê-la dia e noite, pois que
tal serviço é inexe qüível para a coleti -
vi dade. Serviço que não comporta
lógica nem contra par tida pelo contri -
bu inte, obvia mente’, como regis trou o
Promotor de Justiça Leonardo Felipe
Caval canti Luchezi (fl. 122).

“E emenda:

‘Onde então, nesta seqüência
de fatos, está carac te ri zado o dolo e a
culpa do agente público? Deveria o
policial militar ficar de plantão na loja
para defender um suposto ataque
daquele delin qüente? Parece-nos
pouco razoável, visto que se não o
fizesse ali o ataque, o faria noutro
lugar, pois era conhe cido da autora,
sabia onde esta morava, tinha pleno
conhe ci mento do ritmo de vida dela.
Veja, não por coinci dência, após a
comuni cação sobre o eventual fato
ameaçador contra a autora, talvez
agindo inclu sive à espreita. Neste
aspecto, o serviço público promo vido
pelo órgão denomi nado Copom –
Centro Opera ci onal da Polícia Militar,
existente no 9º BPM de Criciúma,
cumpriu exata mente o seu papel,
deslo cando inclu sive uma unidade
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motori zada até o local para verifi -
cação. O culpado pelo fato é o delin -
qüente e não o Estado. Ademais, a
autora nunca provou o nexo de causa -
li dade entre o serviço prestado e o
prejuízo sofrido através das seqüelas
advindas de projétil de arma de fogo.
O del in  qüente não estava sob
custódia do Estado, o policial militar
desta cado não vislum brou a sua
presença no período em que lá esteve 
e houve a contra par tida pela ligação
da autora, ou seja, vistoria do local
num momento antes do atentado no
local e registro da intenção homicida
daquele homem’ (fls. 122 e 123).

“Assim, julgo impro ce dente o
pedido” (fls. 126 a 132).

No mais, relati va mente às
alega ções expostas no reclamo,
alguns escla re ci mentos devem ser
feitos.

A apelante argumentou que a
tese utili zada na sentença calcou-se
em afirmação não confir mada pelas
provas produ zidas nos autos, qual
seja, de que não existiu conduta
omissiva do Estado, uma vez que o
atendente, soldado Edilor da Silva,
logo após a l igação, entrou em
contato com um policial motoci clista
que foi até o local, conversou com a
solici tante, constatou que não havia
nenhum problema, e orientou-a a
chamar uma viatura, caso fosse
neces sário.

Afirmou a recor rente que após
as ligações efetu adas ao Copom
nenhum policial compa receu ao local.

Tal  a legação não pode
prosperar.

Com efeito, a decisão objur -
gada não se funda mentou apenas no
fato supra men ci o nado, enten dendo o
Magis  t rado que,  não obstante
nenhum policial tivesse compa re cido
ao local, ainda assim, ante as peculi a -
ri dades do caso, o Estado não poderia 
ser respon sa bi li zado pelo infortúnio.

Em suma, o que ocorreu, na
verdade, foi uma fatali dade, cuja
respon sa bi li dade pelos danos dela
oriundos devem recair, tão-somente,
ao autor do delito, e não ao Estado,
que, de fato, tem a obrigação de propi -
ciar segurança à população, o que
não implica, no entanto, o dever de
estar em todos os lugares ao mesmo
tempo, forne cendo um policial para
assegurar a integri dade física de cada 
cidadão.

No caso em te la ,  não se
poderia prever quando e se realmente 
o del in qüente ir ia efet ivar suas
ameaças, tanto que na própria inicial
afirmou-se que não foi a primeira vez
que as intimi da ções foram feitas. 

Isso pode ser obser vado na
trans crição da conver sação telefô nica
(autos da ação cautelar de produção
anteci pada de provas em apenso), na
qual  a  Sra.  Cr is t ina mostra-se
amedron tada com as ameaças de
morte, somente conjec tu rando a
possi bi li dade delas se concre ti zarem,
não afirmando, porém, em nenhum
momento, que o desafeto iria, naquele 
instante, ao seu encontro.

Veja-se:

“Cristina – Ele falou que estava
ou iria ser solto daqui a três dias e que 
era pra preparar o caixão dela e
mandou preparar o meu caixão, que
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ele iria matar a gente, eu não sei o
que eu faço, eu tô aqui na loja e ela tá
aqui comigo, eu não sei, eu estou
apavo rada” (fl. 51).

“Cristina – Tá e se ele tentar vir
aqui na loja?” (fl. 61).

Assim sendo, o pedido formu -
lado na presente ação indeni za tória,
verda de i ra mente, deve ser julgado
impro ce dente.

Por derra deiro, insurgiu-se a
apelante contra a sua conde nação ao
pagamento de honorá rios advocatí -
cios e custas proces suais, cuja exigi -
bi li dade do crédito restou suspensa
nos termos dos arts. 11 e 12 da Lei n.
1.060/50.

Confusão fez a recor rente. 

Sua decla ração de pobreza foi
aceita e tida como verda deira pelo
Magis trado, tanto que lhe foi conce -
dido o benefício da assis tência
judiciária. No entanto, “a parte benefi -
ciária da justiça gratuita, quando
vencida, sujeita-se ao princípio da
sucum bência, não se furtando ao
pagamento dos consec tá rios dela
decor rentes. A conde nação respec -
t iva deve constar da sentença,
ficando, contudo, sobres tada até e se, 

dentro em cinco anos, a parte vence -
dora comprovar não mais subsistir o
estado de misera bi li dade da parte
vencida” (STJ, REsp n. 8.751/SP, rel.
Min. Sálvio de Figue i redo, j. em
17-12-1991).

Dessa feita, nega-se provi -
mento ao recurso.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
a Câmara decid iu,  por votação
unânime, desprover o recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Newton Janke.

Pela douta Procu ra doria-Geral
de Justiça, lavrou parecer o Exmo. Sr.
Dr. Anselmo Jerônimo de Oliveira.

Florianópolis, 16 de outubro de 2003.

Volnei Carlin,

Presidente, com voto;

Vanderlei Romer,

Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2003.016476-6, DA CAPITAL

Re la tor: Des. Vanderlei Romer

Ação de in de ni za ção por da nos ca u sa dos em mo to ci clis ta por

li nha de pan dor ga du ran te fes ti val pro mo vi do pelo mu ni cí pio. Ne -

gli gên cia do or ga ni za dor. Au sên cia de de li mi ta ção do lo cal do even -

to e fal ta de si na li za ção de ad ver tên cia e po li ci a men to ade qua do.

Da nos ma te ri a is. Des pe sas com me di ca men tos. Apu ra ção em li qui -

PRIMEIRA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO JURISPRUDÊNCIA DE DIREITO PÚBLICO

386 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



da ção de sen ten ça. De te ri o ra ção da mo to ci cle ta. Ine xis tên cia de

pro va. Da nos mo ra is. Qu an tia su fi ci en te para aten der ao ca rá ter

com pen sa tó rio e pu ni ti vo ine ren te à es pé cie, ante as pe cu li a ri da des

do caso. Inci dên cia de ju ros mo ra tó ri os e cor re ção mo ne tá ria. Sen -

ten ça que si len ci ou a res pe i to. Apli ca ção de ofí cio. Lei Com ple men -

tar n. 156/97, al te ra da pela Lei Com ple men tar n. 161/97. Isen ção do

ente pú bli co do pa ga men to das cus tas. Be ne fí cio que não abran ge as

des pe sas an te ci pa das pelo vencedor, a teor do princípio da

sucumbência estampado no art. 20 do CPC. Remessa e recurso do

município desprovidos. Recurso do autor parcialmente provido.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2003.016476-6, da co mar ca da Ca pi -
tal (Vara dos Fe i tos da Fa zen da Pú bli -
ca e Aci den tes do Tra ba lho), em que
são ape lan tes e ape la dos o mu ni cí pio
de Flo ri a nó po lis e Henrique Scharf:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção unâ -
ni me, des pro ver a re mes sa e o re cur so
do mu ni cí pio; por ma i o ria de vo tos, pro -
ver par ci al men te o re cur so ade si vo; e,
de ofí cio, de ter mi nar a in ci dên cia de ju -
ros mo ra tó ri os e cor re ção mo ne tá ria ao 
va lor da con de na ção. Ven ci do o Exmo.
Sr. Des. Ni ca nor da Sil ve i ra que vo tou
no sen ti do de ele var o va lor fi xa do a
título de danos morais para R$
20.000,00 (vinte mil reais).

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Henrique Scharf ajuizou ação
contra o município de Flori a nó polis
almejando indeni zação por danos
morais, físicos, estéticos e materiais. 

Asseverou, em síntese, que no
dia 20 de março de 1999, aproxi ma -

da mente às 9h30min, trafe gava com
sua motoci cleta na Avenida Gustavo
Richard, sentido Ponte Pedro Ivo –
Fórum da Capital, quando, nas proxi -
mi dades da passa rela de pedes tres ali 
locali zada, teve seu pescoço atingido
por uma linha de pandorga, prepa rada 
com cero l ,  causando- lhe sér io
ferimento que resultou em sutura com
nove pontos, e que, por muito pouco,
não lhe ocasi onou a morte.

Imputou a respon sa bi li dade à
Munici pa li dade, que, na oportu ni dade, 
promovia o evento denomi nado
“Festival da Pandorga”, alegando que, 
pela teoria da respon sa bi l i  dade
objetiva ou subje tiva, deve o réu
indenizar os danos por ele sofridos, já
que o Município foi negli gente nos
cuidados com a segurança, pois não
havia nenhum tipo de fisca li zação
quanto ao uso do cerol, vigilância de
trânsito, nem delimi tação de espaço
para a ativi dade, a qual se estendia ao 
canteiro central da avenida. 

Ofere cida a resposta em forma
de contes tação, e após a instrução do
feito, seguiu-se a sentença, tendo o
Magis trado a quo julgado parci al -
mente proce dente o pedido formu lado 
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na inicial para condenar o município
de Flori a nó polis ao pagamento de R$
10.000,00, a título de indeni zação por
danos morais, bem como ressarcir ao
autor as despesas com a aquisição de 
medica mentos,  estas a serem
apuradas em liqui dação de sentença.
Por fim, fixou os honorá rios advoca tí -
cios em 10% sobre o valor da conde -
nação, isentando o réu do pagamento
das custas.

Irresig nadas, as partes recor -
reram.

O Município interpôs recurso
de apelação, susci tando que o autor
não comprovou os fatos consti tu tivos
de seu direito, argüindo que o boletim
de ocorrência foi elabo rado unila te ral -
mente, visto que nenhum policial foi
chamado ao local do acidente, e que
as três teste mu nhas ouvidas compro -
varam a inexis tência do nexo causal;
no mais, reiterou os argumentos
anteri or mente expostos.

O autor,  por  sua vez,
apresentou contra-razões e interpôs
recurso adesivo, no qual pugnou pela
majoração da indeni zação a título de
danos morais para o mínimo de 350
salários mínimos, ou valor equiva -
lente, corri gido moneta ri a mente e
com incidência de juros de mora
desde a citação, uma vez que e
sentença silen ciou a esse respeito;
pela majoração dos honorá r ios
advoca tí cios para 20% sobre o valor
da conde nação ou valor mínimo de
R$ 5.000,00; e pela conde nação do
réu às custas despen didas pelo autor.

Sem contra- razões do
Município, os autos ascen deram a
esta Corte, sendo remetidos à douta

Procu ra doria-Geral de Justiça, que se
manifestou pelo despro vi mento da
remessa e do recurso do réu, e pelo
provi mento parcial do recurso do autor 
para a incidência de juros de mora de
6% ao ano e correção monetária a
contar da citação.

É o relatório.

II — Voto

Cuida-se de reexame neces -
sário, recurso de apelação inter posto
pelo município de Flori a nó polis e
recurso adesivo in ter  posto por
Henrique Scharf nos autos da ação de 
indeni zação aforada por este último
contra a Munici pa li dade.

O autor afirmou que quando
trafe gava com sua motoci cleta na
Avenida Gustavo Richard foi atingido
no pescoço por  uma l inha de
pandorga, prepa rada com cerol,
causando-lhe sério ferimento que
resultou em sutura com nove pontos,
e que, por muito pouco, não lhe oca sio -
nou a morte, isso durante a reali zação 
do evento entitu lado “Festival da
Pandorga”, promo vido pelo réu, a
quem imputou a respon sa bi li dade, já
que este foi negli gente nos cuidados
com a segurança do evento.

Relati va mente à respon sa bi li -
dade extra con tra tual das pessoas
jurídicas de direito público, prescreve
a Consti tu ição de 1988:

“Art. 37, § 6º. As pessoas
jurídicas de direito público e as de
di re i to  pr ivado presta doras de
serviços públicos respon derão pelos
danos que seus agentes, nessa quali -
dade, causarem a terce iros, assegu -
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rado o direito de regresso nos casos
de dolo ou culpa”.

A respon sa bi li dade civil dos
entes públ icos ou equipa rados,
consa grada pelo referido dispo si tivo,
baseia-se no risco adminis tra tivo,
sendo, portanto, objetiva. Para a sua
carac te ri zação exige-se a ocorrência
dos seguintes requi sitos: dano, ação
ou omissão adminis tra tiva, nexo
causal entre o dano e a ação ou
omissão adminis tra tiva e ausência de
causa exclu dente da respon sa bi li -
dade. São exclu dentes: força maior,
caso fortuito e culpa exclusiva da
vítima. 

Questão contro ver tida, tanto na 
doutrina como na juris pru dência, é a
referente à respon sa bi li dade estatal
nos casos de omissão do poder
público.

Sustentam alguns, que, mesmo 
nessa hipótese, ela é objetiva, porque
a Consti tu ição não fez distinção entre
ato comis sivo ou omissivo; asseve -
rando out ros,  que é subje t iva,
porquanto o ún ico modo de
constatar-se a omissão do ente
público é verificar se ele tinha o dever
de agir, ou seja, se houve culpa na
sua conduta omissiva.

Pensa-se, com respeito aos
defen sores da outra tese, que a
primeira é a mais acertada, ou seja, a
respon sa bi li dade objetiva, disci pli -
nada no art. 37, § 6º, da Consti tu ição
do Brasil, aplica-se também aos
casos de omissão.

A respeito, a lição do mestre
Hely Lopes Meirelles:

“Para obter a indeni zação,
basta que o lesado acione a Fazenda

Pública e demonstre o nexo causal
entre o fato lesivo (comis sivo ou
omissivo) e o dano, bem como o seu
montante. Compro vados esses dois
elementos, surge natural mente a
obrigação de indenizar. Para eximir-se 
dessa obrigação incum birá à Fazenda 
Pública comprovar que a vít ima
concorreu com culpa ou dolo para o
evento danoso. Enquanto não eviden -
ciar a culpa bi li dade da vítima, subsiste 
a respon sa b i  l i  dade objet iva da
Adminis tração. Se total a culpa da
vítima, fica excluída a respon sa bi li -
dade da Fazenda Pública; se parcial,
reparte-se o quantum da indeni zação” 
(Direito adminis tra tivo brasi leiro, 28ª
ed., São Paulo: Malhe iros Editores,
2003, p. 631).

In casu, todavia, seja para os
parti dá rios da teoria objetiva ou da
subje tiva, a indeni zação é devida,
visto ter restado demons trado que os
danos causados ao autor decor reram
da atitude negli gente da Munici pa li -
dade, que não tomou os cuidados
neces sá rios para a reali zação do
evento por ela promovido.

As provas produ zidas nos
autos corro boram a tese exposta na
decisão guerreada. Desse modo, não
pode prosperar  a  a legação do
Município de que o autor não fez
prova dos fatos consti tu tivos de seu
direito.

O dano (lesão corporal na
região anterior esquerda do pescoço)
restou plena mente demons trado pelo
laudo pericial (fls. 16 e 17), pela repor -
tagem jorna l ís t ica ( f l .  18),  pela
fotografia (fl. 22) e pelos recei tuá rios
médicos (fls. 23 e 24).
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O fato lesivo, bem como o nexo 
de causa li dade entre esse e o dano,
igual mente, foram compro vados.
Veja-se que o boletim de ocorrência
(fl. 15), o depoi mento das teste mu -
nhas (fls. 70 a 72), as fotogra fias (fls.
19 a 21) e a cópia da repor tagem
jorna lís tica (fl. 74) informam que no
dia do infor túnio, 20-3-1999, no local
relatado, realizou-se o dito “Festival
da Pandorga”, e que os parti ci pantes
estavam distri bu ídos por toda a área
próxima ao acidente, a qual, pelo que
consta nos autos, não era delimi tada
e não apresen tava qualquer aviso de
adver tência ou polici a mento para a
orien tação dos motoristas e pedes tres 
que por ali transitassem.

Como anotado na sentença, “a
prova documental, à fl. 74, faz ver
inclu sive que o réu programou ativi -
dades de ‘corte de pipa’, coisa
somente viável com uso do cerol, que, 
pela sua própria formu lação, coloca
em risco a integri dade física dos parti -
ci pantes e a de terce iros, é, pois,
evento nocivo.

“Era de esperar do réu, um
ente público, um grau de zelo muito
maior do que o adotado, para com os
adminis trados, eviden ci ando o desen -
rolar dos fatos uma desor ga ni zação
inace i tável” (fl. 125).

No que tange à alegação de
que o boletim de ocorrência foi unila -
te ral mente elabo rado pelo autor, e
portanto não serve como prova dos
fatos narrados na inicial, mais uma
vez, não comporta acolhida.

Não obstante tenha sido efetua -
do de forma unila teral, não houve,
conso ante demons trado, alteração da 

verdade dos fatos, e o decisum não se 
embasou apenas no citado boletim de
ocorrência, existindo outras provas
que dão suporte ao que fora alegado
pelo autor.

Convém ressal tar,  por
oportuno, que não se está aqui discu -
tindo a validade da ativi dade promo -
vida pelo réu no festival, sobre tudo, ao 
incluir a categoria de melhor desem -
penho na modali dade “corte de pipa”,
o que, como ressal tado, só é viável
com a linha prepa rada com cerol,
tornando a prática da pandorga, por
conse guinte, perigosa. O impor tante,
sim, era que o Município, ao promover 
um festival desse tipo, propor ci o nasse 
não só aos parti ci pantes mas também
aos espec ta dores e aos que transi -
tassem pelo local toda a segurança
recomendada.

Ademais,  era p lena mente
prev i  s íve l  o  per igo para quem
passasse pela área das ativi dades de
ser atingido por alguma das linhas de
pandorga, as quais, ao que tudo
indica, eram prepa radas com cerol, e,
ainda que não fossem, para os que se
deslo cassem, como o autor,  de
motoci cleta, repre sen tavam igual
perigo.

Não há cogitar, de outro vértice, 
a culpa da vítima, que, como demons -
t rado, t rafe gava em veloci  dade
apropriada para o local, não tendo
infrin gido nenhuma norma de trânsito.
Aliás, como observou o Magis trado
senten ci ante, “tal cerol não era
avistável a quem está condu zindo
veículos, atento ainda à movimen -
tação dos pedes tres, desor de na da -
mente sobre a via” (fl. 125).
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Em suma, a negli gência do
Município na reali zação do festival é
flagrante. Destarte, restando demons -
trada sua omissão, bem como o nexo
de causa li dade entre esta e o dano
que sofreu o autor, carac te ri zada está
a respon sa bi li dade do réu e, conse -
qüen te mente, seu dever ressar ci tório.

Passa-se, pois, à apuração dos 
danos.

Com relação aos danos materiais,
pleiteia o autor a indeni zação de
aproxi  ma da mente R$ 1.000,00,
corres pon dente aos danos causados
em sua motoci cleta com a queda que
sofreu logo após ter sido atingido pela
linha da pandorga.

Não há nos autos, porém,
prova de que tais danos realmente
ocorreram. Não trouxe nenhum
recibo, nota fiscal, ou documento que
pudesse demons trar a ocorrência
desse prejuízo.

 A prova teste mu nhal a esse
respeito é contra di tória. Confira-se os
depoi  mentos das teste mu nhas
arroladas pelo próprio autor:

“[...] que não havia danos na
motoci cleta do autor; que o autor na
época relatou ter-se desven ci lhado da 
linha com as mãos e a motoci cleta em
movimento, mas sem perder o equilí -
brio” (sem grifo no original) (depoi -
mento de Jeferson Bitz – fl. 71).

“[...] que a moto sofreu reparos; 
que o conserto foi reali zado, visando à 
venda” (depoi mento de André Luiz
Tedesco – fl. 70).

Anota-se,  que,  conso ante
demons trado, e, aliás, como afirmou o 
próprio autor, o único dano físico por

ele sofrido foi o ferimento no pescoço
ocasi o nado pela linha da pandorga.

Pois bem. É lógico que se
realmente houvesse ocorrido a queda
da vítima após ser atingida pela linha
(o que certa mente danifi caria sua
motoci cleta), isso, prova vel mente,
teria-lhe ocasi o nado danos outros que 
não apenas no pescoço.

Vê-se, ainda, que no boletim de 
ocorrência (fl. 15) nada consta sobre a 
suposta queda do autor.

Diversa é a situação relati va -
mente aos danos materiais envol -
vendo os medica mentos, os quais
sem dúvida teve de utilizar para
recuperar a saúde. Essa conclusão é
alcan çada não apenas pelo tipo de
ferimento sofrido, mas, sobre tudo,
pelos recei tuá rios médicos de fls. 23 e 
24.

Não se podendo, todavia,
precisar o quantum despen dido pelo
autor, agiu corre ta mente o Magis trado 
ao delegar a apuração dos valores
para a fase de liqui dação de sentença.

Por fim, tem-se o dano moral, o
qual, como cediço, resulta do sofri -
mento imposto ao deman dante em
decor rência do acidente.

Da análise do conjunto proba -
tório contido nos autos conclui-se,
sem receio de equívoco, que tal dano
extra pa t r i  mo n ia l  e fet i  va mente
ocorreu.

O autor insurgiu-se quanto ao
valor da indeni zação fixada a título de
danos morais, pugnando pela sua
majoração para a quantia de 350
salários mínimos ou valor equiva lente.
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Pensa-se, entre tanto, que o
valor de R$ 10.000,00 arbitrado no
decisum não merece ser alterado.

Com efeito, não há crité rios
objet ivos para deter mi nação da
indeni zação por dano moral, sendo
confe ridos amplos poderes ao juiz
para a sua fixação. O arbitra mento da
verba indeni za tória deve ser justo a
ponto de a lcançar  seu caráter
punitivo, corres pon dendo à satis fação 
do prejuízo moral sofrido pela vítima.

Deve-se levar em consi de -
ração, como adverte o Superior
Tribunal de Justiça, que o dano moral
não pode ser fonte de enrique ci mento
sem causa. Confira-se:

“A indeni zação deve ser fixada
em termos razoá veis, não se justi fi -
cando que a reparação venha a
consti tuir-se em enrique ci mento
indevido,  consi  de rando que se
recomenda que o arbitra mento deva
operar-se com moderação, propor ci o -
nal mente ao grau de culpa, ao porte
empre sa rial das partes, às suas ativi -
dades comer ciais e, ainda, ao valor do 
negócio, orien tando-se o juiz pelos
crité rios sugeridos pela doutrina e
pela juris pru dência, com razoa bi li -
dade, valendo-se de sua experiência
e do bom-senso, atento à reali dade da 
vida, notada mente à situação econô -
mica atual e às peculi a ri dades de
cada caso” (REsp n. 171.084, rel. Min. 
Sálvio de Figueiredo Teixeira).

Não se desco nhece a gravi -
dade da lesão sofrida pelo autor, que,
se t ivesse sido um pouco mais
profunda, poderia ter ocasi o nado até
mesmo o óbito (depoi mento do
médico legista que realizou o exame

pericial, Dr. Zulmar Vieira Coutinho –
fl. 72), e, muito menos, o sofri mento
que esta lhe ocasi onou.

Ainda assim, deve-se consi -
derar que a lesão, não obstante sua
poten ci a li dade lesiva, foi de natureza
leve, não tendo resul tado perigo de
vida para a vítima (quesito n. 5 do
exame pericial – fl. 17).

Desse modo,  tem-se por
razoável a quantia fixada pelo Togado
a quo, o qual, anali sando as peculi a ri -
dades do caso em concreto, observou 
os parâme tros recomen dados pela
melhor doutrina e juris pru dência. A
quantia de R$ 10.000,00 atende à
finali dade compen sa tória e punitiva
inerente ao dano moral. Cuida-se de
valor que, de um lado, ameniza a
situação constran ge dora a qual foi
subme tido o recor rido, e, de outro,
desen co raja o Município a reiterar
atos como o presente.

Constata-se, por outro lado, que 
a decisão objur gada, conso ante
observou o autor na apelação, silen -
ciou a respeito dos juros de mora e
correção monetária, pedido, aliás,
registra-se, que não fora formu lado na 
inicial, daí a impos si bi l i  dade de
prover-se o apelo do autor para esse
fim.

Nesse caso, contudo, deve o
Tribunal, de ofício, fixar os crité rios
para a atuali zação monetária e para a
incidência de juros morató rios aos
valores arbitrados na ação de indeni -
zação. A hipótese não carac te riza
julga mento extra ou ultra petita,
porquanto “ incluem-se os juros
morató rios [e, por extensão, a correção 
monetária] na liqui dação, embora
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omisso o pedido inicial ou a conde -
nação” (Súmula 254 do STF).

A jur is  pru dência é nesse
sentido. Veja-se:

“Os juros de mora, ainda que
quanto a eles omissos o pedido inicial
e a conde nação, haverão de ser
incluí dos na liqui dação, como acessó -
rios que são do principal” (REsp n.
10.929, rel. Min. Waldemar Zveiter).

E ainda:

“Os juros legais, segundo boa
doutrina, ‘sempre se consi deram
inclu ídos no pedido (art. 293). E,
nesse caso, mesmo que a sentença a
eles não se refira, serão devidos, a
partir da consti tu ição em mora do
devedor, pois o preceito é de direito
material (art. 1.064 do Código Civil).
Tanto é verdade que a lei os manda
incluir não no pedido, mas no princi -
pal’. Logo, possível a inclusão, em
segundo grau, dos juros legais,
mesmo que não haja recurso nesse
sentido e a sentença não tenha deles
tratado” (REsp n. 202.826, rel. Min.
Sálvio de Figue i redo Teixeira).

Por fim:

“A incidência dos índices infla -
ci o ná rios expur gados na atuali zação
monetária do débito judicial, ainda
que não fixados na sentença de
primeiro grau, não consubs tancia
refor matio in pejus, pois traduz mera
recom po sição do valor nominal da
moeda, em face do fenômeno da
inflação, tampouco na hipótese em
que o Tribunal, a despeito da inexis -
tência de recurso da parte vence dora,
supre a patente omissão existente na
sentença, no tocante ao percen tual
devido a título de juros de mora”

(REsp n. 297.695, rel. Min. Vicente
Leal).

Relati va mente ao termo inicial
de incidência, tem-se que a “correção
monetária, em casos de respon sa bi li -
dade civil, tem o seu termo inicial na
data do evento danoso. Todavia, em
se tratando de dano moral o termo
inicial é, logica mente, a data em que o 
valor foi fixado" (REsp n. 204677/ES,
rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito), isto é, na espécie, a correção
monetária deve contar-se da data da
sentença.

Os juros legais, por sua vez,
devem incidir desde a citação (REsp
n. 132691/SP, rel. Min. Waldemar
Zveiter, j. 1º-8-2000; RSTJ 10/414,
11/422, 17/324, STJ/RT 664/165,
669/200).

Desse modo, comple men tando
o julgado, ao que nele foi consig nado,
acres centa-se que o valor da conde -
nação deve ser corri gido moneta ri a -
mente desde a sentença,  com
incidência de juros de mora, fixados
em 6% ao ano, a contar da citação.

No que pert ine ao pedido
formu lado no apelo da Munici pa li dade 
sobre a conde nação do autor às
penas de l i t igânc ia de má-fé,
novamente, não merece guarida.

Não se vislumbra a hipótese
nos autos.

O apelante afirmou que o autor, 
violando o princípio da lealdade
proces sual, faltou com a verdade ou a
distorceu para alcançá-la, havendo,
inclu sive, alterado “inten ci onal e falsa -
mente a verdade das juris pru dên cias”
(fl. 145).
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Tota l  mente in fun dada a
alegação, posto que desti tuída de
qualquer suporte proba tório.

Os fatos narrados pelo autor, à
exceção dos danos mater ia is
referentes à motoci cleta, restaram
ampla mente compro vados, não se
podendo falar, assim, em alteração da 
verdade dos fatos. Quanto à modifi -
cação da juris pru dência, sequer citou
o réu quais seriam os julgados que
teriam sido modifi cados.

Além disso,  presu mida é,
sempre, a boa-fé, e, não existindo
prova segura em contrário, não há
aplicar o art. 17 do CPC. 

Anota-se, em seguida, que,
quando vencida a Fazenda Pública, a
verba honorária deve ser fixada
conso ante apreci ação eqüita tiva do
julgador, ao passo que “entre as
exceções do § 4º do art. 20 do
Estatuto Proces sual Civil, o legis lador
‘deu à Fazenda Pública um trata -
mento especial, porque ela não é um
ente concreto, mas a própria comuni -
dade, repre sen tada pelo gover nante
que é o adminis trador e preposto’ e
‘jamais se apontou qualquer incons ti -
tu ci o na l i  dade nessa regra, que,
visando a preservar os interesses
colet ivos,  t ratou desigual mente
pessoas desiguais, restando ao Juiz
apenas a apreci ação eqüita tiva,
atendidas as normas das letras a e c
do § 3º do art. 20 do Código de
Processo Civ i l ”  (STJ,  AGA n.
295.481/DF, rel. Min. Fraciuli Neto). 

Ademais, deve-se levar em
consi de ração o enten di mento consa -
grado por este Tribunal no que diz
respeito aos honorá rios advoca tí cios

quando vencido o ente público: “Na
ausência de circuns tân cias especiais,
sedimentou-se a juris pru dência da
Corte no sentido de que a fixação dos
honorá rios advoca tí cios, quando se
tratar de pessoa jurídica de direito
público, deve situar-se no patamar de
10% sobre o valor da conde nação”
(Ap. Cív. n. 2002.014805-4, da lavra
deste Relator ) .  Ou a inda:
“Pacificou-se o enten di mento preto -
riano no sentido de que não deve
entidade estatal, na hipótese de
sucumbir, suportar honorá rios de
advogado acima do percen tual de
10%” (Ap. Cív. n. 1999.012709-5, rel.
Des. Sérgio Paladino).

Logo, consi de rando as peculi a -
ri dades do caso em tela e, conforme a
apreci ação eqüita tiva que deter mina o 
dispo si tivo supra ci tado, afiguram-se
corretos os honorá rios de 10% sobre
o va lor  da conde nação,  não
merecendo nenhum reparo.

O último pleito veicu lado no
apelo do autor versa sobre a isenção
do pagamento das custas deter mi -
nada na sentença. Argumentou que “o 
MM. Juízo prolator, isentando o réu de 
custas, como de fato lhe socorre essa
prerro ga tiva por ser um ente Público,
deixou, porém, de impor aos ônus
sucum ben c ia is  o  seu dever  de
ressarc i r  o  autor  nas custas e
despesas proces suais que sabida -
mente teve que arcar” (fl. 164).

Ex vi da Lei Comple mentar n.
156/97, que insti tuiu o Regimento de
Custas do Estado, com a redação que
lhe deu a Lei Comple mentar n.
161/97, o réu, realmente, está isento
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do pagamento dos refer idos
encargos.

No entanto,  como bem
observou o ilustre Desem bar gador
Francisco Oliveira Filho, em hipótese
análoga,  “é verdade que a Lei
Comple mentar Estadual n. 156/97,
poste ri or mente modifi cada pela de n.
161/97, isentou de custas e emolu -
mentos ‘o processo em geral, do qual
tenha sido vencida a Fazenda do
estado e dos municí pios, direta ou por 
adminis tração autár quica, quanto ao
ato prati cado por servidor remune rado 
pelos cofres públi cos’ (art. 35, alínea i).

“Contudo, é impos sível desco -
nhecer a inter pre tação do art. 20 do
Código de Processo Civil, que indis -
cu ti vel mente adotou o princípio da
sucum bência, mediante o qual o
processo não deve reverter em
prejuízo da parte que tenha razão.

“Em outras palavras: a regra do 
art. 35, alínea i, da Lei Comple mentar
Estadual n. 156/97, poste ri or mente
modifi cada pela de n. 161/97, cede
passo ao princípio da sucum bência,
quando a par te  impetrante no
mandado de segurança sai vence -
dora, seja em face do Estado, seja em 
face de Município, os quais são os
verda de iros sujeitos passivos da
ação.

“A bem da verdade, e já seria o
bastante para justi ficar o acerto da
decisão comba tida, a lei que isentou
os entes públicos do pagamento das
custas proces suais se destina a evitar 
que o Estado as pague a si, o que
consti tu iria terato logia acaciana.
Todavia, a se levar a ferro e fogo a
regra da isenção, o impetrante com

direito líquido e certo ficará sem a
quant ia  desem bol  sada para a
impetração, a qual não desapa re cerá,
por certo; f icará com o Estado,
enrique cido, dessa forma, sem causa. 
E o enrique ci mento sem causa, é bem 
sabido, é veemen te mente recha çado
pela ordenação brasi leira” (ACMS n.
2000.016059-8, j. 16-6-2003).

Não difere a orien tação do
Superior Tribunal de Justiça, mutatis
mutandis:

“A Fazenda Pública não está
sujeita ao pagamento de custas e
emolu mentos (art .  39 da Lei n.
6.830/80). Tal privi légio, contudo, não
a exime do ressar ci mento do valor
respec tivo na hipótese de se tornar
vencida na demanda (parágrafo
único). Não há, desse modo, qualquer 
isenção de pagamento dos emolu -
mentos, mas apenas dispensa de
prévio depósito, poster gando para o
final da ação o ressar ci mento respec -
tivo” (ROMS n. 12073/RS, rel. Min.
José Delgado, DJ 2-4-2001).

E também:

“A Fazenda Pública (União
Federal e suas autar quias) é isenta do 
pagamento de custas proces suais
perante a Justiça Federal, circuns -
tânc ia,  ent re tanto,  que não a
desobriga de ressarcir aquelas custas
que o par t i  cu lar,  como autor,
antecipou no início do processo no
qual foi vencedor, em homenagem ao
princípio da sucum bência proces sual”
(REsp n. 48.617/RJ, rel. Min. Anselmo 
Santiago, DJ 3-5-1999).

Assim, há de ser dado provi -
mento ao recurso adesivo para deter -
minar que o município de Flori a nó -
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polis ressarça ao autor as despesas
que antecipou.

Por todo o exposto, nega-se
provi mento à remessa e ao recurso do 
Município; dá-se provi mento parcial
ao recurso do autor para o fim supra -
men ci o nado; e, de ofício, deter -
mina-se a incidência de juros morató -
rios e correção monetária ao valor da
conde nação.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
a Câmara decidiu,  por votação
unânime, desprover a remessa e o
recurso do Município; por maioria de
votos, prover parci al mente o recurso
adesivo; e, de ofício, deter minar a
incidência de juros morató rios e
correção monetária ao valor da
conde nação. Vencido o Exmo. Sr.
Des. Nicanor da Silveira que votou no
sentido de elevar o valor fixado a título 
de danos morais para R$ 20.000,00
(vinte mil reais).

Parti cipou do julga mento, com
voto vencido,  o Exmo. Sr. Des.
Nicanor da Silveira. Pela douta Procu -
ra doria-Geral de Justiça, lavrou
parecer o Exmo. Sr. Dr. Jobél Braga
de Araújo.

Florianópolis, 18 de dezembro de 2003.

Volnei Carlin,

Presidente, com voto;

Vanderlei Romer,

Relator.

Decla ração de voto vencido

do Exmo. Sr. Des. Nicanor da

Silveira:

Não se pode deixar de notar as
graves falhas na conduta do reque rido 
ao organizar o evento. Colhe-se dos
autos que os parti ci pantes estavam
distri bu ídos por toda a parte próxima
do acidente, a qual não era delimi -
tada; não havia quais quer avisos de
adver tência; não havia polici a mento
desta cado para or ien tação dos
motoristas e pedes tres; aliado a tudo
isso, e ainda mais grave, o próprio
evento previa a ativi dade “corte da
pipa”, para o qual se faz neces sário o
uso do cerol, que, por sua própria
formu lação,  expõe as pessoas
próximas a enorme risco.

De outro vértice, vê-se a gravi -
dade da lesão sofrida, que, por pouco, 
lhe custaria a vida.

Dessa forma, consi de rando o
elevado grau de culpa do Município e
a gravi dade da lesão sofrida, tendo
em vista a peculi a ri dade do dano
moral ter caráter punitivo, de forma a
evitar que em evento futuro as
mesmas falhas sejam cometidas, o
arbitra mento do valor fixado a título de 
dano moral deveria ficar em R$
20.000,00 (vinte mil reais), dando-se
parcial provi mento ao recurso adesivo 
do autor.

Por essas razões, dissenti da
maioria.

Nicanor da Silveira.
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APELAÇÃO CÍVEL N. 1999.011517-8, DA CAPITAL

Re la tor: Des. New ton Janke

Anulação de ato jurí dico. Apli cação de pena disci plinar.
Critério da “verdade sabida”.

O cri té rio da “ver da de sa bi da” pe re ceu, de fi ni ti va men te,

com o ad ven to da Cons ti tu i ção Fe de ral de 1988, não mais se con ce -

ben do a im po si ção de pena dis ci pli nar, por mais bran da que seja,

sem a ga ran tia do contraditório e da ampla defesa.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
1999.011517-8, da co mar ca da Ca pi -
tal (Vara dos fe i tos da Fa zen da Pú bli ca 
e Aci den tes do Tra ba lho), em que é
ape lan te o Esta do de San ta Ca ta ri na,
sen do apelado Clausmar Luiz Siegel:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção unâ -
ni me, co nhe cer da re mes sa e do
re cur so, dar par ci al pro vi men to à pri -
me i ra e desprover o segundo.

Custas na forma da lei.

1. Trata-se de remessa para
reexame neces sário e de  apelação
inter posta pelo Estado de Santa
Catarina contra a sentença que julgou 
proce dente o pedido de anulação de
pena disci plinar formu lado na ação de 
anulação de ato jurídico promo vida
por Clausmar Luiz Siegel.

Propug nando pela reforma da
decisão, enfatiza o recor rente que o
cometi mento de infração de diretriz
escolar, consis tente na permissão de
saída de alunos da sala antes do

término da aula, é fato incon tro verso,
posto que admitido tanto pelas partes, 
como pelo Minis tério Público e pelo
próprio Magis trado senten ci ante.
Evocando ensina mento doutri nário
sobre a chamada “verdade sabida”,
sustenta que, na hipótese, a aplicação 
da pena disci plinar prescindia de
processo adminis tra tivo, e pondera
que o termo de aplicação da sanção
consigna as circuns tân cias em que foi
cometida e presen ciada a falta, além
do que a penali dade aplicada (adver -
tência) é a de menor gravi dade e
impor tância. Regis trou, por fim, que o
propó sito do apelado visa a impedir a
Adminis tração Pública de exercer seu
poder/dever disciplinar.

O apelado apresentou
contra-razões, defen dendo a impres -
cin di bi l i dade do prévio processo
adminis tra tivo, com o estabe le ci mento 
do contra di tório.

O Min is  tér io  Públ ico de
primeiro grau opinou pelo conhe ci -
mento e despro vi mento do recurso,
seguido pelo da instância ad quem, o
qual, em acrés cimo, recomendou o
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provi mento parcial da remessa. a fim
de isentar o Estado do pagamento das 
custas proces suais.

É o relatório.

2. Não é ocioso lembrar que
não se pode mais prescindir do devido 
processo legal sem ofender cânones
consti tu ci o nais. Os princí pios do
contra di tório e da ampla defesa
devem ser obser vados também, e
sobre tudo,  pe la Admin is  t ração
Pública, ainda que a penali dade a ser
infli gida se revele de pouca gravidade.

Referindo-se ao poder disci -
plinar, Odete Medauar enfatiza:

“No concer nente ao exercício
do ‘poder disci pli nar ’, a garantia
consti tu ci onal da ampla defesa veda a 
imposição de penas, sem a interme -
diação de processo (que pode ser
simples). A idéia de que o contra di -
tório e a ampla defesa só devem
existir para apuração de condutas
passí veis de penas graves, enquanto
outras penas seriam aplicadas sem
processo, deixa de preva lecer à vista
do disposto no inc. LV do art. 5º da
Consti tu ição Federal. Portanto, não
há de se admitir a punição pelo critério 
da ‘verdade sabida’, em virtude do
qual se conferia à autori dade o poder
de aplicar, de imediato, penas leves
(exemplo: repre ensão e suspensão
curta), quando tivesse conhe ci mento
direto da falta cometida [...]” (in Direito 
Adminis tra tivo Moderno, 3ª ed., São
Paulo: Ed. Revista dos Tribu nais,
1999, p. 193).

A profes sora Maria Sylvia
Zanella Di Pietro segue no mesmo
tom:

“Verdade sabida é o conhe ci -
mento pessoal e direto da falta pela
autori dade compe tente para aplicar a
pena. É o conceito que consta do
art igo 271, parágrafo único, do
Estatuto paulista. Pelo caput do dispo -
si tivo, é possível aplicar-se a pena
pela verdade sabida, quando se tratar
de repre ensão e suspensão.

“Esse dispo si tivo estatu tário
não mais preva lece, diante da norma
do artigo 5º, LV, da Consti tu ição, que
exige o contra di tório e ampla defesa
nos processos admin is  t ra  t ivos.
Mesmo antes da atual Consti tu ição, já 
se entendia que o princípio da ampla
defesa, previsto no artigo 153, § 16,
para o processo penal, era aplicável
às esferas civil e adminis tra tiva.

“A lei federal não prevê a
aplicação da pena pela verdade
sabida” (in Direito Adminis tra tivo. 12ª
ed., São Paulo: Ed. Atlas, 2000, p.
499).

A respe i tável sentença prola -
tada, pois, há de ser confir mada,
posto que ao apelante foi imposta a
pena de adver tência à revelia de
qualquer proce di mento, por mais
simples ou sumário que fosse.

Insiste o apelado em realçar o
fato de o apelante ter admitido a
conduta dita irregular, o que estaria a
dispensar qualquer forma li dade. Essa
parti cu la ri dade, no entanto, não tem a
relevância que o apelante lhe dá.

Sem descurar do fato de que
não cabe ao Poder  Judic iár io
enfrentar  o denomi nado mérito
adminis tra tivo, mas tão-só verificar a
legali dade do ato, é preciso observar
que, apesar de o apelado ter reconhe -
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cido que permitiu que alguns alunos,
com a prova já  concluída,
retirassem-se do recinto da sala e
aguar dassem o encer ra mento do
horário de aula no pátio da escola,
não admite ele que essa inici a tiva
compro meteu a digni dade e o decoro
da função pública ou que feriu a disci -
plina e a hierar quia ou ainda que
causou qualquer prejuízo à Adminis -
t ração Públ ica,  conforme os
elementos objetivos do artigo legal no
qual foi enqua drado (art. 163 da Lei n.
6.844/86). 

O direito de defesa antecede
qualquer exame de mérito, sendo
alçado a tal magni tude que independe 
da posição que o averi guado assume
diante do ilícito que lhe é imputado. 

Do reper tório juris pru den cial
desta Corte de Justiça destaca-se:

“Apelação civil em mandado de 
segurança – Servidor municipal –
Pena de adver  tênc ia ap l icada
indepen den te mente de processo
adminis tra tivo – Impos si bi li dade –
Lesão ao art. 5º, inciso IV, da Carta
Magna – Apelo e reexame neces sário
despro vidos.

“Em face da garantia do contra -
di tório e da ampla defesa, há neces si -

dade de processo adminis tra tivo, para 
a incidência de penali dade, inclu sive
de adver tência. Inobser vada essa
regra, o ato imposi tivo é nulo” (ACMS
n. 2001.025781-5, rel. Des. Francisco
Oliveira Filho, j. em 30-9-02).

O reclamo é, pois, insub sis -
tente; todavia, em sede de remessa,
impõe-se isentar  o  Estado do
pagamento das custas proces suais,
em razão da previsão contida no art.
35, h, da Lei Comple mentar n. 156/97
e das altera ções poste ri ores.

3. Nos termos do voto do
Relator, a Câmara, por votação
unânime, conheceu da remessa e do
recurso, provendo parci al mente a
primeira e despro vendo o segundo. 

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Vanderlei Romer. Lavrou parecer pela
douta Procu ra doria-Geral de Justiça o 
Exmo. Sr. Dr. Áttila Antônio Rothsahl.

Florianópolis, 22 de maio de 2003.

Volnei Carlin,

Presidente, com voto;

Newton Janke,

Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2002.012327-2, DE BLUMENAU

Re la tor: Des. New ton Janke

Falência – Ação revo ca tória – Inter venção do Estado e do
Muni cípio – Compe tência – Exegese do art. 56 do Decreto-Lei n.
7.661/45.
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A com pe tên cia ori gi ná ria ou re cur sal para a ação de ine fi cá -

cia (art. 52) ou re vo ca tó ria (art. 53) será sem pre do ju í zo fa li men tar

ou do ór gão fra ci o ná rio a que, nos Esta dos, for atri bu í do o exa me

das ques tões con cer nen tes ao Di re i to Fa li men tar, pou co im por tan -

do que o Esta do ou o Município integrem a relação processual.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2002.012327-2, da co mar ca de Blu me -
nau (4ª Vara), em que são ape lan tes
Do bre vê Empre en di men tos e Par ti ci -
pa ções Ltda. e o mu ni cí pio de Blu me -
nau, sen do ape la dos o Esta do de San ta
Ca ta  r i  na e  Mas sa Fal ida de
Moellmann Comercial S.A.:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção unâ -
ni me, não co nhe cer dos re cur sos e
de ter mi nar a sua re dis tri bu i ção a uma
das Câ ma ras de Direito Comercial.

Custas na forma da lei.

1. Dobrevê Empren di mentos e
Parti ci pa ções Ltda. e o município de
Blumenau inter pu seram, o último
como terceiro preju di cado, apela ções
contra sentença que, em ação revoca -
tória fundada nos arts. 52 e 53 do
Decreto-Lei n. 7.661/45, julgou proce -
dente o pedido formu lado por Massa
Falida de Moell mann Comer cial S.A.,
decla rando a inefi cácia da operação
de compra e venda de três imóveis,
celebrada entre a primeira apelante e
a empresa Moell mann Comercial S.A.

Proces sados os recursos, a
douta Procu ra doria-Geral de Justiça
exarou parecer.

Este o relatório, vazado abre -
viada mente em decor rência do não

conhe ci mento dos recursos por este
órgão fraci o nário nos termos dos
funda mentos a seguir expostos.

2. A ação em tela deita seus
funda mentos e está disci pli nada na
Lei de Falên cias (art. 52 e seguintes
do Decreto-Lei  n .  7 .661/45) .
Prescreve o art. 56, caput, deste
diploma legal, que “a ação revoca tória 
correrá perante o juiz da falência e
terá curso ordinário”.

Em obediência a este precep -
tivo, a ação tramitou, em primeiro
grau, no Juízo da falência, malgrado o 
Estado de Santa Catarina tenha nela
ingres sado como assis tente litis con -
sor cial (fls. 146 a 155) e sem embargo 
de, a respeito dessa inter venção, não
ter havido a decisão recla mada no inc. 
III do art. 51 do Código de Processo
Civil.

A regra de compe tência acima
repro du z ida é,  sem dúvida,  de
natureza absoluta, derivando da
matéria de que se cuida na demanda.
O legis lador federal, ao inseri-la
expres sa mente, em lei especial (que,
portanto, pelo critério da especi a li -
dade, sobrepõe-se a qualquer outra
lei com a mesma hierar quia), quis que
a ação revoca tória fosse tratada no
juízo especi a li zado e mais famili a ri -
zado com as peculi a ri dades do  direito 
falimentar.
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À base desse escopo, é lícito
dizer e entender que a Lei de Falên -
cias excluiu, peremp to ri a mente, a
compe tência de qualquer outro juízo
para o proces sa mento e julga mento
da demanda. E essa diretriz, por boa
simetria, projeta-se para a instância
recursal, desde que o regimento do
respec tivo tribunal ou a lei estadual de 
organi zação judiciária preveja a
compe tência de um de seus órgãos
fraci o ná rios para o exame de matéria
falimentar.

Em Santa Catarina, tanto o Ato
Regimental n. 41/00, de 9-8-2000 (art. 
6º, inc. II), quanto o Ato Regimental n.
57/02 foram expressos em definir a
compe tênc ia recursa l  para as
questões concer nentes ao Direito
Falimentar.

De fato, o último o fez em seu
art. 3º, com o seguinte enunciado:

“A 3ª Câmara de Direito Civil
passa a ter compe tência igual à 1ª e à
2ª Câmaras de Direito Civil, o mesmo
ocorrendo com a 3ª Câmara de Direito 
Público, relati va mente às ora denomi -
nadas 1ª e 2ª Câmaras de Direito
Público; as três Câmaras de Direito
Comer cial passam a ter compe tência
exclu siva para julga mento de feitos
relaci o nados com o Direito Bancário,
o Direito Empre sa r ial,  o Direito
Cambiário e o Direito Falimentar, bem
como para os recursos envol vendo
questões proces suais relativas às
matérias acima”.

A circuns tância de o Estado de
Santa Catarina ter ingres sado no feito
como assis tente litis con sor cial e de o
município de Blumenau ter recor rido
como terceiro preju di cado não tem o

condão de alterar essa regra de
compe tência de modo a deslocar o
julga mento do recurso para uma das
Câmaras de Direito Público porque,
salvo melhor juízo, há de preva lecer o
critério de especi a li dade, estabe le cido 
na lei federal.

Tal conclusão tem a chancela
do abali zado magis tério de José da
Silva Pacheco que, a propó sito do
tema, leciona:

“Compe tência para a ação
revoca tória – A compe tência para
ação revoca tória do art. 53 e a ação
de inefi cácia do art. 52 é do juízo da
falência. É o que dispõe, expres sa -
mente, o art. 56.

“Pergunta-se:

“Mesmo que os réus a que
alude o art. 55, parágrafo único, não
sejam domici  l i  ados no juízo da
falência, preva lece a compe tência
deste? Sim é a resposta certa, não
admitindo sequer hesitação.

“Preva lece, ainda, essa regra
do art. 56, se for réu o Poder Público
ou a Fazenda Pública municipal,
estadual ou federal ou qualquer autar -
quia? Sim deve ser a resposta, sendo
certo que o recurso será conhe cido
pelo Tribunal de Justiça local, exclu in -
do-se o mesmo da compe tência do
Tribunal Federal de Recursos.

“Se a ação é argüida inciden tal -
mente, em outro processo, em juízo
diverso do juízo falimentar, como
faculta o art. 57, há de se remeter o
processo ao juízo da falência? Sim é a 
resposta certa, se outro impedi mento
não há.
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“Ass ina le-se que não se
prorroga a compe tência ainda que o
réu não oponha exceção decli na tória
do foro.

“Não importa quem seja o autor 
ou quem seja o réu, tratando-se de
ação revoca tória falen cial, a compe -
tência é do juízo da falência” (in
Processo de Falência e Concor data,
12ª ed., Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 353 – sem o grifo no original).

3. Ante o exposto, nos termos
do voto do Relator, a Câmara, por
votação unânime, não conheceu dos
recursos, deter mi nando a sua redis tri -

bu ição a uma das Câmaras de Direito
Comer cial.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Vanderlei Romer. Lavrou parecer pela
douta Procu ra doria-Geral de Justiça o 
Exmo. Sr. Dr. Aurino Alves de Souza.

Florianópolis, 8 de mwaio de 2003.

Volnei Carlin,

Presidente, com voto;

Newton Janke,

Relator.
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SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO

APELAÇÕES CÍVEIS

APELAÇÃO CÍVEL N. 2002.024289-1, DE CRICIÚMA

Re la tor: Des. Fran cisco Oliveira Filho

Apelação cível – Tribu tário – ICMS – Legi ti mi dade ativa ad
causam – Distinção entre opera ções preté ritas e futuras – Venda a prazo
– Base de cálculo – Acrés cimos finan ce iros – Não-inci dência – Exegese
do art. 34 do RICMS – Prece dentes preto ri anos – Condi ci o na mento ao
proce di mento previsto no § 1º daquele artigo – Ônus da prova – Despro -
vi mento.

Na ação que tem por obje tivo a repe tição do indé bito e a não-inci -
dência do ICMS em relação às vendas a prazo, deve-se distin guir duas
situ a ções: opera ções preté ritas e futuras. Naquelas, por se tratar de
tributo indi reto, presume-se que a carga tribu tária foi repas sada inte -
gral mente ao consu midor, que, na hipó tese, é o legi ti mado ativo ad
causam para ques ti onar sua lega li dade, uma vez que é o contri bu inte de
fato do imposto. Nestas, deve-se admitir, ao menos hipo te ti ca mente, a
legi ti mi dade da empresa para ques ti onar a lega li dade ou não da inci -
dência tribu tária, uma vez que esta solução indu bi ta vel mente reper cu tirá
nas suas rela ções empre sa riais e de consumo.

Pro cla ma re i te ra da men te o Su pe ri or Tri bu nal de Jus ti ça que não

in te gram a base de cál cu lo do ICMS os en car gos fi nan ce i ros acres ci dos

ao pre ço da mer ca do ria nas ope ra ções de com pra e ven da a pra zo, cuja

ex clu são fica con di ci o na da às re gras do § 1º do art. 34 do RICMS. De sa -

ten di do tal pro ce di men to, não há o di re i to pleiteado.
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Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2002.024289-1, da co mar ca de Cri ci ú -
ma (Vara dos Fe i tos da Fa zen da, Aci -
den tes do Tra ba lho e Re gis tros
Pú bli cos), em que é ape lan te Ne guy’s
Indús tria e Co mér cio de Con fec ções
Ltda., sen do apelado Estado de Santa
Catarina:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção
unâ ni me, ne gar pro vi men to ao ple i to
recursal.

Despesas legais (art. 20, § 2º,
do CPC).

Neguy’s Indús tria e Comércio
de Confec ções Ltda., por seu procu -
rador, defla grou ação de proce di -
mento ordinário contra o Estado de
Santa Catarina, objeti vando, em
síntese, a decla ração de seu direito
de crédito escri tural referente ao
ICMS incidente sobre o adici onal
corres pon dente à correção monetária
em relação às vendas efetu adas a
prazo.

Clamou pelo reconhe ci mento
do direito ao crédito escri tural decor -
rente do recolhi mento indevido do
menci o nado imposto.

Mandato e documentos instruem
a exordial (fl. 33 usque 47).

Regular mente citado, o Estado
de Santa Catarina contestou salien -
tando a legali dade da exação (fls. 55 a 
78).

A prestação juris di ci onal foi
negativa (fls. 90 a 96).

Irresig nado, apelou o autor,
clamando pela reforma in totum da r.
sentença (fls. 99 a 118).

Contra-razões foram apresen -
tadas (fls. 123 a 144).

A douta Procu ra doria-Geral de
Justiça, em parecer da lavra do Exmo. 
Sr. Dr. Sérgio Antônio Rizelo, opinou
pelo despro vi mento do pleito recursal
(fls. 150 a 159). 

É a síntese do essen cial.

A quaestio cinge-se na possi bi -
li dade ou não da incidência do ICMS
em relação às vendas a prazo.

Neces sário, de imediato, distin -
guir duas situa ções: as vendas preté -
ritas, que no entender da autora lhe
dariam direito à compen sação ou
escri tu ração, e as opera ções futuras,
nas quais  c lama-se pela
não-incidência do tributo em relação
ao acrés cimo monetário decor rente
do pagamento das merca do rias em
parcelas e com alonga mento do
vencimento.

Em re lação às opera ções
passadas, a melhor exegese é no
sentido de que, por tratar-se de tributo 
indireto, o ICMS, via de regra, é repas -
sado integral mente ao contri bu inte de
fato (consu midor final) pelo contri -
buinte de direito (na hipótese, a
autora).

Aliás, este enten di mento foi
trazido à baila em recente julgado do
Superior Tribunal de Justiça:

“O tributo exami nado (ICMS) é
de natureza indireta. Apresenta-se
com essa carac te rís tica porque o
contri bu inte real é o consu midor da
merca dor ia objeto da operação
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(contri bu inte de fato) e a empresa
(contri bu inte de direito) repassa, no
preço da merca doria, o imposto
devido, recolhendo após, aos cofres
públicos, o imposto já pago pelo
consu midor de seus produtos. Não
assume, portanto, a carga tribu tária
resul tante dessa incidência. Em
conse qüência, o fenômeno da substi -
tu ição legal no cumpri mento da
obrigação, do contri bu inte de fato pelo 
contri bu inte de direito, ocorre na
exigência do pagamento do imposto
do ICMS” (AGREsp n.  436894/PR,
rel. Min. José Delgado, DJ 17-2-03 –
grifou-se).

Percebe-se que a empresa,
contr i  bu in te de d i re i to ,  apenas
repassa o valor  arreca dado do
imposto aos cofres públicos.

Ex vi do art. 166 do Código
Tribu tário Nacional, “a resti tu ição de
tributos que comportem, por sua
natureza, trans fe rência do respec tivo
encargo finan ceiro somente será feita
a quem prove haver  assumido
 referido encargo, ou, no caso de tê-lo
 transferido a terceiro, estar por este
expres sa mente autori zado a recebê -
-la”.

Mutatis mutandis, já se decidiu:

“Embora não seja contri bu inte
de direito, o consu midor de energia o
é, indire ta mente, eis que é ele que
sofre o ônus t r ibu tár io  ( ICMS)
embutido no consumo, tendo legítimo
interesse de promover ação visando
eximir -se da exação” (REsp n.
48135/SP,  re l .  Min.  Demócr i to
Reinaldo).

A respeito do assunto, Sacha
Calmon Navarro Coelho enfatiza:

“Não seria ético, nem justo, devolver o 
t r ibuto indevido a quem não o
suportou. Seria enrique ci mento sem
causa. Por isso mesmo, exige a prova
de não-reper cussão, ou então a
autori zação do contri bu inte de fato, o
que suportou o encargo, para operar a 
devolução ao contri bu inte de jure, o
su je i to  pass ivo da re lação
jur íd ico- t r ibu tár ia”  ( in  Paulsen,
Leandro. Direito Tribu tário. Consti -
tuição e Código Tribu tário à luz da
doutrina e da juris pru dência. p. 557).

Portanto, em relação às opera -
ções passadas, a autora não possui
legiti mi dade ativa ad causam, uma
vez que existe a presunção não ilidida
de que o encargo tr ibu tário, na
espécie, recaiu todo sobre os adqui -
rentes dos produtos, contri bu intes de
fato.

Se ocorreu a reper cussão do
tributo, com a trans fe rência do respec -
tivo encargo a terce iros, não existe
mais a poss i  b i  l i  dade de
reconhecer-lhe o credi ta mento, sob
pena de violação do art. 166 do CTN.
Aliás, o Supremo Tribunal Federal, ao 
enun ciar a Súmula 546, fulminou a
questão: “Cabe a resti tu ição do tributo 
pago indevi  da mente,  quando
reconhe cido por decisão que o contri -
bu inte de jure não recuperou do
contri bu inte de facto o quantum
respectivo”.

Tollitur quaestio.

Em re lação às opera ções
futuras, deve-se admitir, ao menos
hipote ti ca mente, a legiti mi dade da
empresa para questi onar a legali dade
ou não da incidência tribu tária, uma
vez que esta solução indubi ta vel -
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mente reper cu tirá nas suas relações
empre sa riais e de consumo.

Nesse ponto, Hugo de Brito
Machado prele ciona:

“A base de cálculo do ICMS, na
hipótese de ocorrênc ia mais
freqüente, é o valor da operação da
qual decorre a saída da merca doria.
[...] ficando a cobrança de juros a
depender de evento futuro e incerto, o 
valor destes eviden te mente não pode
integrar o valor da operação da qual
decorre a saída da merca doria, ou
serviço.

“Aliás, a situação é em tudo
semelhante à que acontece com os
descontos. Se um desconto é conce -
dido no ato da venda, e não fica a
depender de qualquer aconte ci mento
futuro, seu valor é excluído da base
de cálculo do ICMS porque eviden te -
mente não in tegra o va lor  da
operação da qual decorre a saída da
merca doria.

[...]

“Realmente, a Base de Cálculo
do ICMS não é o preço anunciado, ou
constante de tabelas. É o valor de
operação.  E esta se def ine no
momento em que a operação se
concre tiza” (A base de cálculo do
ICMS e os Juros e Descontos, Reper -
tório IOB de Juris pru dência, n. 17/94,
p. 343).

Neste norte, dizia o parágrafo
único do art. 10 da Lei n. 7.547/89:
“Os acrés cimos finan ce iros cobrados
nas vendas a prazo a consu midor final 
não integram a base de cálculo do
ICM, quando desta cados na nota
fiscal; o regula mento do ICMS disporá 
a forma de controle que permi tirá

deter minar a base de cálculo mínima
a ser reser vada em cada operação”
(grifou-se).

Por seu turno, o art. 34, III, do
RICMS do Estado de Santa Catarina
estabe lece que não integram a base
de cálculo do imposto “os acrés cimos
finan ce iros cobrados nas vendas a
prazo para consu midor final”.

E este tem sido o posici o na -
mento reite rado do Superior Tribunal
de Justiça:

“Nas vendas a prazo ou com
cartão de crédito, não incide o ICMS.
A base de cálculo, ou fato gerador do
tributo é o valor da operação da qual
decorrer a saída da merca doria, sem
os acrés cimos relativos ao finan ci a -
mento” (REsp n. 236525/SP, rel. Min.
Francisco Peçanha Martins, j. em
5-3-2002).

No mesmo diapasão:

“Juris pru dência pacífica desta
Corte e do STF no sentido de que os
encargos relativos ao finan ci a mento
do preço nas vendas efetu adas a
prazo não integram a base de cálculo
do ICMS, aplicando-se, por analogia,
a Súmula 237/STJ” (ROMS 13394/ES, 
rela. Min. Eliana Calmon, j .  em
20-6-2002).

Ainda: REsp n. 406515/SP,
Min. José Delgado, j. em 2-4-2002;
AGA 350775/SP, Min. Humberto
Gomes de Barros, j. em 12-11-2002;
AGA 326196/SP, rel. Min. Franci ulli
Netto, j. em 27-11-2001.

Todavia, o RICMS, em seu art.
34, § 1º, condi ciona a exclusão a uma
série de requi sitos que devem ser
obser vados pelo contri bu inte, a saber:

SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO JURISPRUDÊNCIA DE DIREITO PÚBLICO

406 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



“I — À indicação, no corpo da
Nota Fiscal, Modelo 1, das seguintes
infor ma ções:

“a) preço de partida, como
definido no inciso III deste parágrafo;

“b) valor do acrés cimo finan -
ceiro efeti va mente cobrado;

“c) valor da entrada, se houver,
e o número de presta ções.

[...]

“III – À que a base de cálculo
mínima do imposto, deduzido o acrés -
cimo finan ceiro, em cada operação,
não seja inferior:

“a) ao preço de venda à vista
da merca doria, na operação mais
recente;

“b) ao preço da tabela, no caso
de merca doria com preço de venda
estabe le cido pelo fabri cante ou fixado
pela Autori dade compe tente;

“c) ao preço de aquisição mais
recente, acres cido dos percen tuais de 
margem de lucro previstos no inciso
VI do art. 49, no caso de impos si bi li -
dade de aplicação do disposto na
alínea a”.

Logo, para que os acrés cimos
finan ce iros cobrados nas vendas a

prazo para consu midor final não
integrem a base de cálculo do ICMS, a 
irresig nada deveria observar os requi -
sitos exigidos pelo RICMS.

In casu ,  não existe prova
documental de que a irresig nada
venha adotando tal proce di mento, que 
é condição indis pen sável para a confi -
gu ração do direito invocado, porque
apenas juntou as notas fiscais de fls.
46 e 47, nas quais se observa o
descum pri mento daquela forma li -
dade.

Ante o exposto, nega-se provi -
mento ao pleito recursal.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Newton Trisotto e Luiz
Cézar Medeiros, e lavrou parecer,
pela douta Procu ra doria-Geral de
Justiça, o Exmo. Sr. Dr. Sérgio
Antônio Rizelo.

Florianópolis, 14 de abril de 2003.

Francisco Oliveira Filho,

Presidente e Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2001.015398-0, DE TIMBÓ

Re la tor: Des. Jaime Ramos

Execução fiscal – Embargos do devedor – Matéria não
alegada – Preclusão – Juros de mora e correção mone tária à taxa
Selic – Possi bi li dade – Multa mora tória – Inocor rência de confisco – 
Possi bi li dade de inci dência de correção mone tária e de cumu lação
com hono rá rios – Abati mento de quantia paga – Neces si dade –
Provi mento parcial.
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“No prazo dos embargos, o execu tado deverá alegar toda
matéria útil à defesa [...]” (Lei n. 6.830, art. 16, § 2º). Por isso, não se 
tratando de ques tões de ordem pública, que pode riam ser conhe -
cidas de ofício pelo juiz, é defeso ao devedor discutir em apelação
maté rias que não foram opor tu na mente alegadas nos embargos, em
face da preclusão.

Paci ficou-se neste Tribunal, a partir da reje ição, pelo Órgão
Espe cial, em 2-4-2003, da argüição de incons ti tu ci o na li dade da Lei
n. 10.297/96 (ArgIncAC n. 1999.014247-7/0001.00), a orien tação
de que a utili zação da taxa Selic como fator de atua li zação dos
débitos tribu tá rios é auto ri zada por lei, vedada apenas a sua cumu -
lação com juros e correção monetária.

Não carac te riza confisco a esti pu lação da multa fiscal em
50% (cinqüenta por cento) do valor do imposto que não foi reco lhido
no prazo legal, porque, além de estar expres sa mente prevista em lei,
não se confunde com tributo e, por esse motivo, sobre ela não incide
a regra proi bi tiva de confisco, do art. 150, IV, da Cons ti tu ição
Federal.

“As multas fiscais, sejam mora tó rias ou puni tivas, estão
 sujeitas à correção mone tária” (Súmula 45 do extinto Tribunal
Federal de Recursos). 

A co bran ça de mul ta fis cal não im pe de a con de na ção em ho -

no rá ri os ad vo ca tí ci os no va lor de 20%, por que as duas ver bas

decorrem de lei.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel  n.
2001.015398-0, da co mar ca de Tim bó
(2ª Vara Cí vel e Cri mi nal), em que é
ape lan te Ma de i re i ra Nova Ro de io Ltda. 
e ape la do o Esta do de San ta Ca ta ri na:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção
unâ ni me, co nhe cer par ci al men te do re -
cur so e dar-lhe pro vi men to par ci al
tão-so men te para ex clu ir da exe cu ção

a par ce la paga con for me de mons tra ti -
vo de fl. 70 dos embargos.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Na 2ª Vara Cível e Criminal da
comarca de Timbó, Madei reira Novo
Rodeio Ltda.  opôs embargos à
execução fiscal que lhe move o
Estado de Santa Catarina.

Sustentou que a taxa Selic,
apesar de prevista na Lei Estadual n.
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10.297/96, não pode ser adotada para 
o cômputo dos juros de mora, porque
ela consiste em aumento de capital
muito superior à taxa de 1% ao mês
prevista no § 1º do art. 161 do Código
Tribu tário Nacional, ou de 12% ao ano 
prevista no art. 192, § 3º, da Consti -
tuição Federal de 1988. Acres centou
que as mensa l i  dades pagas em
virtude do parce la mento do débito
tr ibu tár io não foram total  mente
abatidas no cálculo reali zado pelo
exeqüente, de modo que há excesso
de execução. Alegou, também, que
não lhe pode ser cobrada a multa de
50% do valor do imposto, porque
impor taria em confisco, e que essa
multa, além disso, deve ser reduzida
com base no Decreto-Lei n. 2.741/88
e no art. 106, II, do Código Tribu tário
Nacional, porque se impõe aplicar
retro a ti va mente a lei mais benéfica ao 
contri bu inte. Por fim, a embar gante
asseverou que os honorá rios advoca -
tí cios não podem ser arbitrados em
20%, porque é vedada a incidência
dessa verba sobre multa conven -
cional, e que a correção monetária
sobre a multa moratória só é cabível
depois da notificação.

Após impug nação levada a
cabo pelo exeqüente e o parecer do
Min is  tér io  Públ ico,  sobre ve io
sentença, na qual os embargos foram
julgados impro ce dentes. 

A vencida apelou, alegando,
além de toda a matéria já susci tada na 
petição inicial dos embargos, que não
podem ser cumula ti va mente exigidas
a multa adminis tra tiva e a multa
moratória.

Contra-arrazoado o recurso, o
repre sen tante do Minis tério Público de 
primeiro grau não se manifestou sobre 
o mérito, ao argumento de não haver
na causa interesse público que exija a
inter venção do Parquet. Já o de
segundo grau, em parecer da lavra do
Procu rador de Justiça Dr. Raulino
Jacó Brüning, opinou pelo provi mento
parcial do apelo, para limitar os juros a 
12% ao ano.

II — Voto

1. Na apelação a embar gante
sustenta a impos si bi li dade de se
cumular a multa adminis tra tiva com a
multa moratória (fls. 123 a 126). Essa
matéria, entre tanto, não foi previ a -
mente debatida na petição inicial dos
embargos à execução fiscal (fls. 2 a
25). Dela não se pode conhecer,
portanto, neste grau de juris dição, em
face da ocorrência da preclusão.

Com efeito, o § 2º do art. 16 da
Lei de Execu ções Fiscais dispõe: “No
prazo dos embargos, o execu tado
deverá alegar toda matéria útil à
defesa, requerer provas e juntar os
documentos e rol de teste mu nhas, até 
três, ou, a critério do juiz, até o dobro
desse limite” (grifou-se). Já o caput e
o § 1º do art. 515 do Código de
Processo Civil estatuem: “Art. 515. A
apelação devol verá ao tribunal o
conhe ci mento da matéria impug nada.
§ 1º. Serão, porém, objeto de apre -
ciação e julga mento pelo tribunal
todas as questões susci tadas e discu -
t idas no processo ,  ainda que a
sentença não as tenha julgado por
inteiro” (grifou-se).
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Logo,  com base nos dois
prece itos, e no princípio da eventu a li -
dade, tem-se que a matéria de defesa
não oportu na mente susci tada nos
embargos não poderá ser apreciada
em apelação. Em casos semelhantes, 
decidiu este Tribunal:

“Embargos à execução fiscal –
Insur gência quanto à certidão de
dívida ativa – Nulidade de requi sitos
não verifi cada – Presunção juris
tantum de certeza e liquidez – Matéria 
venti lada tão-só em grau de recurso
— Impos s i  b i  l i  dade em face da
preclusão.

[...]

“Fato novo, susci tado tão-só
em sede de apelo, não pode ser
aceito diante da neces si dade de
alegação na fase proces sual
oportuna, aplicando-se o princípio da
eventu a li dade ou preclusão” (TJSC,
5ª Câm. Civil, Apelação Cível n.
1999.010362-5, de Videira, rel. Des.
Volnei Carlin, j. 16-4-2001).

“1. Operada a preclusão consu -
ma t iva quanto às matér ias não
alegadas, pelo embar gante, na inicial, 
desca bida é a sua apreci ação no
segundo grau de juris dição, a menos
que se trate de questão de ordem
pública, o que não é o caso do
excesso de execução argüido
somente nas razões recur sais”
(TJSC, 3ª Câm. Civil, Ap. Cív. n.
1999.009731-5, de Concórdia, rel.
Des.  E lád io Torret  Rocha,  j .
25-6-2002).

De qualquer forma, pode-se
desde logo escla recer que não há, na
execução fiscal, cumulação entre
mul ta  admin is  t ra  t iva e mul ta

moratória. Somente esta última é
objeto da execução.

2. A apelante sustenta que a
taxa Selic, apesar de prevista na lei,
não pode ser adotada como fator de
cálculo dos juros morató rios, porque
ela repre senta uma elevação do
capital muito maior que a inflação e
corres ponde à remune ração pelo uso
de dinheiro, uma vez que é calcu lada
conso ante a variação do rendi mento
do valor de mercado de diversos
títulos públicos.

A taxa Selic foi criada pela Lei
n. 9.069, de 29-6-1995, que deu
consis tência ao Plano Real e estabe -
leceu que: “os depósitos da União no
Banco Central do Brasil e nas insti tu i -
ções finan ce iras terão seu saldo
atuali zado pela taxa média referen cial
do Sistema Especial de Liqui dação e
de Custódia – Selic, de 30 de junho de 
1994, e conver tidos para real, em 1º
de ju lho de 1994, obser vada a
paridade fixada para aquela data”.

Por sua vez, a Lei n. 9.250, de
26-12-1995, que “altera a legis lação
do imposto de renda das pessoas
físicas e dá outras provi dên cias”,
autor izou o acrés cimo de juros
acumu lados mensal mente, equiva -
lente à taxa Selic (Sistema Especial
de Liqui dação e de Custódia) estabe -
le cida para títulos federais, a fim de
remunerar as parcelas do imposto de
renda a pagar (art. 14, inciso III); a
resti tu ição do imposto de renda (art.
16); e a compen sação ou resti tu ição
de impostos indevi da mente pagos
(art. 39, § 4º).

Essa disci plina foi esten dida, a
partir de 1º de janeiro de 1997, a todos 
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os débitos de qualquer natureza para
com a Fazenda Nacional, bem como
os inscritos em Dívida Ativa da União
(ver, por exemplo, as Medidas Provi -
só rias ns. 1.110, 1.542, 1621, e
1.973-6, de 28-8-2000).

No âmbito estadual, a adoção
da taxa Selic para o cálculo dos juros
morató rios foi intro du zida no art. 69 da 
Lei n. 5.983, de 27 de novembro de
1981, com a redação que lhe deram
as Leis  ns.  10.297,  de 26 de
dezembro de 1996 (art. 102), e
10.369, de 24 de janeiro de 1997.
Dispõe o citado dispo si tivo:

“Art. 69. O imposto pago fora
do prazo previsto na legis lação tribu -
tária será acres cido de juros de mora
equiva lentes à taxa referen cial do
Sistema Especial de Liqui dação e
Custódia – Selic, para títulos federais,
acumu lados mensal mente”.

Essa dispo sição de Direito
Estadual está em conso nância com o
que autorizam o art. 161, e seu § 1º,
do Código Tribu tário Nacional. Aquele 
prevê que “o crédito não integral -
mente pago no venci mento é acres -
cido de juros de mora, seja qual for o
motivo deter mi nante da falta, sem
prejuízo da imposição das penali -
dades cabíveis e da aplicação de
quais quer medidas de garant ia
previstas nesta Lei ou em lei tribu -
tária”. O parágrafo dispõe: “se a lei
não dispuser de modo diverso, os
juros de mora são calcu lados à taxa
de 1% (um por cento) ao mês”.

Resulta, portanto, das legis la -
ções federal e estadual, o amparo
legal para que os juros de mora dos
débitos fiscais sejam calcu lados com

base na denomi nada taxa Selic, no
Estado de Santa Catarina.

Esta Corte de Justiça, sobre a
matéria, assim já decidiu:

“Agravo contra decisão do
relator  que nega segui  mento a
recurso – Tribu tário – Execução fiscal
– ICMS – Atuali zação do débito fiscal
– Selic – Legali dade da aplicação –
Cumulação com juros morató rios e
correção monetária – Prática inace i -
tável.

“A Selic tem previsão na Lei n.
9.250/95 que autorizou a Fazenda
Nacional a adotá-la como fator de
atuali zação de seus tributos, e o Poder 
Legis la tivo do Estado, utili zando-se da
sua prerro ga t iva const i  tu  c i  onal
(Consti tu ição da República Federa tiva 
do Brasil, art. 24, I) para legislar sobre
direito tribu tário, a insti tuiu como
forma de correção de créditos pagos
com atraso.

“Sendo uma forma de correção
dos valores a que o Fisco tem a
receber de seus contri bu intes inadim -
plentes não pode ela ser cumulada
com correção monetária e juros
morató rios” (TJSC, 5ª Câm. Civil,
Agravo do art. 557, § 1º, do CPC, na
Ap.  Cív.  n .  2001.002584-7,  de
Blumenau, rel. Des. Volnei Carlin, j.
em 21-2-2002).

Ou ainda:

“Execução fiscal – Embargos
do devedor – Nulidade da CDA –
Juntada do processo adminis tra tivo
que originou o título – Desne ces si -
dade na espécie – Presunção de
liquidez, certeza e exigi bi li dade –
Viabi li dade da cártula – Juros de mora 
– I lega l i  dade da taxa Selic não
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demons trada – Afronta a dispo si tivo
consti tu ci onal – Inocor rência – Não
limitação dos juros em 12% ao ano –
Prece dentes da Corte Suprema.

[...]

“Ocorrendo a mora inafas tável
é a incidência dos juros perti nentes.

“Ex vi das Leis ns. 10.297/96 e
10.399/97, que deram nova redação
ao art. 69 da Lei Catari nense n.
5.983/81, ‘o imposto pago fora do
prazo previsto na legis lação tribu tária
será acres cido de juros de mora
equiva lentes à taxa referen cial do
Sistema Especial de Liqui dação e
Custódia – Selic, para títulos federais,
acumu lados mensal mente’.

“Com discre pância de respe i tá -
veis enten di mentos, abroquela-se
posici o na mento no sentido de admitir
a aplicação de juros com base na taxa 
Selic, desde a vigência da Lei n.
9.250/95, ainda que se cuide de
compen sação de tributo lançado por
homolo gação, afastada a cumulação
com outro índ ice de correção
monetária” (STJ, 1ª Turma, REsp n.
297017/SP, Min. Milton Luiz Pereira, j. 
13-3-2001)”  (Ap.  Cív.  n .
2002.010800-1, de Criciúma, rel. Des. 
Francisco Oliveira Filho, julgada em
2-9-2002).

Do corpo deste último acórdão, 
devido à sua relevância, extrai-se o
seguinte trecho:

“Insurge-se a apelante, ainda,
contra a aplicação da Taxa Selic como 
forma de correção dos juros morató -
rios.

“No tocante a esta matéria,
entre tanto, melhor sorte não merece o 
reclamo.

“Com efeito esta taxa tem
previsão na Lei n. 9.250/95, que trata
do Imposto de Renda (IR). O art. 39, §
4º, prescreve que a ‘compen sação ou
resti tu ição será acres cida de juros
equiva lentes à taxa referen cial do
Sistema Especial de Liqui dação e de
Custódia – Selic para títulos federais’.

“Nesse sentido já julgou o
Superior Tribunal de Justiça:

‘Com discre pância de respe i tá -
veis enten di mentos, abroquela-se
posici o na mento no sentido de admitir
a aplicação de juros com base na taxa
Selic, desde a vigência da Lei n.
9.250/95, ainda que se cuide de
compen sação de tributo lançado por
homolo gação, afastada a cumulação
com outro índice de correção monetá -
r ia ’ (STJ,  1ª  Turma,  REsp n.
297017/SP, Min. Milton Luiz Pereira, j.
em 13-3-2001).

“Ainda: ‘1. Embora não unâ -
nime, a juris pru dência da Primeira
Seção é majori tária no sentido de que
são devidos juros Selic em compen -
sação de tributos. 2. Da decisão
agravada constam as razões de
decidir, o que possi bi lita a impug -
nação da parte, não havendo prejuízo
em virtude da não-publi cação dos
prece dentes menci o nados (EREsp
ns. 230.427, 242.029 e 244.443),
conforme decidiu o STF (REED n.
112.564/RS). 3. Inexis tência de cer -
ceamento de defesa. 4. Agravo
regimental impro vido (STJ, AERESP
n. 246.733/SC, 1ª S., Mina. Eliana
Calmon, DJU 25-2-2002).
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“E mais: ‘1. Sem antece dente
proce di mento adminis tra tivo descabe
a imposição de multa. Exigi-la, seria
descon si derar o volun tário sanea -
mento da falta, malfe rindo o fim inspi -
rador da denúncia espon tânea e
animando o contri bu inte a perma -
necer na indese jada via da impon tu a -
li dade, compor ta mento preju di cial à
arreca dação da receita tribu tária,
principal objetivo da ativi dade fiscal. 2. 
Com discre pância de respe i tá veis
enten di mentos, abroquela-se posici o -
na mento no sentido de admitir a
aplicação de juros com base na taxa
Selic, desde a vigência da Lei n.
9.250/95. 3. Prece dentes itera tivos. 4. 
Recurso sem provi mento (STJ, REsp
n. 306.716/SC, 1ª T., Min. Milton Luiz
Pereira, DJU 11-3-2002).

“No âmbito estadual as Leis n.
10.297/96 e n. 10.369/97 deram nova
redação ao art. 69 da Lei Estadual n.
5.983/81 que assim passou a dispor:

‘O imposto pago fora do prazo
previsto na legis lação tribu tária será
acres cido de juros de mora equiva -
lentes à taxa referen cial do Sistema
Especial de Liqui dação e Custódia –
Selic, para títulos federais, acumu -
lados mensal mente’.

“Resta evidente que a Taxa
Selic está devida mente amparada na
legis lação federal e estadual, não
havendo, portanto, qualquer razão
para sua não aplicação”.

Não há, portanto, qualquer
empecilho à aplicação da taxa Selic
para o cálculo dos juros de mora
incidentes sobre os débitos fiscais.

Aliás, em julga mento recente,
datado de 2-4-2003, o Órgão Especial 

deste Tribunal de Justiça teve oportu -
ni dade de decidir, na Argüição de
Incons ti tu ci o na li dade em Ap. Cív. n.
1999.014247-7/0001.00, que não é
incons ti tu ci onal a legis lação estadual
que autoriza a aplicação da Taxa Selic 
para atuali zação do crédito tribu tário.
A respeito dessa pacifi cação juris pru -
den cial noticia o eminente Des.
Newton Trisotto, ao julgar a Apelação
Cível em Mandado de Segurança n.
2001.014238-4, de Rio de Sul, por
acórdão publi cado no DJSC n. 11.195, 
de 22-5-2003, p. 27:

“Tribu tário – Consti tu ci onal –
ICMS – Correção monetária – Selic –
Consti tu ci o na li dade – RITJSC, art.
160, caput.

“Conforme decisão do colendo
Órgão Especial do Tribunal (ArgIncAC 
n. 1999.014247-7/0001.00, julgada
em 2-4-03), à qual se submetem os
órgãos fraci o ná rios porque unânime
(RITJSC, art. 160, caput), não afronta
a Consti tu ição da República a Lei n.
10.297/96, que insti tuiu a Taxa Selic
como parâmetro para atuali zação da
dívida tribu tária estadual”.

Não se está admitindo a Selic
como taxa de remune ração sobre os
tributos devidos pelo contri bu inte, e
sim como taxa de juros morató rios,
ainda que o cálculo daquela se baseie 
na remune ração dos títulos da dívida
pública. Justi fica-se a provi dência
legal porque, se os tributos não são
pagos, os Estados acabam tendo que
remunerar os títulos da dívida pública
que emitiram, sem poder resgatá-los.
É neces sária uma indeni zação por
esse ônus que o Estado teve que
assumir em virtude da inadim plência

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 413

JURISPRUDÊNCIA DE DIREITO PÚBLICO SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO



do contri bu inte. Essa indeni zação se
dá sob a forma de juros moratórios.

Por outro lado, não há falar na
auto-aplica bi li dade do disposto no art. 
192, § 3º, da Consti tu ição Federal,
para l imi tar  os juros de mora
incidentes sobre os créditos tribu tá -
rios a 12% ao ano. É que esse dispo si -
tivo consti tu ci onal, além de não ser
auto-aplicável, porque preci saria ser
regula men tado por meio de le i
comple mentar, como já definido pelo
Supremo Tribunal Federal na ADIn n.
4/DF (rel. Min. Sydney Sanches, in
RTJ 147/719), não se aplicava ao
Sis tema Tr ibu tár io  Nacional ,
porquanto era dirigido ao Sistema
Finan ceiro. O Sistema Tribu tário é
tratado pela Consti tu ição Federal de
1988 nos arts. 145 a 162, ao passo
que do Sistema Finan ceiro cuida o art. 
192. A inter pre tação siste má tica das
normas consti tu ci o nais não permitem
a aplicação deste último para incidir
sobre créditos tribu tá rios. Aliás,
recen te mente, por meio da Emenda
Consti tu ci onal n. 40, de 29-5-2003, foi 
revogado o § 3º do art. 192 da Consti -
tu ição Federal de 1988, de modo que
não existe mais qualquer limitação de
taxa de juros nem mesmo para as
opera ções de crédito vincu ladas ao
Sistema Financeiro Nacional.

Também não é limitador a 1%
ao mês, da taxa de juros de mora
aplicável sobre os créditos tribu tá rios,
o disposto no art. 161, § 1º, do Código
Tribu tário Nacional, que permite a
adoção, pela legis lação perti nente, de 
taxa diferen ciada. E a legis lação tribu -
tária do Estado de Santa Catarina,
editada em face da compe tência

concor rente em matéria tribu tária, que 
lhe dá o art. 24, inciso I, da Consti -
tuição Federal de 1988, autoriza a
cobrança de juros de mora à taxa
Selic.

Do texto do § 1º do art. 161 do
Código Tribu tário Nacional não se
retira, absolu ta mente, a proibição de
contar juros de mora em taxa superior
a 1% (um por cento) ao mês. O que se 
tem ali é a previsão de que, não
havendo lei que disponha em con -
trário, os juros de mora são calcu lados 
a essa taxa. Mas no caso a Lei
Estadual é muito clara ao estabe lecer
que a taxa a ser utili zada é aquela
decor rente da Selic. Nem se diga que
o referido dispo si tivo do CTN proíbe
que a legis lação federal, estadual ou
municipal estabe leça taxa de juros de
mora que ultra passe 1% (um por
cento).

A única obser vação que se tem
a fazer é a de que, não obstante a
regra autori za dora do art. 74, e seu
parágrafo único, da Lei Estadual n.
5.983/81, com a redação dada pela
Lei  n .  10.297/96,  não cabe a
cumulação dos juros morató rios
baseados na taxa Sel ic,  com a
correção monetária, sob pena de bis
in idem, porque no cálculo da taxa
Selic se inclui, não só a taxa de juros
reais, mas também o índice de
inflação do período a que se refere, o
que corres ponde à atuali zação da
moeda. Assim, embora incidente a
taxa Selic, ela deve compre ender, em
único cálculo, os juros de mora e a
correção monetária dos créditos tribu -
tá rios, e, dessa forma, não pode haver 
cumulação com a última. Mas pelo
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que se nota, o Estado de Santa
Catar ina não tem fe i to  essa
cumulação, de modo que não há
qualquer reparo a fazer na sua
atuação.

3.  Insurge-se a empresa
embar gante,  também, contra a
aplicação da multa fiscal corres pon -
dente a 50% sobre o valor do imposto, 
haja vista que, na sua concepção,
trata-se de verda deiro confisco, o que
afron taria o art. 150, inciso IV, da
Consti tu ição Federal, daí por que
pretende que seja reduzida para 10%
ou 20%.

No entanto, melhor sorte não a
socorre nesse aspecto.

O dispo si tivo consti tu ci onal
invocado efeti va mente veda a utili -
zação de “tributo com efeito de
confisco”, mas não tem qualquer
aplicação à multa fiscal porque, por
óbvio, esta não se confunde com
tributo.

Nos termos do ar t .  3º  do
Código Tribu tário Nacional, “tributo é
toda prestação pecuniária compul -
sória, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que não constitua
sanção de ato ilícito, insti tuída em lei e 
cobrada mediante ativi dade adminis -
tra tiva plena mente vincu lada”.

A multa, por seu turno, é a
prestação pecuniária compul sória,
distinta do tributo, insti tuída por lei e
cobrada mediante lança mento,
tendente a penalizar o contri bu inte
pelo descum pri mento da legis lação
tribu tária, daí por que a ela não se
apl ica a vedação consti  tu ci  onal
definida no inciso IV do art. 150.

No caso dos autos, a multa
f isca l  fo i  ins t i  tu ída pela Le i  n .
10.297/96, que em seu art. 51, inciso
I, assim dispõe:

“Art. 51. Deixar de recolher,
total ou parci al mente, o imposto:

“I — apurado pelo próprio
sujeito passivo;

[...]

“Multa de 50% (cinqüenta por
cento) do valor do imposto”.

Hugo de Br i to  Machado,
comen tando o tema, leciona que “a
vedação do confisco é atinente ao
tributo. Não à penali dade pecuniária,
vale dizer à multa. O regime jurídico
do tributo não se aplica à multa,
porque tributo e multa são essen ci al -
mente distintos” (Curso de Direito
Tribu tário. 18ª ed., São Paulo: Malhe i -
ros, 2000, p. 40).

A juris pru dência não discrepa:

“Não carac te riza confisco (CF,
art. 150, IV) multa moratória equiva -
lente a 50% do valor do tributo não
recolhido no prazo legal” (TJSC, 6ª
Câm. Civil, Ap. Cív. n. 1999.000157-1, 
de Blumenau, rel .  Des. Newton
Trisotto, j. 11-11-02).

Ou ainda:

“Multa fiscal — Percen tual
elevado — Irrele vância — Redução
inadmis sível.

“A multa fiscal constitui verda -
deira sanção pecuniária, de caráter
repres sivo, imposta ao contri bu inte
infrator da legis lação tribu tária, razão
pela qual sequer comporta redução do 
seu quantum” (TJSC, 3ª Câm. Civil,
Ap. Cív. n. 1997.010473-1, de Taió,
rel. Des. Eder Graf, j. 29-10-1997).
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4. Também não assiste razão à
embar gante ao alegar que a multa
fiscal deve ser reduzida com base na
aplicação retro a tiva do Decreto-Lei n.
2.471/88, como prescreve o art. 106,
II, c, do Código Tribu tário Nacional. 

Efeti va mente, o Decreto-Lei
menci o nado dispõe, no art. 1º: 

“Art. 1º. O valor da contri bu ição
de que os Decretos-Leis n. 308, de 28
de fevereiro de 1967, e 1.712, de 14
de novembro de 1979, e do adici onal
previsto no Decreto-Lei n. 1.952, de
15 de julho de 1982, quando não
recolhidos nos prazos fixados, serão
atuali zados moneta ri a mente na data
do efetivo pagamento e cobrados pela 
União com os seguintes acrés cimos: 

[...]

“II – multa de mora de 20%
(vinte por cento) sobre o valor
moneta ri a mente atuali zado, sendo
reduzida a 10% (dez por cento) se o
pagamento for efetuado até o último
dia útil do terceiro mês subse qüente
ao do venci mento da obrigação; e
[...]”.

Vê-se clara mente que essa
norma não é aplicável ao caso ora
anali sado, porque os autos tratam de
ICMS, que é tributo estadual, e nada
tem a ver com a contri bu ição a que se
refere aquele Decreto-Lei federal. A
norma que reduz o percen tual da
multa, portanto, não exerce qualquer
influência sobre a legis lação estadual, 
mesmo porque, como já se disse, em
matéria tribu tária é concor rente a
compe tência legis la tiva entre a União, 
os Estados e os Municí pios. Desse
modo, só uma norma estadual que
versasse especi f i  ca mente sobre

ICMS poderia servir para a argumen -
tação da apelante. 

Não há falar, portanto, em
redução da multa de mora, que deve
perma necer no patamar de 50%
(cinqüenta por cento), conforme o art.
51 da refer ida Lei  Estadual  n .
10.297/96.

A apelante alega também que
“a multa fiscal há que deixar de ser
aplicada não somente em empresas
falidas, mas igual mente naquelas
onde evidente sua aplicação agravar
sensi vel mente os riscos de sua solva -
bi li dade” (fl. 22). Em primeiro lugar,
registra-se que não há nos autos
qualquer prova de que a cobrança da
multa fiscal da embar gante lhe possa
causar riscos de insol vência – mesmo
porque o valor da multa, de R$
1.184,76 (mil, cento e oitenta e quatro
reais e setenta e seis centavos), em
maio de 1999, não se mostra tão
elevado assim.

Além disso, a exclusão da
multa fiscal, como têm reite ra da mente 
decidido os tribu nais pátrios, aplica-se 
apenas às empresas falidas, em face
da dispo sição literal do art. 28, inciso
III, da Lei de Falên cias. Tanto que o
Superior Tribunal de Justiça editou a
Súmula 250,  ass im vazada:  “É
legítima a cobrança de multa fiscal de
empresa em regime de concor data”.
Ora, se a multa f iscal pode ser
cobrada até de empresas em concor -
data, então é evidente que ela
também é exigível de empresas que
ainda não chegaram a esse estado.
Quem pode o mais, pode o menos.

5. Não procede a alegação de
que, como está sendo cobrada multa
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moratória junta mente com o débito
principal, não poderia haver conde -
nação de honorá rios de advogados no 
valor de 20% (vinte por cento). Nesse
tópico, a embar gante reporta-se a
julgados do Supremo Tribunal Federal 
dos longín quos anos de 1973 e 1974,
segundo os quais “os honorá rios de
advogado não podem ser exigidos
cumula ti va mente, com multa conven -
ci onal”.

Em princípio, ressalta-se que
esse enten di mento visivel mente não
se aplica ao caso dos autos, porque
se refere à multa conven ci onal, ou
seja, multa que foi conven ci o nada
pelas partes. Trata-se, em outras
palavras, da cláusula penal (arts. 408
a 416 do novo Código Civil), relativa
ao direito privado, que pode ser livre -
mente estipu lada pelos contra tantes,
segundo a autonomia da vontade,
desde que se observem as prescri -
ções legais, eviden te mente. Hipótese
muito diversa é a dos autos, em que
se está tratando de direito tribu tário,
que é um ramo do direito público;
aqui, a multa pelo descum pri mento da 
obrigação decorre não de mero
acordo de vontades, mas de impera -
tiva e inder ro gável dispo sição de lei. A 
mul ta  cobrada da embar gante,
portanto, não é multa conven ci onal, e
sim multa fiscal do tipo moratória.

Ademais,  o  enten d i  mento
colaci o nado pela embar gante de há
muito já foi superado; tanto que o
Supremo Tribunal Federal, menci o -
nado pela própr ia  embar gante
apelante, editou a Súmula 616, assim
vazada: “É permi tida a cumulação de
multa contra tual com os honorá rios de 

advogado, após o advento do Código
de Processo Civil vigente” (publi cada
no Diário de Justiça da União de
19-10-1984, p. 8.115). 

Aliás, sobre o especí fico caso
dos autos, de cumulação de honorá -
rios advoca tí cios com multa fiscal,
este Tribunal de Justiça tem decidido:

“A multa tribu tária pode ser
perfe i ta mente cumulada com os
honorá rios advoca tí cios, tendo em
vista tratar-se de insti tutos diversos,
pois o primeiro é aplicado em decor -
rência da violação ao ordena mento
jurídico perti nente ao não-recolhi -
mento do tributo devido e o segundo é 
aplicado em face ao princípio da
sucum bência” (TJSC, 2ª Câm. Civil,
Ap.  Cív.  n .  1999.010332-3,  de
Brusque, rel. Des. Anselmo Cerello, j.
21-9-2000).

Vê-se, portanto, que é total -
mente infun dada a alegação da
embar gante quanto à impos si bi li dade
de cumulação de multa f iscal e
honorá rios advoca tí cios. A única
ressalva que se deve fazer é no
sentido de que, como nos embargos
do devedor os honorá rios já foram
fixados no valor máximo permi tido, ou
seja, em 20% (vinte por cento), então
essa verba deve abranger os autos da 
execução.

6.  Diver  sa mente do que
sustenta a apelante, é legítima, e até
mesmo impera tiva, a incidência de
correção monetária também sobre a
multa fiscal. 

A recor rente aduziu: “conforme
se observa da certidão de dívida ativa, 
a multa ali imposta só poderia sofrer
atuali zação após a lavra tura do auto
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de infração, uma vez que o débito em
questão se originou pela confissão
espon tânea da embar gante através
da apresen tação da GIA” (fls. 23 e
126). De fato, a correção monetária
sobre a multa só pode incidir desde a
notifi cação. Mas foi justa mente isso
que ocorreu no caso dos autos, como
afirmou o embar gado: “afinal, em se
tratando de autolan ça mento como é o
caso dos autos, o auto de infração já é 
a própria lavra tura da notifi cação
fiscal, momento a partir do qual
começa a correr  a  correção
monetária” (fl. 57). Não há qualquer
ilega li dade, portanto, no proce di -
mento adotado pelo exeqüente.

Aliás, a Súmula 45 do extinto
Tribunal Federal de Recursos é de
seguinte teor: “As multas fiscais,
sejam morató rias ou punitivas, estão
sujeitas à correção monetária”.

Além disso, ressalta-se que
seria impos sível a cobrança da multa
sem correção monetária. Afinal, como 
se sabe, a correção monetária não
repre senta um plus, e sim uma mera
atuali zação do valor pecuniário, em
face da desva lo ri zação da moeda. Se, 
como pretende a embar gante, a multa 
moratór ia  fosse apl icada sem
correção monetária, então seria muito 
mais vanta joso ao inadim plente
prorrogar ao máximo o pagamento do
débito tribu tário, porque, quanto mais
tempo passar, maior será a desva lo ri -
zação da moeda, menor será o valor
real da multa e, por conse guinte,
muito menos terá de pagar. Assim, a
multa estaria causando efeito exata -
mente contrário ao seu real objetivo,
quer dizer, ela estaria incen ti vando o

atraso no pagamento, em vez de
incen tivar a pontualidade. 

Não há,  po is ,  exc lu i r  a
incidência da correção monetária
sobre a multa. 

7. É oportuno colaci onar a
ementa de recente decisão desta
Câmara, em apelação cível também
prove ni ente da comarca de Timbó,
envol vendo as mesmas partes, que foi 
publi cada no Diário da Justiça n.
11.207, de 9-6-2003, p. 16, com ampla 
abran gência sobre as discus sões
igual mente trazidas nos presentes
autos:

“Execução fiscal – Embargos
do devedor – Juros de mora – Ilega li -
dade e incons ti tu ci o na li dade da taxa
Selic não demons tradas – Limitação
dos juros em 12% ao ano – Impos si bi -
li dade – Norma consti tu ci onal de
eficácia limitada – Prece dentes da
Corte Suprema – Multa confis ca tória – 
Inocor rência – Inteli gência do art. 58
da Lei Estadual n. 10.297/96 –
Compo sição dos juros e das multas
sobre o va lor  corr i  g ido –
Determinação legal.

“Ex vi das Leis ns. 10.297/96 e
10.369/97, que deram nova redação
ao art. 69 da Lei Comple mentar
Catari nense n. 5.983/81, ‘o imposto
pago fora do prazo previsto na legis -
lação tribu tária será acres cido de
juros de mora equiva lentes à taxa
referen cial do Sistema Especial de
Liqui dação e Custódia Selic, para
títulos federais, acumu lados mensal -
mente.

‘Com discre pância de respe i tá -
veis enten di mentos, abroquela-se
posici o na mento no sentido de admitir
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a aplicação de juros com base na
Selic, desde a vigência da Lei n.
9.250/95, ainda que se cuide de
compen sação de tributo lançado por
homolo gação, afastada a cumulação
com outro índice de correção monetá -
r ia ’ (STJ,  1ª  Turma,  REsp n.
297017/SP, rel. Min. Milton Luiz
Pereira, julgada em 13-3-2001).

“O dispo si tivo consti tu ci onal
que trata dos juros reais (art. 192, §
3º) não é auto-aplicável, pois, ‘tendo a 
Consti tu ição Federal, no único artigo
em que trata do Sistema Finan ceiro
Nacional (art. 192), estabe le cido que
este será regulado por Lei Comple -
mentar, com obser vância do que se
deter minou no caput, nos seus incisos 
e parágrafos, não é de se admitir a
ef icác ia imediata e iso lada do
disposto em seu § 3º, sobre taxa de
juros reais (12% ao ano), até porque
estes não foram conce i tu ados. Só o
trata mento global do Sistema Finan -
ceiro Nacional, na futura Lei Comple -
mentar, com a obser vância de todas
as normas do caput, dos incisos e
parágrafos do art. 192, é que permi tirá 
a incidência da referida norma sobre
juros reais e desde que estes também 
sejam conce i tu ados em tal diploma’
(STF, ADIn n. 004/DF, rel. Min. Sidney
Sanches). 

“A mul ta f iscal  no âmbi to
estadual tem previsão na Lei n.
10.297, e deve ser aplicada ao contri -
bu inte infrator da legis lação tribu tária,
sendo, portanto, devida in casu. 

“Não havendo provas de que a
aplicação da multa poderia subtrair ao 
devedor sua capaci dade contri bu tiva,

impos sível cogitar-se a redução de
seu quantum. 

“A relação existente entre fisco
e contri bu inte não é uma relação de
consumo, razão pela qual não há falar 
na aplicação do CDC à espécie.

“Nenhuma i lega l i  dade se
vislumbra na compo sição dos juros e
multas sobre o valor do imposto corri -
gido moneta ri a mente (TJSC, 2ª Câm.
de Di re i to  Públ ico,  Ap.  Cív.  n .
2001.015399-8, de Timbó, rel. Des.
Francisco Oliveira Filho).

8. No tocante ao excesso de
execução alegado pela apelante,
referente ao abati mento das presta -
ções de parce la mento por ela já
pagas, há uma pequena correção a
fazer na sentença. 

É que o abati mento da maioria
das parcelas pagas pela execu tada já
foi consi de rado pelo Estado de Santa
Catarina nos cálculos de fl. 5 da
execu c i  onal  e  de f l .  68 destes
embargos, de modo que as Certi dões
de Dívida Ativa e atuali za ções poste -
r iores que resul  taram no va lor
pleiteado na exordial da execução já
levaram em conta aquele abati mento.
O que mais não foi abatido, com
referência às presta ções consi de -
radas, corres ponde às despesas do
próprio parce la mento, em valores que
não são dedutí veis, como bem escla -
receu o apelado.

Todavia, o Estado de Santa
Catarina confessou, à fl. 62 dos
embargos, que deixou de abater o
valor corres pon dente ao pagamento
feito em 31 de março de 1998, porque
na guia teria sido menci o nado o
código incor reto de arreca dação, ou
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seja, o de n. 5835, em vez do código
n.  1503,  que d iz ia  respei to  ao
pagamento da notifi cação fiscal em
referência, conforme eviden ciado no
demons tra tivo de fl. 70 dos embargos.

Deve, portanto, ser feito o
abati mento dos respec tivos valores,
que são de 65,0401 UFIR para o
imposto; 32,5148 UFIR para a multa;
e 20,5182 UFIR para os juros morató -
rios, como consta naquele demons tra -
tivo; exclu indo-se os da execução
fiscal.

Não cabe obrigar o contri bu inte 
a sujeitar-se a um proce di mento
adminis t ra t ivo,  como suger iu o
exeqüente, de devolução da quantia
errone a mente apropriada ao código n. 
5835, se o tributo corres pon dente
está sendo exigido outra vez, na
execução fiscal, embora já recolhido.
Até porque o erro não partiu da contri -
bu inte, que grafou na guia de recolhi -
mento o código correto, de n. 1503 (fl.
28) .  Cabe,  po is ,  exc lu i r -se da
execução fiscal o respec tivo valor.

9. Pelo exposto, dá-se provi -
mento parc ia l  ao recurso,
tão-somente para excluir da execução 
fiscal a parcela paga conforme o
demons tra tivo de fl. 70 dos embargos. 

Consi de rando que foi mínima a
sucum bência do apelado em decor -
rência da exclusão do referido valor
pago, fica isento o Estado de Santa
Catarina de honorá rios advoca tí cios
(CPC, art. 21, parágrafo único). A
apelante arcará com os honorá rios
advoca tí cios de 20% (vinte por cento)
sobre o valor da dívida fiscal restante,
com seus acrés cimos legais, devendo 
a verba honorária abranger tanto os
embargos do devedor quanto a
execução fiscal.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
por votação unânime, a Câmara dá
provi mento parcial ao recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Newton Trisotto. Pela douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, lavrou parecer
o Exmo. Sr. Dr. Raulino Jacó Brüning.

Florianópolis, 16 de junho de 2003.

Francisco Oliveira Filho,

Presidente, com voto;

Jaime Ramos,

Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 2002.008387-4, DE SANTA CECÍLIA

Re la tor: Des. Jaime Ramos

Execução fiscal — Embargos do devedor julgados impro ce -
dentes — Nuli dade da sentença por cerce a mento de defesa e por
falta de funda men tação — Inocor rência — Prova técnica não
produ zida — Desne ces si dade.
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Não é nula por falta de funda men tação a sentença que analisa 
com percu ciência, um a um, os argu mentos expen didos pela embar -
gante, justi fi cando os motivos do conven ci mento do julgador.

Cabe ao juiz, na condição de presi dente do processo e desti -
na tário da prova, decidir sobre a neces si dade ou não de reali zação
de perícia técnica, conforme lhe faculta o art. 420 do Código de
Processo Civil, não impli cando cerce a mento de defesa o julga mento
ante ci pado com base em prova exclu si va mente docu mental, se
aquela era desnecessária.

Tribu tário — Embargos à execução — ICMS — Inci dência do 
imposto sobre sua própria base de cálculo — Crédito decor rente da
aqui sição de bens do ativo fixo — Correção mone tária do crédito de
ICMS — Exclusão, da base de cálculo, dos encargos finan ce iros nas
vendas a prazo — Compen sação com verbas reco lhidas inde vi da -
mente — Prazo de paga mento do imposto — Hono rá rios advo ca tí -
cios fixados mode ra da mente — Recurso não provido.

“O montante do imposto integra sua própria base de cálculo,
cons ti tu indo o respec tivo destaque mera indi cação para fins de
controle” (Lei Esta dual n. 7.547/89, art. 17; Lei Esta dual n.
10.297/96, art. 11, I; cf. Decreto-Lei n. 406/68, art. 2º, § 7º, e, atual -
mente, Lei Comple mentar n. 87/96, art. 13, § 1º). Essa dispo sição
não conflita com a Cons ti tu ição Federal de 1988, cujo ADCT, no art. 
34, § 5º, por outro lado, recep ci onou e manteve a legis lação tribu -
tária já exis tente à época.

Por ausência de amparo legal, não há falar em direito ao
crédito de ICMS decor rente da aqui sição de bens do ativo fixo, até
porque tais bens se incor poram ao patri mônio comer cial ou indus -
trial do esta be le ci mento e, junta mente com as demais merca do rias
de consumo da empresa, “encerram a cadeia tribu tária, não inte -
grando, destarte, o produto final da empresa” (Ap. Cív. n.
96.012237-0, de Santa Cecília, rel. Des. Nelson Scha efer Martins).

Diante da inexis tência de lei que permita a atua li zação mone -
tária de crédito de ICMS a compensar, inviável se torna a pretensão
da embar gante nesse sentido.
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É vedada a inci dência do ICMS nas opera ções de venda a
prazo, mas a exclusão dos encargos finan ce iros da base de
cálculo do imposto está condi ci o nada ao cumpri mento, por parte
do  contribuinte, do disposto no art. 34, § 1º, do RICMS, sem o que
a exclusão não pode ser auto ri zada. Também há que distin guir
entre o que é acrés cimo finan ceiro cobrado nas vendas a prazo ao
consu midor final e o acrés cimo decor rente de reajuste de preço. 

O direito a uma even tual compen sação de ICMS, decor rente
do reco lhi mento inde vido de tributos, só tem lugar se houver prova
do alegado paga mento errôneo, e se cumpridas as exigên cias do art.
33, pará grafo único, da Lei Esta dual n. 7.547/89. De qual quer
forma, a compen sação entre créditos e débitos do contri bu inte só é
possível quando aqueles são líquidos e certos (CTN, art. 170), o que
não ocorre quando os valores a compensar ainda depen de riam de
reco nhe ci mento judi cial e apuração dos respec tivos valores. Mesmo
assim, não é admi tida a refe rida compen sação em execução fiscal
(art. 16, § 3º, da Lei n. 6.830/80).

O prazo de reco lhi mento de tributos esta duais pode ser fixado 
por decreto do Poder Execu tivo, que integra a “legis lação tribu -
tária” (CTN, art. 96), com obediência aos parâ me tros esta be le cidos
na lei esta dual (Lei n. 7.547/89, art. 39, § 3º, e Lei n. 10.297/96, arts.
34 e 36), já que não se submete ao prin cípio da reserva legal esta be -
le cido na Cons ti tu ição Federal de 1988 e no art. 97 do Código Tribu -
tário Na cional.

Não pode ser con si de ra da ex ces si va a ver ba ho no rá ria fi xa da 

com su pe dâ neo no art. 20, § 4º, do Có di go de Pro ces so Ci vil, se não

atin ge se quer o equi va len te a 10% do valor da execução.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
2002.008387-4, da co mar ca de San ta
Ce cí lia, em que é ape lan te Bo net Ma -
de i ras e Pa péis Ltda., sen do ape la do o
Estado de Santa Catarina:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção

unâ ni me, afas tar a pre li mi nar e ne gar
pro vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Na comarca de Santa Cecília, a 
empresa Bonet Madeiras e Papéis
Ltda. opôs embargos à execução
fiscal que lhe move o Estado de Santa
Catar ina,  susten tando que a
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incidência do ICMS sobre sua própria
base de cálculo contraria a norma
consti tu ci onal que proíbe o cálculo de
imposto sobre imposto, repre sen -
tando um bis in idem e, em conse -
qüência, uma elevação da carga tribu -
tária, em detri mento dos princí pios da
capaci  dade contr i  bu t iva e da
não-cumula ti vi dade; que faz jus ao
crédi to de ICMS decor rente da
aquisição de bens incor po rados ao
ativo fixo; que tem direito à correção
monetária de créditos de ICMS; que
devem ser exclu ídos, da base de
cálculo, os encargos finan ce iros
inseridos nas vendas a prazo; que
tem direito à compen sação do ICMS
indevi da mente pago em razão do que
alega nos itens anteri ores; e, por fim,
que o pagamento do imposto só é
devido após o lança mento, já que a lei 
estadual não estabe lece prazo, não
podendo o decreto fazê-lo.

Impug nando os embargos, o
Estado/exeqüente  rebateu  os
argumentos expen didos pela embar -
gante que, por seu turno, refutou a
impug nação.

Sobre veio, então, a sentença
que ju lgou impro  ce  dentes  os
embargos, conde nando a embar -
gante ao pagamento de custas
proces suais e honorá rios advoca tí -
cios fixados em R$ 10.000,00, com
funda mento no art. 20, § 4º, do
Código de Processo Civil.

Não confor  mada com a
decisão que lhe foi adversa, a embar -
gante apelou, alegando, preli mi nar -
mente, que a sentença é nula porque
não atende ao disposto no art. 458 do 
Código de Processo Civil, já que a

funda men tação não anal isa  as
questões de fato e de direito, e
também porque a empresa possuía
créditos anteri ores ao débito exigido
e a prova pericial demons traria a
inexis tência de débitos relativos ao
ICMS, por isso que o julga mento
anteci  pado violou os pr incí  p ios
consti tu ci o nais previstos no art. 5º,
LV.

No mérito, repisou os mesmos
argumentos aventados nos
embargos, acres cen tando que a
conde nação em honorá rios advoca tí -
cios deve ser cance lada, ou, se esse
não for o enten di mento, que eles
devem ser  f ixados de forma
moderada.

Com as contra-razões, os autos 
ascen deram a esta Super ior
Instância, em que se constatou que o
recurso de apelação não se fez
acompa nhar do respec tivo preparo,
motivo pelo qual o eminente Des.
Alberto Costa, 1º Vice-Presi dente, o
declarou deserto. Mais tarde, a
embar gante, por fax (poste ri or mente
vieram os origi nais), encami nhou a
guia de pagamento do preparo, e ao
mesmo tempo requereu recon si de -
ração do despacho que declarou
deserto o recurso, o que foi acolhido
pelo mesmo Desem bar gador.

Em seguida, a douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, com vista dos
autos, opinou pelo não provi mento do
apelo.

II — Voto

1. Não assiste razão à empresa 
apelante.
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A alegada nul idade da
sentença que, de acordo com a
apelante, decor reria da falta de funda -
men tação por não ter anali sado as
questões de fato e de direito, uma vez
que ausente a prova pericial que
serviria de embasa mento ao decisum, 
é total mente incon sis tente, assim
como também o é o alegado cerce a -
mento de defesa que teria sido ocasio -
nado pela não-produção da menci o -
nada prova técnica.

Há que se regis trar, inici al -
mente, que a prova técnica, como
bem justi ficou o digno Magis trado, era 
mesmo desne ces sária porque a
solução da quaestio não dependia (e
por isso foi resol vida) da coleta de
qualquer prova pericial, mas apenas
da prova documental que se encontra
nos autos. Além do mais, a embar -
gante não apontou o mínimo indício
de prova capaz de convencer o
julgador da neces si dade da perícia,
mesmo porque “a reali zação de
perícia em execução fiscal, para
cobrança de ICMS decla rado e não
pago, está condi ci o nada à inequí voca
demons tração de erro ou engano,
sem o que não se confi gura cerce a -
mento de defesa” (STJ — REsp n.
41.385/SP, Min. Peçanha Martins,
DJU 24-2-97).

Destarte, não há falar em
cerce a mento de defesa decor rente da 
não reali zação da prova pericial e, via
de conse qüência, se a prova técnica
era desne ces sária, a sentença não
pode ser taxada de nula por falta de
funda men tação ocasi o nada pela
ausência da supra ci tada prova que
lhe daria susten tação, até porque

examinou com percu ciência todos os
temas aventados pelas partes,
especial mente aqueles expen didos
pela apelante, justi fi cando, um a um,
os motivos pelos quais os rejeitou.

Aliás, a matéria discu tida nos
autos é de solução baseada exclu si -
va mente no direito e não em fatos.

Não se pode dizer, portanto,
que o julga mento anteci pado da lide
atropelou o devido processo legal ou
violou os princí pios do contra di tório e
da ampla defesa que a Consti tu ição
Federal outorga a todo litigante.

Vencidas essas preli mi nares,
examina-se o mérito.

2. Ao contrário do que entende
a apelante, a incidência do ICMS
sobre sua própria base de cálculo não
contraria as normas consti tu ci o nais e
muito menos a legis lação infra cons ti -
tu ci onal.

Esta Corte, por sua extinta
Sexta Câmara Civil (atual Segunda
Câmara de Direito Público), julgando
a Apelação Cível n. 1999.005727-5,
da Capital, relatada pelo eminente
Des. Newton Trisotto, por votação
unânime, deixou assente:

“Tribu tário — ICMS — Base de
cálculo — Montante do própr io
imposto – Legali dade.

‘Cons t i tu i  deter  mi  nação
expressa na lei que, o montante do
imposto de circu lação de merca do rias
integra a sua própria base de cálculo,
consti tu indo o respec tivo destaque
mera indicação para fins de controle
(Decreto-Lei n. 406/68, art. 2º, § 7º)’
(EDREsp n. 14.034, Min. Demócrito
Reinaldo)".
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Do corpo do acórdão:

“1. Por força do Convênio
Confaz n. 66/88, o montante do ICMS
integra sua própria base de cálculo
(art .  14);  ocorre o denomi nado
‘cálculo por dentro’. Este dispo si tivo é
repro du zido na Lei Comple mentar n.
87, de 13-9-96 (art. 13, § 1º, I), e na
legis lação estadual: ‘O montante do
imposto integra sua própria base de
cálculo, consti tu indo o respec tivo
destaque mera indicação para fins de
controle’ (Lei n. 7.547/89, art. 17; Lei
n. 10.297/96, art. 11, I). Esse ‘cálculo
por dentro’ não é ilegal ou inconsti -
tucional. Da doutrina e da juris pru -
dência colaciono lições e julgados que 
respaldam a assertiva:

‘É fato sabido que o ICMS não
incide sobre o valor acres cido, mas
sim sobre o valor total da operação
que constitui o seu fato gerador. Daí o
fato de que o seu destaque no
documento não corres ponde a valor a
ser adici o nado ao preço, mas sim a
parte deste, sendo o destaque do
valor do imposto, como diz o inciso,
mera indicação para fins de controle’
(Rubens Miranda Carvalho, ICMS —
Comen tá rios à LC n. 87/96, Ed.
Oliveira Mendes, 1998, p. 242).

‘Cons t i tu i  deter  mi  nação
expressa na lei que, o montante do
imposto de circu lação de merca do rias 
integra a sua própria base de cálculo,
consti tu indo o respec tivo destaque
mera indicação para fins de controle
(Decreto-Lei n. 406/68, art. 2º, § 7º)’
(EDREsp n. 14.034, Min. Demócrito
Reinaldo).

‘A base de cálculo do ICMS é o
valor da operação de que decorre a

saída da merca doria, valor esse que
repre senta ‘o universo monetário
tribu tado, ainda que inclusa a carga
fiscal que onera o preço de merca -
doria posta à dispo sição comer cial’
(REsp n. 86.653, Min. José Delgado)’.

‘O denomi nado ‘cálculo por
dentro’ ou ‘cálculo de baixo para
cima’, pelo qual o montante do ICMS
integra a sua própria base de cálculo,
tal como previsto na legis lação tribu -
tária catari nense (Lei Estadual n.
7.547, de 27-1-89, art. 17), com
respaldo no art. 14 do Convênio n.
66/88, convênio esse que tem força
legal de Lei Comple mentar, conforme
art. 34, § 8º, do ADCT, não tem a
maculá-lo qualquer eiva de incons ti tu -
ci o na li dade ou de ilega li dade. Inques -
ti o na vel mente, o ICMS incide sobre o
valor global da operação tribu tável,
valor global esse que, como é curial,
inclui o próprio ICMS que se agrega
ao importe da merca doria transa ci o -
nada e que, em verdade, é arcado
pelo contri bu inte de fato: o adqui rente’ 
(ACMS n. 1998.001016-0, rel. Des.
Trindade dos Santos)”.

3. O alegado direito ao crédito
de ICMS decor rente da aquisição de
bens incor po rados ao ativo f ixo
também não merece prosperar por
falta de amparo legal.

Este Tribunal, a respeito, já
decidiu em caso semelhante, envol -
vendo as mesmas partes:

“ ‘O d i re i to  ao crédi to  na
aquisição de bens do ativo fixo não
encontra amparo legal pois os bens
compre en d idos no at ivo f ixo
dest inam-se à incor po ração no
estabe le ci mento comer cial ou indus -
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trial a fim de opera ci o na lizar o seu
funci o na mento normal e, junto com as 
merca do rias desti nadas ao consumo
do estabe le ci mento, encerram a
cadeia tribu tária, não integrando,
destarte, o produto final da empresa’
(Ap. Cív. n. 96.012237-0, de Santa
Cecília, rel. Des. Nelson Schaefer
Martins)” (Ap. Cív. n. 99.007158-8, de
Santa Cecília, rel. Des. Francisco
Oliveira Filho, julgada em 18-3-2002).

Afasta-se,  por tanto,  ta l
pretensão.

4. De igual modo, por ausência
de amparo legal, não assiste razão à
embar gante apelante quanto à
preten dida correção monetária dos
créditos de ICMS recolhidos nas
opera ções anteri ores e compen sados
nos meses seguintes. É o que vem
decidindo esta Segunda Câmara de
Direito Público, apoiada em juris pru -
dência do Supremo Tribunal Federal e 
do Superior Tribunal de Justiça.

“Tr ibu tár io  — Correção
monetária — Crédito escri tural —
Impos si bi li dade — Prece dentes do
STF e STJ.

‘A juris pru dência do Supremo
Tr ibunal  Federa l ,  a fastando a
alegação de ofensa aos princí pios
consti tu ci o nais da não-cumula ti vi dade 
e da isonomia, firmou-se no sentido
de não reconhecer, ao contri bu inte do
ICMS, o direito à correção monetária
dos créditos escri tu rais excedentes.
Prece den tes’ (RE n. 221.584, Min.
Celso Melo)”  (Ap.  Cív.  n .
2002.018646-0, de São Bento do Sul,
rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, julgada 
em 10-2-2003).

Do corpo do acórdão, por
relevante, extraem-se os seguintes
trechos:

“Não existe lei estadual autori -
zando a correção monetár ia .
Conforme já dito no início, o que a
juris pru dência vem admitindo é a
atuali zação nos casos em que o
crédito venha a ser reconhe cido tardia -
mente — adminis tra ti va mente ou
judici al mente. O mesmo não ocorre
quando se tratar de créditos escri tu -
rais.

“O Supremo Tribunal Federal,
repeti da mente, tem decidido que a
correção monetária não incide sobre
os créditos escri tu rais quando não há
previsão legal neste sentido, inclu sive
afastando expres sa mente as asser -
tivas sobre a violação do princípio da
não-cumula ti vi dade e isonomia tribu -
tária. Ilustram o afirmado os seguintes 
arestos:

‘O s is tema de crédi tos e
débitos, por meio do qual se apura o
ICMS devido, tem por base valores
certos, corres pon dentes ao tributo
incidente sobre as diversas opera ções 
mercantis, ativas e passivas, reali -
zadas no período consi de rado, razão
pela qual tais valores justa mente com
vista à obser vância do princípio da
não-cumula ti vi dade, são insus ce tí veis 
de alteração em face de quais quer
fatores econô micos ou financeiros.

‘De ter-se em conta, ainda, que
não há falar, no caso, em aplicação do 
princípio da isonomia, posto não confi -
gurar obrigação do Estado, muito
menos sujeita a efeitos morató rios,
eventual saldo escri tural favorável ao
contri bu inte, situação revela dora,
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tão-somente, de ausência de débito
fiscal, este sim, sujeito a juros e
correção monetária, em caso de
não-recolhi mento no prazo estabe le -
cido’ (RE n. 195902-9, Min. Ilmar
Galvão — julgado em 30-6-98 — 1ª
Turma). E no mesmo sentido: RE n.
195.643/RS, j. em 30-6-98). 

[...]

“‘A juris pru dência do Supremo
Tr ibunal  Federa l ,  a fastando a
alegação de ofensa aos princí pios
consti tu ci o nais da não-cumula ti vi dade 
e da isonomia, firmou-se no sentido
de não reconhecer, ao contri bu inte do
ICMS, o direito à correção monetária
dos créditos escri tu rais excedentes.
Prece den tes’ (RE n. 221584, Min.
Celso de Melo – j. em 21-3-2000).

“‘1. Crédito de ICMS. Natureza
meramente contábil. Operação escri -
tural, razão por que não se pode
pretender a aplicação do insti tuto da
atuali zação monetária.

“‘2. A correção monetária do
crédito do ICMS, por não estar
prevista na legis lação estadual, não
pode ser deferida pelo Judiciário sob
pena de substi tuir-se o legis lador
estadual em matéria de sua estrita
compe tência.

‘A alegação de ofensa ao
princípio da isonomia e não-cumula ti -
vi dade. Impro ce dência. Se a legis -
lação estadual só previa a correção
monetária dos débitos tribu tá rios e
vedava a atuali zação dos créditos,
não há como se falar em trata mento
desigual a situa ções equiva lentes. 

‘A correção monetária incide
sobre o débito tribu tário devida mente
consti tuído, ou quando recolhido em

atraso. Diferencia-se do crédito escri -
tural — técnica de conta bi li zação para
a equação entre débitos e créditos, a
fim de fazer valer o princípio da
não-cumula ti vi dade’ (RE n. 205.453-4, 
Min. Maurício Corrêa — julgado em
3-11-97).

[...]

“No mesmo sentido é o enten di -
mento do egrégio Superior Tribunal de 
Justiça:

‘Os créditos tribu tá rios estão
sujeitos à correção monetária após o
respec tivo venci mento, mas daí não
se pode extrair qualquer analogia com 
os créditos, se em face da legis lação
local nem os do Estado nem os do
contri bu inte são corri gidos moneta ri a -
mente’ (EREsp n. 139931/PR, Min. Ari 
Pargendler).

“Tribu tário — ICMS — Créditos
escri tu rais — Correção monetária —
Compe tência legis la tiva estadual —
Prece dentes.

‘1. A Primeira Seção deste
Tribunal pacificou o enten di mento de
que a correção monetária incidente
sobre os créditos tribu tá rios escri -
turais, por força do art. 3º, § 1º, do
Decreto-Lei n. 406/68, é matéria de
compe tência legis la tiva estadual que
não pode ser exami nada em sede de
recurso especial.

 ‘2. ‘A matéria em questão tem o 
seu leito na via extra or di nária do
Supremo Tribunal Federal’ (RE n.
205.453/SP e RE n. 195.643/RS).

‘3. A juris pru dência do STJ
relati va mente à correção monetária
não se aplica à espécie, eis que o
crédito escri tural, utili zado como
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técnica de conta bi li dade, não se
confunde com o crédito tribu tário
devida mente consti tuído.

‘4. Agravo regimental impro -
vido’ (REsp n. 131835/RS, Min. Eliana 
Calmon)”.

Ausente le i  estadual  que
autorize a correção monetária do
crédito de ICMS, não se pode acolher
a irresig nação.

5. Entende a apelante que
devem ser exclu ídos, da base de
cálculo do imposto, os encargos finan -
ce iros (juros e/ou correção monetária) 
decor rentes das vendas a prazo. No
entanto, tal enten di mento não pode
prosperar porque, “o ICMS é um
imposto indireto, cobrado do consu -
midor final, contri bu inte de fato, sendo 
a recor rente mera respon sável tribu -
tária pelo recolhi mento e repasse aos
cofres públicos, não havendo falar em 
preju ízos, pois, à evidência, os custos
foram embutidos no preço final supor -
tado pelo contri bu inte de fato” (REsp
n. 332638/SP, rel. Min. José Delgado,
DJU 29-4-02).

Hugo de Br i to  Machado,
tecendo comen tá rios sobre o assunto, 
regis trou:

“A base de cálculo do ICMS, na
hipótese de ocorrênc ia mais
freqüente, é o valor da operação da
qual decorre a saída da merca doria.

“Nas vendas a prazo, o valor
dos juros acres cido ao preço da
merca dor ia  in tegra o va lor  da
operação, e assim a base de cálculo
do imposto.

[...]

“No sistema de vendas no
crediário existe um contrato de
compra e venda, no qual é fixado
desde logo o preço da merca doria, em 
função do prazo de pagamento. Os
juros, neste caso, integram a base de
cálculo do ICMS porque fazem parte
do valor da operação da qual decorreu 
a saída da merca doria.

[...]

“De todo modo, f icando a
cobrança de juros a depender de
evento futuro e incerto, o valor destes
eviden te mente não pode integrar o
valor da operação da qual decorre a
saída da merca doria, ou serviço.

“Aliás, a situação é em tudo
semelhante à que acontece com os
descontos. Se um desconto é conce -
dido no ato da venda, e não fica a
depender de qualquer aconte ci mento
futuro, seu valor é excluído da base de 
cálculo do ICMS porque eviden te -
mente não integra o valor da operação 
da qual decorre a saída da merca -
doria.

[...]

“Realmente, a base de cálculo
do ICMS não é o preço anunciado, ou
constante de tabelas. É o valor de
operação.  E este se def ine no
momento em que a operação se
concre tiza” (A base de cálculo do
ICMS e os Juros e Descontos. Reper -
tório IOB de Juris pru dência, n. 17/94,
p. 343).

Não fora isso, “para excluir a
incidência do ICMS sobre a correção
monetária das vendas a prazo deve o
contri bu inte atender ao preco ni zado no
§ 1º do artigo 34 do RICMS. A não ser
assim, estaria ele liberado para indicar

SEGUNDA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO JURISPRUDÊNCIA DE DIREITO PÚBLICO

428 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



a base de incidência que lhe aprou -
vesse” (Ap. Cív. n. 2001.025782-3, de
Xanxerê, rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, 
julgada em 16-9-2002).

O art. 10, parágrafo único, da
Lei n. 7.547/89 (com idênticas prescri -
ções no art. 12, inciso II, e seu
parágrafo único, da Lei n. 10.297, de
26-12-1996, que agora dispõe sobre o 
ICMS), tratando da matéria, estabe -
lece:

“Art. 10. Não integra a base de
cálculo do imposto o montante do
imposto:

[...]

“Parágrafo único — Os acrés -
cimos f inan ce iros cobrados nas
vendas a prazo a consu midor final
não integram a base de cálculo do
ICMS, quando desta cados na nota
fiscal; o regula mento do ICMS disporá 
a forma de controle que permi tirá
deter minar a base de cálculo mínima
a ser reser vada em cada operação”.

Essa norma, por sua vez, veio
a ser regula men tada pelo art. 34 do
RICMS do Estado de Santa Catarina,
que assim preco niza:

“Art. 34. Não integram a base
de cálculo do imposto:

[...]

“III — os acrés cimos finan ce i -
ros cobrados nas vendas a prazo para 
consu midor final.

“§ 1º — A exclusão de que trata
o inciso III fica condi ci o nada:

“I — À indicação, no corpo da
Nota Fiscal, Modelo 1, das seguintes
infor ma ções:

“a) preço de partida, como
definido no inciso III deste parágrafo;

“b) valor do acrés cimo finan -
ceiro efeti va mente cobrado;

“c) valor da entrada, se houver,
e o número de presta ções.

[...]

“III — À que a base de cálculo
mínima do imposto, deduzido o acrés -
cimo finan ceiro, em cada operação,
não seja inferior:

“a) ao preço de venda à vista da 
merca dor ia ,  na operação mais
recente;

“b) ao preço da tabela, no caso
de merca doria com preço de venda
estabe le cido pelo fabri cante ou fixado
pela autori dade compe tente;

“c) ao preço de aquisição mais
recente, acres cido dos percen tuais de 
margem de lucro previstos no inciso
VI do art. 49, no caso de impos si bi li -
dade de aplicação do disposto na
alínea a”.

Em julgado recente, tratando
de quase toda a matéria discu tida
nestes autos, porque envolve a
mesma parte (Bonet Madeiras e
Papéis Ltda.), relatado pelo eminente
Des. Luiz Cézar Medeiros, esta
Segunda Câmara de Direito Público
assim se pronun ciou:

“Tr ibu tár io  — ICMS —
Compen sação com créditos escri tu -
rais não demons trada — Impos si bi li -
dade de outra forma de compen sação
— Aplicação do § 3º do art. 16 da Lei
n. 6.830/80 — O montante do imposto
integra a sua própria base de cálculo – 
‘Cálculo por dentro’ — Previsão legal
— Vendas a prazo — Acrés cimos
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f inan ce i ros — Neces s i  dade de
destaque no documento fiscal —
Direito a crédito inocor rente — Prazo
para recolh i  mento do ICMS —
Fixação por decreto — Possi bi li dade.

“1. É expres sa mente vedada
pelo § 3º do art. 16 da Lei n. 6.830/80
a possi bi li dade de o contri bu inte
a legar  na fase de embargos a
compen sação de créditos para se
eximir da obrigação exeqüenda. 

“2. O montante do imposto de
circu lação de merca do rias integra a
sua própria base de cálculo, consti -
tuindo o respec tivo destaque mera
indicação para fins de controle.

“3. Para excluir a incidência do
ICMS sobre a correção monetária das 
vendas a prazo deve o contri bu inte
atender ao preco ni zado no § 1º do art. 
34 do RICMS. A não ser assim, estaria 
ele liberado para indicar a base de
incidência que lhe aprou vesse.

“4. De acordo com o disposto
no Código Tribu tário Nacional, é legal
a fixação de prazo por decreto para
recolhi mento do ICMS” (Ap. Cív. n.
2001.007614-4, de Lebon Régis,
DJSC de 12-6-2003, p. 13).

Constata-se, portanto, que
existe previsão legal vedando a
incidência do ICMS nas opera ções de
venda a prazo, mas a exclusão dos
encargos finan ce iros da base de
cálculo do imposto está condi ci o nada
ao cumpri mento, por parte do contri -
bu inte, do disposto no art. 34, § 1º, do
RICMS, mormente no que tange ao
destaque, nas notas fiscais, do valor
corres pon dente ao acrés c imo
meramente finan ceiro sobre o preço
da merca doria, em razão do prazo

dado ao consu midor  f ina l  para
pagamento, o que não restou provado
nos autos, daí por que a exclusão não
pode ser autorizada.

Não há falar, também, na possi -
bi li dade de a embar gante apelante
creditar-se de ICMS, que alega ter
pago a mais, sobre acrés cimos finan -
ce iros nas vendas a prazo que fez até
1º de julho de 1991. Em primeiro lugar, 
porque não provou que tenha desta -
cado em suas notas f iscais  os
referidos acrés cimos meramente
finan ce iros. Em segundo, porque a Lei 
n. 7.547, de 29-1-1989 já previa a
exclusão dos encargos finan ce iros
desta cados em nota fiscal, da base de 
cálculo do ICMS. Portanto, não foi a
partir de julho de 1991, com o Decreto
n. 401, de 7-8-1991, que se autorizou
essa exclusão. Em terceiro lugar,
porque se antes da Lei n. 7.547/89
não havia lei a prever a exclusão do
acrés cimo finan ceiro na fixação da
base de cálculo, não podia o contri -
buinte excluí-lo.

Por fim, é neces sário distin guir
encargos ou acrés cimos finan ce iros
corres pon dentes a vendas a prazo do
que seja preço ou seu reajuste.
Aqueles devem estar desta cados à
parte, na nota fiscal. O último é
atribuído à merca doria, ainda que em
valor  comple t ivo da espera do
pagamento. Não desta cado em nota o 
acrés cimo finan ceiro, é impos sível ao
Fisco saber qual o valor que a ele
corres ponde e o que seja o preço. E,
em conse qüência, não pode excluí-lo
da base de cálculo. Por isso que a
obediência à norma, quanto ao
destaque do valor do acrés cimo finan -
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ceiro é indis pen sável para obviar a
sua exclusão da base de cálculo do
ICMS.

6. Quanto à compen sação do
ICMS com verbas indevi da mente
recolhidas, registra-se que a sentença 
recor rida com muita propri e dade
afastou a pretensão, sob o funda -
mento de que “não restou reconhe -
cido que a embar gante tenha efeti va -
mente recolhido qualquer verba tida
como indevida. Além disso, a embar -
gante não preenche os pressu postos
previstos no art. 33, parágrafo único,
da Lei Estadual n. 7.547/89, em face
da não compro vação de ‘erro de fato
na escri tu ração dos livros fiscais ou
no preparo da guia de recolhi mento,
mediante o lança mento, no livro
Registro de Apuração do ICMS, no
quadro Crédito do Imposto — Outros
Créditos, anotando a origem do erro’.
Ora, para admitir-se a compen sação,
neces sár io  que a embar gante
compro vasse a existência de créditos
líquidos, o que não é o caso”.

Outra não é a orien tação desta
Corte:

“Execução fiscal. Embargos.
ICMS. Pre l i  mi  nares afastadas:
nulidade da sentença por cerce a -
mento de defesa, por ausência de
funda men tação e por falta de oportu -
ni dade de manifestar-se sobre a
prefa cial. Inclusão do ICMS em sua
base de cálculo. Decreto-Lei n. 406 de 
31-12-68, art. 2º, § 7º. Crédito na
aquisição de bens do ativo fixo.
Correção monetária de créditos.
Exclusão de encargos finan ce iros da
base de cálculo. Súmula 533 do STF.
Compen sação.  Le i  Estadual  n .

7.547/89, art. 33, parágrafo único.
Prazos para recolhi mento. Decreto
Estadual n. 3.107, de 28 de fevereiro
de 1989. Recurso desprovido.

[...]

“No caso concreto, não se
reconheceu que a embar gante tenha
indevi  da mente recolh ido verba
indevida susce tível de compen sação.
Por outro lado, constata-se que a
devedora não satisfez os requi sitos
previstos no art. 33, parágrafo único,
da Lei Estadual n. 7.547/89” (Ap. Cív.
n. 96.012237-0, de Santa Cecília, rel.
Des. Nelson Schaefer Martins, julgada 
em 9-6-1999).

Do corpo do acórdão:

“Aduz, ainda, a embar gante o
direito à compen sação do ICMS com
as verbas indevi da mente recolhidas.
Tal tese imerece acolhi mento, eis que
não se reconheceu que a embar gante
tenha indevi  da mente recolh ido
qualquer verba; em segundo lugar,
embora o CTN disci pline no art. 170 a
forma em que poderá a lei autorizar a
compen sação de créditos tribu tá rios,
a embar gante não satisfaz os requi -
sitos legais previstos no art. 33,
parágrafo único, da Lei Estadual n.
7.547/89,  em especia l ,  pe la
não-compro vação de ‘[...] erro de fato
na escri tu ração dos livros fiscais ou no 
preparo da guia de recolhi mento,
mediante o lança mento, no livro
Registro de Apuração do ICMS, no
quadro Crédito do Imposto — Outros
Créditos, anotando a origem do erro’’’.

Não há nos autos a mínima
prova de que a apelante tenha
efetuado recolhi mento de verbas
indevidas, até porque a sentença aqui
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confir mada não reconheceu crédito
algum em favor da embar gante
apelante, pois rejeitou suas alega ções 
de “indevida inclusão do ICMS em sua 
própria base de cálculo”; “direito ao
crédito na aquisição de bens do ativo
fixo”; “direito à correção monetária de
créditos”; e de exclusão, da base de
cálculo do ICMS, “dos encargos finan -
ce iros nas vendas a prazo” anteri ores
a 1º de julho de 1991. Por outro lado,
não cumpriu, a embar gante apelante,
as exigên cias do art. 33, parágrafo
único, da Lei n. 7.547/89, a fim de
poder valer-se de eventual compen -
sação, daí por que não há deferir tal
pretensão.

Não fora isso, além de não ser
possíve l  a  compen sação ent re
créditos e débitos do contri bu inte, se
aqueles não são líquidos e certos (art. 
170, caput, do Código Tribu tário
Nacional), o art. 16, § 3º, da Lei n.
6.830, de 22-9-1980, veda a compen -
sação nas execu ções fiscais.

7.  Também não merece
acolhida o argumento de que o
pagamento do imposto somente é
devido depois de efetuado o compe -
tente lança mento.

O assunto já foi, inclu sive,
objeto de delibe ração colegiada,
quando a extinta Sexta Câmara Civil
(atual Segunda Câmara de Direito
Público) assim decidiu:

“‘Pode o Estado, mediante
decreto, antecipar o prazo de recolhi -
mento, sem correção monetária do
ICMS já devido, porquanto o prazo de
carência se constitui em benefício
fiscal insti tuído em favor do contri -
buinte’ (Ap. Cív. n. 48.376, da Capital,

rel. Des. Eder Graf)” (Ap. Cív. n.
99.007158-8, de Santa Cecília, rel.
Des. Francisco Oliveira Filho, julgada
em 18-3-2002). No mesmo sentido:
Ap. Cív. ns. 99.007144-8, de Santa
Cecília, rel. Des. Vanderlei Romer, e
96.012681-3, também de Santa
Cecília, rel. Des. Eládio Torret Rocha. 

Na verdade, a regra do art. 160
do Código Tr ibu tár io  Nacional ,
segundo o qual o venci mento do
crédito tribu tário ocorre 30 (trinta) dias 
após a data da notifi cação sobre o
lança mento,  só é ap l icável  na
hipótese de a “legis lação tribu tária
não fixar o tempo de pagamento”.

A “ leg is  lação t r ibu tár ia” ,
segundo o art. 96 do mesmo Diploma
“compre ende as leis, os tratados e as
conven ções in ter  na c i  o  na is ,  os
decretos e as normas comple men -
tares que versem, no todo ou em
parte, sobre tr ibutos e relações
jurídicas a eles perti nentes”.

A Consti  tu ição Federal de
1988, no Capítulo do “Sistema Tribu -
tário Nacional”, previu (art. 146) que
cabe à “lei comple mentar” dispor,
regular e estabe lecer normas gerais
em matéria de legis lação tribu tária e
sobre matér ias especí  f icas a l i
previstas. A “ le i  comple mentar”
também deve fornecer normas gerais
sobre o imposto de circu lação de
merca do r ias e serviços (ICMS).
Outros dispo si tivos consti tu ci o nais
também se referem à possi bi li dade de
“a lei” dispor sobre outros assuntos do 
sistema tribu tário, como se vê, ad
exempla, nos arts. 149, § 4º; 150, §§
5º e 7º. Contudo, nenhuma das dispo -
si ções magnas deter mina que a
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fixação do prazo para o recolhi mento
dos tributos, seja no âmbito federal,
no estadual ou no municipal, tenha de
ser efeti vada por meio de lei.

Da mesma forma, o art. 97 do
Cód igo  Tr ibu  tá r i o  Nac iona l ,
recepcio nado e mantido pelo art.
34, § 5º, do ADCT da Consti tu ição
Federal de 1988, estabe lece quais
as matérias de Direito Tribu tário
que devem ser reguladas por lei. E
entre elas não se encontra a obriga -
to ri e dade de fixação, por meio de
lei, do prazo para o recolhi mento
dos tributos.

De qualquer forma, no Estado
de Santa Catarina, tanto a Lei n.
7.547, de 27-1-1989, quanto a Lei n.
10.297, de 26-12-1996, estabe le -
ceram prazos para recolhi mento do
ICMS e deixaram ao regula mento por
Decreto do Poder Execu tivo a estipu -
lação de eventuais benefí cios aos
contri bu intes, como o diferi mento do
prazo, por exemplo.

Estatuem os §§ 3º e 4º do art.
39 da Lei n. 7.547/89:

“Art. 39 — O imposto será
apurado na forma prevista em regula -
mento, obser vando-se os seguintes
crité rios:

[...]

“§  3º  — O imposto será
recolhido nos prazos fixados em
regula mento, obser vando-se os
seguintes prazos:

“I — por ocasião da operação
ou prestação nas hipóteses dos
incisos I, IV, VII e VIII do caput deste
artigo;

“II — até o último dia útil que
anteceder ao 21º (vigésimo primeiro)
dia do mês seguinte àquele ao qual
competir o lança mento, no caso da
estima tiva prevista no inciso V do
caput deste artigo;

“III — até o último dia útil que
anteceder ao 21º (vigésimo primeiro) 
dia do mês seguinte àquele em que
ocorrerem os fatos geradores, no
caso do inciso III, alínea b, do caput
deste artigo, bem como no caso de
opera ções ou presta ções previstas
no inciso IX do caput deste artigo
ressal vado o disposto no inciso
seguinte;

“IV — até o último dia útil que
anteceder ao 26º (vigésimo sexto) dia
do mês seguinte àquele em que
ocorrerem os fatos geradores, no
caso de opera ções ou presta ções
previstas no inciso IX do caput deste
artigo, promo vidas por estabe le ci -
mentos que se dediquem aos ramos
de ativi dade para esse fim especi fi -
cado sem regula mento;

“V — até o último dia útil que
anteceder o 41º (quadra gé simo
primeiro) dia após o término do mês
em que ocorrer o fato gerador, no
caso de operação ou prestação,
sujeitas ao regime de substi tu ição
tribu tária, promo vidas por contri -
buintes substi tutos inscritos, de
acordo com o inciso II do caput
deste artigo;

“VI — até o 30º (trigé simo) dia
da data do ciente, no caso de lança -
mento por notifi cação fiscal.

“§ 4º — É lícito ao Poder Execu -
tivo:
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“I — exigir o pagamento do
crédito tribu tário por ocasião da
ocorrência do respec tivo fato gerador;

“II — ampliar o prazo menci o -
nado no parágrafo anterior, até o
limite estabe le cido em convênio
firmado com os demais Estados ou,
na falta deste, até o 40º (quadra gé -
simo) dia após o encer ra mento do
período de apuração;

“III — antecipar o pagamento, 
nos casos de substi tu ição tribu -
tária”.

O art. 34 da Lei n. 10.297/96
consi dera vencida a obrigação tribu -
tária “no último dia do período de
apuração”, e o art. 36 remete ao
regula mento a fixação dos prazos de
recolhi mento.

Portanto, é possível que o
prazo para o recolh i  mento dos
tr ibutos venha a ser f ixado por
D e c r e t o  d o  P o d e r  E xe c u  t i v o
Estadual, que faz parte da “legis -
lação tribu tária”, com obediência
aos parâme tros definidos nas leis
estaduais, como vêm deter mi nados
no ar t .  39 ,  §§ 3º  e  4º ,  da  Le i
Estadual n. 7.547/89 e nos arts. 34 e 
36 da Lei n. 10.297/96.

8. Por fim, deve ser mantida a
verba honorár ia  f ixada em R$

10.000,00, com supedâneo no art. 20,
§ 4º, do Código de Processo Civil,
uma vez que modera da mente estipu -
lada, porquanto não atingiu sequer o
valor corres pon dente a 10% da
execução.

Pelas razões expostas,
afasta-se a preli minar de nulidade da
sentença e nega-se provi mento ao
recurso.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
por votação unânime, a Câmara
afastou a preli minar e negou provi -
mento ao recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Newton Trisotto. Lavrou parecer, pela
douta Procu ra doria-Geral da Justiça,
o Exmo. Sr. Dr. Paulo Roberto de
Carvalho Roberge.

Florianópolis, 23 de junho de 2003.

Francisco Oliveira Filho,

Presidente, com voto;

Jaime Ramos,

Relator.
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APELAÇÃO CÍVEL EM MANDADO DE SEGURANÇA

APELAÇÃO CÍVEL EM MANDADO DE SEGURANÇA N. 1999.017990-7, DE

BLUMENAU

Re la tor: Des. Fran cisco Oliveira Filho

Mandado de segu rança – Alvará sani tário – Acupun tura –
Nega tiva sem o devido proce di mento admi nis tra tivo – Inter dição do
esta be le ci mento – Sentença posi tiva – Apelo e reexame neces sário –
Despro vi mento.

Para inter ditar esta be le ci mento comer cial que vinha funci o -
nando regu lar mente, não é possível que a admi nis tração o faça
limi nar mente sem apontar qual é o perigo grave e iminente que está 
a cole ti vi dade a sofrer; é mister que seja insta u rado o compe tente
proce di mento admi nis tra tivo, sem o qual se estará tratando de
mácula às garan tias cons ti tu ci o nais e aos prin cí pios admi nis tra -
tivos apli cá veis à espécie.

Não há nor ma le gal no País que faça pre su mir pe ri go e

ris co de dano no mero fun ci o na men to de es ta be le ci men to de

acu pun tu ra.

Vistos, re la ta dos e dis cu ti dos
es tes au tos de Ape la ção Cí vel em Man -
da do de Se gu ran ça n. 1999.017990-7,
da co mar ca de Blu me nau (1ª Vara), em
que é ape lan te o mu ni cí pio de Blu me -
nau, sen do ape la do Gerhard Friedrich
Köth:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção

unâ ni me, ne gar pro vi men to ao ape lo e
ao re e xa me necessário.

Sem custas.

Gerhard Friedrich Köth, por seu 
advogado, impetrou mandado de
segurança contra ato prati cado pelo
Chefe de Div isão de Vigi lância
Sanitária da Secre taria Municipal de
Saúde do município de Blumenau,
que por inter médio de fiscais de saúde 
lhe teria autuado, pois se encon traria
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despro vido de alvará sanitário, além
de que teria encon trado produtos
irregu lares em seu estabe le ci mento.
Ter-lhe-ia imposto a referida autori -
dade,  então,  a  apreensão dos
produtos em situação irregular e a
inter dição de seu estabe le ci mento, ao 
arrepio das garan tias consti tu ci o nais
que lhe assistem e dos princí pios
adminis tra tivos aplicá veis à espécie.
Depois de outras consi de ra ções que
ficam incor po radas, por brevi dade, a
esta suma, requereu a concessão de
liminar e sua confir mação poste rior,
jungindo documentos.

Notifi cada, a autori dade indigi -
tada coatora prestou infor ma ções,
aduzindo que fez uso de seu poder de 
polícia, pois o impetrante se encon -
trava em situação irregular, além do
que não possuía habili tação neces -
sária ao exercício da ativi dade em
questão.

A liminar foi indefe rida (fls. 78 e
169).

Há parecer  do Min is  tér io
Público no sentido da concessão da
ordem ao impetrante “tão-somente
para que lhe se ja garan t ida a
apresen tação de defesa, em processo 
adminis tra tivo próprio e regular,
suspen dendo-se, até então, os efeitos 
da inter dição” (fl. 184).

O digno Togado monocrá tico
concedeu a segurança ao impetrante
“para deter  minar  à  autor i  dade
impetrada que, atendidas às demais
exigên cias legais, conceda-lhe o
alvará sanitário, ficando, desde já,
suspensos os efeitos da inter dição,
pelo prazo de 90 dias, a contar da
intimação desta decisão” (fl. 190).

Irresig nado, apelou o município 
de Blumenau reque rendo a reforma
da respe i tável sentença a fim de ser
total mente denegada a segurança.

Deixou o apelado trans correr o
prazo para contra- razões sem
apresentá-las.

O Parquet opinou no seguinte
sentido: “a concessão da segurança
deveria f icar restr i ta somente à
garantia ao impetrante de apresen -
tação de defesa em proce di mento
adminis tra tivo próprio e regular, com a 
conse qüente suspensão dos efeitos
da inter dição, não se podendo impor,
ao Município, o deferi mento de alvará
sanitário, ensejando, dessa forma, o
conhe c i  mento e prov i  mento do
recurso de apelação inter posto pelo
município de Blumenau” (fl. 215).

Manifestou-se, entre mentes, o
reexame neces sário, e ascen deram
os autos a este egrégio Pretório.

A douta Procu ra doria-Geral de
Justiça, em parecer da lavra do ilustre
Dr. Raulino Jacó Brüning, pronun ci ou -
se pelo conhe ci mento e provi mento
parcial “do recurso e da remessa”, no
propó sito de que “deve a segurança
cingir-se, apenas, à suspensão dos
efeitos da inter dição, garan tindo-se ao 
apelado o exercício do seu direito de
defesa no compe tente processo
adminis tra tivo, para, poste ri or mente,
se preen chidos os requi sitos, ser
deferido o referido alvará pela Munici -
pa li dade” (fl. 223).

É o relatório.

Em primeiro lugar, é de ser
relem brado o pedido do mandado de
segurança, exposto no reque ri mento
da petição inicial, o qual é clara mente
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delimi tado: “Final mente, seja conce -
dida a segurança reque rida para,
conf i r  mando a l iminar,  em cuja
concessão os impetrantes acreditam
piamente, se reconheça a ilega li dade
do ato prati cado pela ilustre autori -
dade coatora, para assegurar-se aos
impetrantes o seu direito líquido e
certo de exercer a sua lícita profissão,
pois assim o fazendo V. Exa. estará
prati cando um ato de direito e de
justiça” (fl. 10, último parágrafo, ipsis
litteris).

Assim, nota-se desde já que a
reversão da apreensão dos produtos
apreen didos não é matéria a merecer
análise nestes autos.

Por outro lado, para inter ditar
estabe le ci mento comer cial que vinha
funci o nando regular mente, não é
possível que a adminis tração o faça
liminar mente sem apontar qual é o
perigo grave e iminente que está a
coleti vi dade a sofrer; é mister que seja 
insta u rado o compe tente proce di -
mento adminis tra tivo, sem o qual se
estará tratando de mácula às garan -
tias consti tu ci o nais e aos princí pios
adminis tra tivos aplicáveis à espécie.

Não há norma legal no País
que faça presumir perigo e risco de
dano no mero funci o na mento de
estabe le ci mento de acupun tura.

Não há lei regula men tando o
exercício da acupun tura, e não tinha a 
autori dade impetrada compe tência
para reconhecer ou não sua ilega li -
dade. A inter dição não poderia ter-se
dado porque não há prova de que a
acupun tura cause risco à saúde
pública, como expres sa mente deixou

assen tado a autori dade coatora à fl.
39.

Com efeito, veja-se prece dente 
desta eg. Corte da lavra do eminente
Des. Reynaldo Rodri gues Alves:
“Habeas corpus. Constran gi mento
ilegal manifesto. Direito de exercer a
profissão de acupun tu rista. Somente
a lei pode coibir o exercício da ativi -
dade de acupun tura. Enquanto não o
f izer,  não poderá a autor i  dade
adminis tra t iva impedir que seja
exercida a pretexto de não estar o
acupun tu rista devida mente habili tado, 
pois não há regula mento disci pli nando 
tal habili tação” (RT 581/102).

Sem as garan tias da ampla
defesa e do contra di tório – garan tias
estas escul pidas na Consti tu ição da
República, nunca é demais lembrar –,
a adminis tração cometeu sem dúvida
ato arbitrário, incom pa tível com o
atual estágio de nossa socie dade, em
que está consa grado o dev ido
processo legal.

A respei to ,  anotou Celso
Antônio Bandeira de Mello: “Estão aí
consa grados, pois, a exigência de um
processo formal regular para que
sejam atingidas a liber dade e a pro -
priedade de quem quer que seja e a
neces si dade de que a Adminis tração
Pública, antes de tomar decisões
gravosas a um dado su je i to ,
ofereça-lhe oportu ni dade de contra di -
tório e de defesa ampla, no que se
inclui o direito a recorrer de decisões
tomadas. Ou seja: a Adminis tração
Pública não poderá proceder contra
alguém passando direta mente à
decisão que repute cabível, pois terá,
desde logo, o dever jurídico de
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atender o contido nos menci o nados
versí culos consti tu ci o nais” (Curso de
direito adminis tra tivo. 13ª ed. rev.,
atual. ampl,. São Paulo: Malhe iros,
2001, p. 85).

Em s i tuação análoga,  já
decidiu esta Corte:

“Mandado de segurança –
Alvará – Inter dição de estabe le ci -
mento – Exercício da acupun tura –
Ausência de processo adminis tra tivo
– Ampla defesa e contra di  tór io
assegu rados consti tu ci o nal mente –
Ilega li dade – Custas – Isenção –
Provi  mento parcial  da remessa
necessária.

“1. ‘A inter dição de estabe le ci -
mento comer c ia l  sem processo
adminis tra tivo regular, não assegu -
rado, ao seu propri e tário, o direito de
defesa, é ato i legal  e abusivo,
passível de ser sanado com o deferi -
mento do mandamus (JC 73/57)’
(ACMS n. 5.792, de Rio Negrinho, rel.
Des. Pedro Manoel Abreu)” (ACMS n.
2000.001007-3, de Chapecó, rel. Des. 
Luiz Cézar Medeiros).

A simples suspensão da inter -
dição, contudo, não garan tiria o direito 
líqüido e certo do impetrante; sem
embargo, ficaria ele ainda ao sabor da 
autori dade, que mediante novas

alega ções poderia obstar o livre
exercício de sua profissão, além do
que possi vel mente perderia boa parte
de sua carta de clientes. Bem andou o
Magis trado a quo, portanto, quando
lhe concedeu o alvará sanitário.

Nada impedirá, contudo, que
insta u rado o referido proce di mento, a
Munici pa li dade, respe i tado o contra di -
tório e a ampla defesa, chegue à
conclusão que eventual inter dição do
estabe le ci mento e revogação do
alvará conce dido sejam as medidas
apropri adas, contra as quais, da
mesma forma, poderá insurgir-se o
impetrante, caso não obser vados os
parâme tros legais.

Ante o exposto, nega-se provi -
mento ao apelo e ao reexame neces -
sário.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Newton Trisotto e Luiz
Cézar Medeiros, e lavrou parecer,
pela douta Procu ra doria-Geral de
Justiça, o Exmo. Sr. Dr. Raulino Jacó
Brüning.

Florianópolis, 5 de maio de 2003.

Francisco Oliveira Filho,

Presidente e Relator.
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2002.016278-2, DA CAPITAL

Re la tor: Des. Luiz Cézar Medeiros

Processo civil – Incom pe tência abso luta – Reco nhe ci mento
ex officio – Omissão – Provi mento dos embargos decla ra tó rios –
Anulação dos atos deci só rios – Admis si bi li dade nesta fase recursal – 
Remessa dos autos para a Justiça Federal.

1. Mesmo tendo sido prola tada sentença defi ni tiva no
processo origi nário, não perde o objeto o agravo de instru mento que
aprecia questão preju di cial incom pa tível com os atos deci só rios
profe ridos naquele.

2. Se os efeitos infrin gentes em sede de embargos decla ra tó rios
decorrem do reco nhe ci mento de matéria de ordem pública, que deve
ser apre ciada de ofício pelo juiz, a ausência de mani fes tação da
parte contrária não implica violação ao prin cípio do contra di tório.

A incom pe tência abso luta confi gura matéria que deve ser
conhe cida de ofício pelo juiz, em qual quer fase proces sual e grau de
juris dição; portanto, pode ser argüida em mesa pelo relator e,
mesmo que não susci tada pela parte inte res sada, é omisso o acórdão 
que deixou de reco nhecê-la (CPC, art. 113, caput).

3. Veri fi cada a incom pe tência abso luta, decreta-se a nuli dade
dos atos deci só rios já prati cados, inclu sive os do processo origi nário,
quando reco nhe cida em sede de recurso (CPC, art. 113, § 2º).

4. “Não age de má-fé, nem de sa fia o art. 245 do CPC, a par te

que, logo após a pu bli ca ção do acór dão, uti li za em bar gos de cla ra tó -

ri os para ar güir a nu li da de do jul ga men to” (STJ, EDROMS n.

10041/RJ, Min. Hum ber to Gomes de Barros).
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Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Embar gos de De cla ra ção
em Embar gos de De cla ra ção em Agra -
vo de Instru men to n. 2002.016278-2,
da co mar ca da Ca pi tal, em que é em -
bar gan te Fi dé lis Ba ra to Fi lho e em bar -
ga dos Ophé lio Be ne ton e o Pre si den te
da Jun ta Comercial do Estado de Santa 
Catarina:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra de Di re i to Pú bli co, por ma i o ria de
vo tos, afas tar as pre li mi na res e aco lher
os em bar gos para de cla rar a in com pe -
tên cia ab so lu ta da Jus ti ça Esta du al,
anu lar os atos de ci só ri os, in clu si ve os
pra ti ca dos no pro ces so prin ci pal e de -
ter mi nar a remessa dos autos à Justiça
Federal.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Incon for mado com a decisão
profe rida nos autos dos embargos de
decla ração em agravo de instru mento
por ele opostos, Fidélis Barato Filho
interpôs novamente embargos de
decla ração alegando que “persiste um 
ponto omisso, de que o embar gante
só agora se apercebeu e que se não
for objeto de embargos poderá
compro meter  eventual  recurso
especial ao eg. Superior Tribunal de
Justiça” (fl. 277).

Afirma o recor rente que “vê-se
jungido a estes novos embargos, para 
preques ti onar matéria que, conhe -
cível e susce tível de decisão de ofício, 
não foi abordada na respe i tável
decisão embar gada” (fls. 277 e 278).

Alega que há inequí  voca
incom pe tência absoluta da Justiça
Estadual para julgar o mandado de
segurança impetrado contra ato do
Senhor Presi dente da Junta Comer -
cial em matéria de registro, no qual foi
profe rida a decisão impug nada por
inter médio deste agravo de instru -
mento. Salienta que teve ciência
desse fato com as infor ma ções
prestadas pela autori dade coatora
naqueles autos, ensejando a oposição 
dos presentes embargos para que a
matéria seja anali sada neste grau de
juris dição, haja vista não ter ocorrido a 
preclusão, por ser tema que deve ser
conhe cido de ofício.

Ao final, consignou: “o que se
pretende demons trar é que o órgão
compe tente do Tribunal, deparando
com fato juridi ca mente relevante,
como a incom pe tência absoluta da
Justiça Estadual para julgar o feito, e
suprindo a omissão de ponto sobre o
qual cumpria-lhe pronun ciar-se, deve
(como expressa o ar t .  113)
reconhecer e proclamar a aludida
incom pe tência absoluta, deter mi -
nando a remessa dos autos ao juízo
compe tente,  a Just iça Federal ,
Circuns crição de Santa Catarina,
anulando, outrossim, todos os atos
decisó rios, de acordo com o disposto
no art. 113 do CPC e com o exposto
nos itens 24 a 33 supra” (fls. 289 a
290).

II — Voto

1. Da inocor rência de perda

de objeto do recurso

Mesmo tendo sido prola tada
sentença defini tiva no processo origi -
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nário, não perde o objeto o agravo de
instru mento que aprecia questão
preju di cial, e cujo provi mento é
absolu ta mente incom pa tível com os
atos decisó rios do primeiro grau. 

O agravo, como sabido, salvo a 
exceção inscrita no art. 558 do Código 
de Processo Civil, não tem o condão
de suspender os efeitos da decisão
recor rida e muito menos de, como
regra,  in ter  romper  o curso do
processo principal. Assim, se o objeto
do reclamo é matéria relaci o nada à
compe tência, ou acaso venha esta a
ser questi o nada inciden tal mente ou
de ofício pela instância superior,
“anular-se-ão todos os atos prati -
cados pelo juiz que o tribunal consi -
derou incom pe tente” (RT 642/132 e
RJTAMG 61/47. In Theotonio Negrão.
Código de Processo Civil e legis lação
em vigor. 31ª ed., São Paulo: Saraiva,
2000, p. 378, art. 306, nota 8).

Da mesma obra, extrai-se
ensina mento que referenda o acima
susten tado:

“O agravo, normal mente, não
tem efeito suspen sivo e, por isso, não
impede o andamento do processo,
com prolação, inclu sive, de sentença
(JTA 89/333). Se for provido, ficará
sem efeito tudo quanto tiver ocorrido
poste ri or mente à sua inter po sição e
que seja incom pa tível com o seu
acolhi mento” (op. cit., p. 551).

Do Supremo Tribunal Federal
colhe-se prece dente que, mutatis
mutandis, tem perti nência ao caso em
análise:

“O efeito devolu tivo do agravo
de instru mento, inter posto contra a
decisão de sanea mento do processo,

faz com que a sentença, profe rida na
causa, fique com sua eficácia condicio -
nada ao despro vi mento do agravo, no
que concerne às questões nele venti -
ladas” (RE n. 89.980/SP, Min. Soares
Muñoz).

Nelson Nery Júnior e Rosa
Maria Andrade Nery, comen tando
sobre os efeitos do julga mento da lide
origi nária incidentes no recurso de
agravo, afirmam:

“Sobre vindo a sentença sem
que tenha sido julgado, ainda, o
agravo, não é neces sário que o
agravante ‘reitere’ o agravo ou apele
da sentença, pois o seu incon for -
mismo já foi exposto quando interpôs
o recurso de agravo. A sentença, no
caso, é dada sob a condição de ser
despro vido o recurso, a exemplo do
que ocorre com a execução provi sória
(CPC 587/588) .  Daí  não ser  a
sentença acober tada pela coisa
julgada material, mas apenas pela
preclusão (coisa julgada formal),
quando o agravante não a impugnar
por apelação. O agravo deve ser
julgado, por força de seu efeito
devolu tivo, quando: a) não houver
apelação de nenhuma das partes e o
agravante for o vencedor, deve ser
julgado preju di cado o agravo; quando
o agravante for vencido, o agravo
deve ser julgado, pois a sentença se
encontra sob condição; b) não houver
apelação de nenhuma das partes nem 
de terceiro e o agravante for vencido,
o agravo deve ser apreciado, pois a
eficácia da sentença se encontra sob
a condição do despro vi mento do
agravo; c) o agravante apelar, o
agravo deve ser julgado antes da
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apelação (CPC 559); d) o agravado
apelar e o agravante for o vencedor,
este nem poderia apelar por lhe faltar
o requi sito da sucum bência. Não se
pode falar em ‘renún cia’ ao agravo
pelo fato de o agravante não apelar,
pois a renúncia pressupõe recurso
ainda não inter posto e o agravo já o
fora; nem se pode falar, tampouco, em 
aquies cência (CPC 503) pois, por ser
modo de extinção de direitos, deve
ser enten dida sempre restri ti va mente, 
não havendo nenhuma prescrição
legal especí fica, que imponha ao
agravante essa penali dade, vedado
ao intér prete fazê- lo.  A at i tude
omissiva do agravante, de não apelar
da sentença, não se confi gura como
ato incom pa tível com a vontade de ver 
julgado seu agravo. No mesmo
sentido de nossa opinião, enten dendo 
que a eficácia da sentença não
apelada fica condi ci o nada ao despro -
vi mento do agravo: STF-RTJ 91/320;
STJ, 2ª T., REsp n. 28.935/PR, rel.
Min. Adhemar Maciel; STJ, 5ª T.,
REsp n. 136.217/SP, rel. Min. Edson
Vidigal; STJ, REsp n. 43.788/SP, rel.
Min. Vicente Leal, RJTJSP 124/356;
STF—JTACivSP 55/165 [...]” (Código
de Processo Civil comen tado e legis -
lação proces sual civil extra va gante
em vigor. 4ª ed., São Paulo: Revista
dos Tribu nais, 1999, p. 1.033, nota 10) 
(grifos não constam do original).

Compa ti bi li zando a situação
retra tada nos presentes autos com os
ensina mentos dos doutri na dores
citados, cumpre salientar que a
notícia de que a sentença defini tiva
fora profe rida veio a lume por meio de
inter  venção do procu rador  do
agravante, na sessão de julga mento,

que inclu sive fez juntar petição dando
conta da inter po sição de embargos
decla ra tó rios, o que, nos termos do
art. 538 do Código de Processo Civil,
inter rompe o prazo para o ajuiza -
mento do recurso cabível e, na lição
de José Carlos Barbosa Moreira,
suspende a eficácia da decisão
impug nada (Comen tá rios ao Código
de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1976. vol. V, p. 524).

Assim, é forçoso concluir que a
questão preju di cial apreciada nos
embargos de dec la ração torna
inválidos todos os atos prati cados
após a inter po sição do recurso, inclu -
sive a noticiada sentença defini tiva.

2. Da possi bi li dade do julga -

mento dos embargos decla ra tó rios

em mesa

Conforme se abordará com
mais profun di dade em tópico poste -
rior, os tribu nais têm admitido, excep -
ci o nal mente, a atribu ição de efeito
infrin gente aos embargos de decla -
ração, cabível apenas na hipótese de
o supr i  mento da omissão ou a
correção da inexa tidão ou contra dição 
implicar a alteração do julgado. 

Em casos tais, para a regula ri -
dade do feito, o Supremo Tribunal
Federal orienta que a garantia consti -
tu ci onal do contra di tório impõe que se
ouça, previ a mente, a parte embar -
gada (EDRE n. 173.923-5 e RE n.
250.396). Na mesma direção tem
decidido o Superior Tribunal de
Just iça (REsp n.  296.836/RJ e
EDAGA n. 437.744/PA).

A provi dência se justi fica – e
este Órgão Fraci o nário siste ma ti ca -
mente a tem adotado – nas situa ções
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em que a questão modifi ca tiva é
susci tada por uma das partes e se
insere na esfera do princípio dispo si -
tivo. Não obstante, se os efeitos infrin -
gentes, em sede de embargos decla -
ra tó rios, decorrem do reconhe ci mento 
de matéria de ordem pública, que
deva ser apreciada de ofício pelo juiz,
a ausência de manifes tação da parte
contrária não implica violação ao
princípio do contraditório. 

A incom pe tência absoluta
confi gura matéria que deve ser
conhe cida de ofício pelo juiz, em
qualquer fase proces sual e grau de
juris dição; portanto, pode ser argüida
em mesa pelo relator e, mesmo que
não susci tada pela parte interes sada,
é omisso o acórdão que deixou de
reconhecê-la (CPC, art. 113, caput).
Em outras palavras, se a preju di cial
tivesse sido obser vada anteri or mente, 
competia ao relator, sem colocar o
processo em pauta, submetê-la ao
Colegiado. O mesmo proce di mento,
em nome da celeri dade e economia
proces sual, pode, sem que isso signi -
fique prejuízo às partes, ser obser -
vado no caso dos declaratórios.

3. Do cabimento excep ci onal

de efeito infrin gente aos embargos

decla ra tó rios 

Não obstante a firme orien -
tação doutri nária e preto riana restri -
tiva da admis si bi li dade dos embargos
decla ra tó rios para outros fins que não
a correção do julgado sem a modifi -
cação de sua substância, em situa -
ções excep ci o nais admite-se esta
modali dade de recurso com efeitos
infrin gentes, em especial, quando a
correção das inexa ti dões, omissões,

obscu ri dades ou contra di ções implicar 
a alteração do decisum.

Os doutri na dores Nelson Nery
Júnior e Rosa Maria Andrade Nery
concordam que eventu al mente os
embargos de decla ração podem
apresentar caráter infrin gente, ou
seja, podem provocar alteração no
julgado, modifi cando-lhe o sentido.
Isso será possível quando for o caso
de: “a) correção de erro material
manifesto; b) supri mento de omissão;
c) extir pação de contra dição. A infrin -
gência do julgado pode ser apenas a
conse qüência do provi mento dos
EDcl” (Código de Processo Civil
comen tado e legis lação proces sual
civil extra va gante em vigor. 4ª ed.,
São Paulo: Revista dos Tribu nais,
1999, p. 1.045).

Esse enten di mento é ampla -
mente aceito pelos tribu nais pátrios,
notada mente pelo Superior Tribunal
de Justiça:

“Proces sual civil – Embargos
de decla ração – Efeito infrin gente –
Equívoco manifesto reconhe cido –
Contra dição entre a funda men tação e
o dispo si tivo do voto condutor – 1. Em
caráter excep ci onal, tem a juris pru -
dência se firmado no sentido de
receber os embargos de decla ração
com efeitos modifi ca tivos, nos casos
de erro evidente, e inexistir outra
forma recursal para a sua devida
correção. 2. Consta tado o equívoco
na decisão embar gada, ao acolher a
tese do INSS quanto à não retro a ti vi -
dade da Lei n. 8.213/91, art. 75, a,
mas negar conhe ci mento ao seu
recurso especia l .  Acórdão que
merece reforma.  3.  Embargos
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acolhidos para dar provi mento ao
recurso especial do INSS” (EDREsp
n. 175452/PE, Min. Edson Vidigal).

“Processo civil – Embargos de
decla ração – Efeito infrin gente –
Possi bi l i dade – Previ den ciário –
Reajuste – URV – Lei n. 8.880/94 –
Conversão do valor – Embora os
embargos de decla ração tenham por
escopo expungir  do julga mento
obscu ri dades ou contra di ções, ou
suprir omissão sobre tema de pronun -
ci a mento obriga tório pelo Tribunal,
segundo o comando expresso no art.
535 do CPC, a tal recurso é possível
conferir-se efeito modifi ca tivo ou
infrin gente, desde que a alteração do
julga mento decorra da correção
daqueles citados defeitos. Enquanto a 
anteci pação consubs tancia forma de
amenizar o poder aquisi  t ivo do
benefício frente a desva lo ri zação da
moeda, trata o reajuste de critério
principal de resta be le ci mento do
poder aquisi tivo mediante a incidência 
integral do índice infla ci o nário, em
razão do que é indevida a inclusão do
percen tual integral de IRSM de janeiro 
e fevereiro de 1994. Embargos
acolhidos. Recurso especial conhe -
c ido e prov ido”  (EDREsp n.
206869/RS, rel. Min. Vicente Leal).

O prece dente a seguir não só
referenda a possi bi l i  dade de os
embargos terem efeito infrin gente
como registra a neces si dade da inter -
po sição do remédio proces sual para
viabi lizar o recurso especial:

“Recurso especial – Falta dos
pressu postos de admis si bi li dade –
Recurso não conhe cido.

“1. Os embargos de decla ração 
podem ter efeito infrin gente. Vedado é 
o simples reexame, para esse fim, dos 
temas já decididos. 

“2. Não pode ser conhe cido o
especial que alega nul idade do
acórdão, se não foram opostos
embargos de dec la ração para
provocar o preques ti o na mento da
matéria” (STJ, REsp n. 174.667/PA,
rel. Min. Eduardo Ribeiro).

4. Do mérito

Vencida a questão da admis si -
bi li dade do recurso, é de concluir-se
que no caso vertente a razão está
com o embar gante.

Conforme infor mado pelo Presi -
dente da Junta Comer cial do Estado
de Santa Catarina nos autos do
mandado de segurança, “a Lei n.
8.934, de 1994 (Dispõe sobre o
Regis t ro  Públ ico de Empresas
Mercantis e Ativi dades Afins, e dá
outras provi dên cias), manteve o
sistema até então vigente de dupla
subor di nação das juntas comer ciais:
subor d i  nação adminis t ra t iva ao
governo da unidade federa tiva de sua
juris dição, e subor di nação técnica ao
Depar ta mento Nacional de Registro
do Comércio – DNRC (art. 6º)” (fl.
293).

Em seguida, salienta que o
Superior Tribunal de Justiça quali ficou 
como técnica a matéria referente às
ativi dades-fins das juntas comer ciais,
aí inclu ídos os atos perti nentes ao
registro de comércio. 

Sobre as compe tên cias e a
respec tiva subor di nação estatui o
citado art. 6º da Lei n. 8.934/94:
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“Art. 6º As juntas comer ciais
subor dinam-se adminis tra ti va mente
ao governo da unidade federa tiva de
sua juris dição e, tecni ca mente, ao
DNRC, nos termos desta lei”.

É indubi tável que a matéria
tratada nos autos do mandado de
segurança e no presente agravo de
instru mento diz respeito exclu si va -
mente a registro de comércio, ou seja, 
altera ções contra tuais de socie dade
comer cial, temática que é eminen te -
mente técnica e relativa à ativi -
dade-fim das juntas comer ciais.

Esse, aliás, o enten di mento
defen dido pelo Superior Tribunal de
Justiça por meio dos seguintes prece -
dentes:

“Compe tência. Conflito. Regis -
tro de comércio.

“É da Justiça Federal a compe -
tência para ju lgar  mandado de
segurança contra ato de Secre tário -
-Geral da Junta Comer cial.

“Prece dentes do Super ior
Tribunal de Justiça. Unânime” (CC n.
2.532-0/RR, Min. Fontes de Alencar).

“Mandado de segurança. Junta
Comer cial. Compe tência.

“Em se cuidando de ação de
mandado de segurança, a compe -
tência se define em razão da função
desem pe nhada pela autor i  dade
apontada como coatora. As juntas
comer ciais efetuam o registro do
comércio por decla ração federal.

“Compe tência a teor do artigo
109,  VI I I ,  da Const i  tu  ição da
República, da Justiça Federal” (CC n.
1.994/PE, Min. Athos Carneiro).

“Compe tência – Mandado de
segurança – Juntas comer ciais.

“Malgrado as juntas comer ciais
sejam criadas e mantidas pelos
Estados, têm natureza federal os
serviços que lhes são afetos. Compe -
tência da Justiça Federal para julga -
mento de mandado de segurança
relativo a ato que se insira em suas
ativi dades-fins” (REsp n. 27.432-5/SE, 
Min. Eduardo Ribeiro).

Do corpo desse último acórdão, 
destaca-se:

“Como salien tado no parecer
do Minis tério Público, a juris pru dência
da 2ª Seção do Superior Tribunal de
Justiça é firme no sentido de que a
compe tência para apreciar os atos
prati cados pelas juntas comer ciais,
relativos a suas ativi dades-fins, ou
seja, ao registro de comércio, é da
Just iça Federa l .  Isso porque,
malgrado a subor di nação adminis tra -
tiva aos Estados, as funções que
desem pe nham têm natureza federal.
A inves ti dura daqueles órgãos é
estadual mas o serviço que lhes cabe
é federal. Daí a compe tência da
Justiça Federal, quando se cogite de
tais atos, notada mente em se tratando 
de mandado de segurança. Aos
prece dentes arrolados pelo Minis tério
Público acres cente-se o julgado no
Conflito de Compe tência n. 2.532, rel.
o Ministro Fontes de Alencar (DJ de
3-4-93).

Assim, não há dúvidas de que
efeti va mente quando o feito envol -
vendo junta comer cial referir-se a atos 
de registro de comércio, como, por
exemplo, alteração contra tual, a
compe tência para análise e julga -
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mento da demanda será da Justiça
Federal, o que não restou obser vado
no caso em análise, posto que tanto o
mandado de segurança como o
agravo de instru mento estão trami -
tando na Justiça Estadual.

Por tratar-se de compe tência
em razão da matéria, é absoluta e,
portanto, inder ro gável por convenção
das partes e não está sujeita à
preclusão, podendo ser alegada em
qualquer fase proces sual e grau de
juris dição, conforme o art. 111 do
Código de Processo Civil, que assim
dispõe:

“Art. 111. A compe tência em
razão da matéria e da hierar quia é
inder ro gável por convenção das
partes, mas estas podem modificar a
compe tência em razão do valor e do
terri tório, elegendo foro onde então
serão propostas as ações oriundas de 
direitos e obriga ções”.

Ao comentar o dispo si t ivo
acima trans crito, os proces su a listas
Nelson Nery Júnior e Rosa Maria
Andrade Nery, já referidos, prele -
cionam:

“A compe tência absoluta e a
funci onal são de natureza absoluta,
não admitindo prorro gação nem
derro gação por vontade das partes,
porque ditadas em nome do interesse
público. O juiz deve pronun ciar ex
officio a incom pe tência absoluta; as
partes e os inter ve ni entes podem
requerer seu exame a qualquer tempo 
e grau de juris dição (CPC 267 IV e §
3º, 301 II e § 4º). Sentença transi tada
em julgado profe rida por juiz absolu ta -
mente incom pe tente é passível de

impug nação por ação resci sória (CPC 
485 II)” (op. cit., p. 563).

Desse modo, em se tratando de 
incom pe tência absoluta é dever do
magis trado pronunciá-la de ofício,
conforme prece itua o art. 113 do
Código de Processo Civil:

“Art. 113. A incom pe tência
absoluta deve ser decla rada de ofício
e pode ser alegada, em qualquer
tempo e grau de juris dição, indepen -
den te mente de exceção” (sem grifo no 
original).

Sobre esse dispo si t ivo, de
forma contun dente acentua o sempre
lembrado Pontes de Miranda:

“A alegação de incom pe tência 
absoluta foi posta como um dos
pressu postos da contes tação (art.
301, II). Cabe ao juiz, se não houve
a argüição, declarar, de ofício, a sua 
incom pe tência absoluta, pois seria
imper doável desco nhecer a lei, ou
deixar  de apl icá- la .  O ar t .  113
impõe- lhe  ta l  dever.  Se  não o
exerceu quando dev ia ,  a  cada
momento pode fazê- lo.  Não se
precisa do forma lismo proces sual
da exceção. Não se fixou prazo ao
ju iz ;  a  sua  in f ração ocor re  no
momento em que se devia dar por
a b s o l u  ta  m e n t e  i n c o m  p e  t e n t e ”
( C o m e n  t á  r i o s  a o  C ó d i g o  d e
Processo Civi l.  Rio de Janeiro:
Forense, 1973, p. 293).

Mesmo não tendo sido susci -
tada pela parte interes sada, por
impera tivo legal, impunha-se a neces -
si dade de o acórdão enfrentar a
questão preju di cial. Não o fazendo,
incorreu em omissão, possi bi li tando a
oposição dos presentes embargos
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decla ra tó rios e o seu provi mento, para 
que seja decla rada incom pe tente a
Justiça Estadual. Em conse qüência,
devem ser decla rados nulos todos os
atos decisó rios prati cados, inclu sive
os do processo principal, deter mi -
nando-se a remessa dos autos para a
Justiça Federal, órgão juris di ci onal
que detém compe tência para a
análise da ação mandamental.

Em c o n s o  n â n c i a  c o m  o s
enten di mentos trazidos à colação,
quando da análise da admis si bi li -
dade dos embargos decla ra tó rios
com os efeitos preten didos pelo
insur gente, convém ressaltar que é
perfe i ta mente possível – nesta via
recursal – o reconhe ci mento de
nulidade do julga mento decor rente
de vício insanável, conforme recen -
te mente decidiu a Corte Superior de 
Justiça:

“Proces sual  — Embargos
decla ra tó rios — Nulidade de julga -
mento — Argüição em embargos
decla ra tó rios (CPC, art. 245) —
Preclusão inexis tente — Litigante de
má-fé — Minis tério Público.

“I — Não age de má-fé, nem
desafia o art. 245 do CPC, a parte
que, logo após a publi cação do
acórdão, utiliza embargos decla ra tó -
rios para argüir a nulidade do julga -
mento.

“II — O Minis tério Público
submete-se aos mesmos prece itos
éticos que orientam as partes, na
ativi dade proces sual” (EDROMS
10041/RJ, Min. Humberto Gomes de
Barros).

5. Ante o exposto, dá-se provi -
mento aos embargos decla ra tó rios

para reconhecer a incom pe tência da
Justiça Estadual e, conse qüen te -
mente, para declarar nulos todos os
atos decisó rios prati cados, inclu sive
no processo principal, e deter minar a
remessa dos autos para a Justiça
Federal.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator, 
por maioria de votos, afastar as preli -
mi nares e acolher os embargos para
reconhecer a incom pe tência da
Justiça Estadual, anular os atos
decisó rios prati cados, inclu sive os do
processo principal, e deter minar a
remessa dos autos para a Justiça
Federal. Vencido o Des. Francisco
Oliveira Filho que entende que de
acordo com os prece dentes do STF,
do STJ e deste Pretório, o processo
deveria ser conver tido em diligência
para a ouvida do advogado da parte
contrária e, poste r i  or mente, ser
colocado em pauta para julga mento.
Entende, ainda, que a prolação da
sentença no mandado de segurança
acarre taria a extinção do agravo de
instru mento; e, no mérito, entende
que a compe tência é da Justiça do
Estado de Santa Catarina.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Francisco Oliveira Filho e
Newton Trisotto.

Florianópolis, 26 de maio de 2003.

Francisco Oliveira Filho,

Presidente, com voto vencido;

Luiz Cézar Medeiros,

Relator.
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Decla ração de voto vencido

do Exmo. Sr.  Des.  Francisco

Oliveira Filho:

Ementa aditiva.

Agravo de inst ru  mento –
Embargos decla ra tó rios em embargos 
de decla ração – Socie dade por
quotas – Artigo 12 do contrato social – 
Direito de prefe rência de sócio –
Ausência do previsto aviso escrito aos 
demais sócios – Inobser vância
também do prazo de aquisição –
Carência de interesse da União
Federal – Compe tência da Justiça do
Estado de Santa Catarina.

Em se tratando de embargos
decla ra tó rios, com carga infrin gente,
inarre dável é a neces si dade de
ouvida da parte contrária, bem como
da Procu ra doria-Geral de Justiça, a
qual oficia, por extensão, no mandado 
de segurança, ex vi do art. 10 da Lei n. 
1.533, de 31-12-51.

“Os pronun ci a mentos do STF
são re i te  rados no sent ido da
exigência de intimação do embar gado 
quando os decla ra tó rios veiculem
pedido de efeito modifi ca tivo” (Infor -
ma tivo n. 168, do Excelso Pretório, de
17-5-00, p. 4, 1ª coluna). O colendo
Superior Tribunal de Justiça, por sua
vez, acerca dessa matéria é categó -
rico: “Embargos de decla ração com
efeitos modifi ca tivos – Abertura de
vista para a parte contrária apresentar 
contra-razões” (RSTJ 139/136).

Há puro litígio entre sócios,
com simples reflexo na Junta Comer -
cial do Estado, quando é descum prida 
cláusula do contrato social dispondo

que: “o sócio quotista que pretender
alienar, sob qualquer forma, e a
qualquer título, no todo ou em parte,
as suas quotas dará aviso por escrito
aos demais sócios, que têm direito de
prefe rência à aquisição dessas
quotas, na proporção de seu quinhão
social, conce dendo-lhes o prazo de 5
(cinco) dias para manifes tarem o seu
interesse expresso na compra” (art.
12).

“Conf l i to  de compe tência.
Socie dade por quotas. Direito de
prefe rência de sócio. Trans fe rência de 
quotas. Ausência de interesse da
União Federal. 1. Litígio entre sócios
de deter mi nada empresa, no qual um
dos litigantes busca apenas ter direito
de prefe rência na aquisição do capital
social perten cente ao outro sócio
retirante. Não há interesse da União,
eis que não se está discu tindo a lisura
e corre ição da ativi dade de Junta
Comer cial, que executa ativi dade de
natureza federal. 2. Hipótese, em que, 
portanto, a ação deve ser proces sada
e julgada pela Justiça do Estado. 3.
Conflito de compe tência conhe cido
para declarar compe tente o Juízo de
Direito” (STJ — Conflito de Compe -
tência n. 20.640 — Sergipe, Min.
Carlos Alberto Menezes Direito).

Ipso facto, inexiste, na espécie,
incom pe tência absoluta da Justiça do
Estado de Santa Catarina.

Quedei vencido (fl. 330) porque 
em se tratando de embargos decla ra -
tó rios com carga infrin gente deveria,
data venia, ter sido aberta vista ao
embar gado. Aliás, no Infor ma tivo n.
168, do Excelso Pretório, de 17-5-00,
p. 4, 1ª coluna, constata-se: “Os
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pronun ci a mentos do STF são reite -
rados no sentido da exigência de
intimação do embar gado quando os
decla ra tó rios veiculem pedido de
efei to modi f i  ca t ivo” .  O colendo
Superior Tribunal de Justiça, por sua
vez, acerca dessa matéria é categó -
rico: “Embargos de decla ração com
efeitos modifi ca tivos – Abertura de
vista para a parte contrária apresentar 
contra-razões” (RSTJ 139/136).

In casu o veredicto majori tário
(fl. 340) reconheceu a incom pe tência
absoluta da Justiça catari nense para
conhecer e deslindar a matéria,
ficando intei ra mente a latere Ophélio
Beneton, cujo ato está em franco
desacordo,  segundo aqueles
elevados Sodalí cios superi ores, com
as garan tias do devido processo legal, 
notada mente o contra di tório e a
ampla defesa. Daí a nulidade do
pronun ci a mento (fls. 339 a 350) do
Órgão Fracionário.

No mais a incom pe tênc ia
absoluta não pode preva lecer. É que
“o impetrante é sócio da empresa
Comer cial Carbo ní fera Catari nense
Ltda. com sede no município de Lauro 
Müller/SC, e em 20 de dezembro de
2001, junta mente com os demais
sócios,  proto co laram a Décima
Primeira Alteração Contra tual na
Junta Comer cial do Estado de Santa
Catarina. Afirma que em razão da não
apresen tação da certidão negativa do
INSS, o processo baixou em
diligência. Todavia, ‘para surpresa do
impetrante, no início do mês de julho
do corrente ano, apresentou-se na
empresa o senhor Fidélis Barato
Filho, portando uma Décima Primeira

Alteração Contra tual, regis trada pela
Junta Comer cial do Estado de Santa
Catarina, levada a efeito sem o conhe -
ci mento, sem a concor dância e o
consen ti mento do autor, e comple ta -
mente diferente daquela que já se
encontra trami tando na Junta Comer -
cial. Por essa esqui sita Décima
Primeira Alteração Contra tual o
senhor Fidélis Barato Filho, que nunca 
teve qualquer parti ci pação na socie -
dade, passou a ser sócio majori tário,
com poderes para exercer, isola da -
mente, a gerência da empresa. Afirma 
que a alteração contra tual não podia
ser regis trada na Junta Comer cial do
Estado, porque descon forme com as
regras do próprio contrato  social.
Após outras consi de ra ções, pretende
a concessão de l iminar  para
suspender os efeitos do registro da
Décima Primeira Alteração Contra tual
já referida. É o breve relató rio’. O
documento contido nos autos relativo
à ‘décima primeira alteração de
contrato social’, revela que a sócia
Regina Zappe lini, trans feriu para o Sr.
Fidélis Barato Filho 4.000.000 (quatro
milhões) de quotas do capital da
socie dade pelo valor nominal de R$
4.000.000,00 (quatro milhões de
reais) ,  a  ser  pago em 500
(quinhentas) parcelas mensais de R$
8.000,00 (oito mil reais) cada uma.
Diante da alteração menci o nada, a
gerência da empresa passou a ser
exercida isola da mente pelo Sr. Fidélis
Barato Filho (doc. anexo). O contrato
social prova que o impetrante é sócio
da empresa Carbo ní fera Catari nense
Ltda., e na alteração contra tual
questio nada não consta a sua assina -
tura. O contrato social (anexo) não
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deixa quais quer dúvidas. Vemos: ‘art.
12 –  o sócio quotista que pretender
alienar, sob qualquer forma, e a
qualquer título, no todo ou em parte,
as suas quotas dará aviso por escrito
aos demais sócios, que têm direito de
prefe rência à aquisição dessas
quotas, na proporção de seu quinhão
social, conce dendo-lhes o prazo de 5
(cinco) dias para manifes tarem o seu
interesse expresso na compra’.
Portanto, induvi doso afirmar que a
Sra. Regina Zappe lini devia notificar o 
impetrante da intenção de alienar
suas quotas soc ia is .  In  casu ,
conforme consta dos autos,  o
impetrante não teve ciência da
alienação das quotas sociais” (fl. 24).

Portanto, o litígio não é perante 
a Junta Comer cial do Estado de Santa 
Catarina, mas entre os sócios, decor -
rente da falta de aviso por escrito aos
demais, conso ante prevê o art. 12 do
Contrato Social. Trata-se, pois, de
inobser vância do pacto socie tário.
Com o descum pri mento daquela
dispo sição, o prazo de 5 (cinco) dias
não foi satis feito, criando o confli tuoso 
evento.

O colendo Superior Tribunal de
Justiça, em matéria análoga, assim se 
pronun ciou: “Conflito de compe tência. 
Socie dade por quotas. Direito de
prefe rência de sócio. Trans fe rência de 
quotas. Ausência de interesse da
União Federal. 1. Litígio entre sócios
de deter mi nada empresa, no qual um
dos litigantes busca, apenas, ter
direito de prefe rência na aquisição do
capital social perten cente ao outro
sócio retirante. Não há interesse da
União, uma vez que não se está discu -
tindo a lisura e corre ição da ativi dade
de Junta Comer cial, que executa ativi -
dade de natureza federal. 2. Hipótese, 
em que, portanto, a ação deve ser
proces sada e julgada pela Justiça do
Estado. 3. Conflito de compe tência
conhe cido para declarar compe tente o 
Juízo de Direito” (STJ — Conflito de
Compe tência n. 20.640 — Sergipe,
Min. Carlos Alberto Menezes Direito).
Logo, inexiste, data venia, a reconhe -
cida incom pe tência absoluta.

Esses os motivos da diver gência.

Francisco Oliveira Filho.
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TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO

AGRAVO DE INSTRUMENTO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2003.014598-2, DE POMERODE

Re la tor: Des. Anselmo Cerello

Agravo de instru mento – Ação civil pública – Impro bi dade
admi nis tra tiva – Decisão decli nando compe tência para esta Corte
de Justiça — Foro por prer ro ga tiva de função para ações civis
propostas contra prefeito muni cipal – Incons ti tu ci o na li dade da Lei
n. 10.628/02 — Compe tência do poder cons ti tu inte origi nário ou
decor rente — Prece dentes do STJ e do TJPR e da doutrina – Compe -
tência do juízo singular –– Recurso provido.

“O Prefeito Muni cipal só tem o Tribunal de Justiça como seu
juiz natural nas ações penais, e não nas cíveis” (STJ – ROMS n.
2.621/PR, rel. Min. Adhemar Maciel).

“Ine xis te foro pri vi le gi a do para o aju i za men to de ações por

prá ti ca de atos de im pro bi da de ad mi nis tra ti va em face de Pre fe i tos

Mu ni ci pa is, por au sên cia de pre vi são cons ti tu ci o nal es pe cí fi ca, de -

ven do, por tan to, ser aju i za das pe ran te a 1ª ins tân cia” (Ale xan dre de

Mo ra es. Di re i to Cons ti tu ci o nal. 10ª ed., São Paulo: Atlas, 2001, p.

274 e 275).

Vistos, re la ta dos e dis cu ti dos
es tes au tos de Agra vo de Instru men to
n. 2003.014598-2, da co mar ca de Po -
me ro de (Vara Cí vel, Cri me e Ane -

xos), em que é agra van te o re pre sen -

tan te do Mi nis té rio Pú bli co, sen do

agra va dos Hen ri que Drews Fi lho e

ou tros:
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ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Pú bli co, à una ni mi da de,
pro ver o recurso.

Custas legais.

O Minis tério Público do Estado
de Santa Catarina interpôs recurso de 
agravo de instru mento contra decisão
do MM. Juiz que, nos autos da ação
civil pública que promove contra
Henrique Drews Fi lho e outros,
declinou da compe tência do Juízo do
primeiro grau para esta Corte de
Justiça.

O agravante sustentou ser
incons ti tu ci onal a Lei n. 10.628/02,
aduzindo que a ação de impro bi dade
é matéria de natureza extra penal, não 
ensejando qualquer prerro ga tiva de
foro. Requereu a concessão de efeito
suspen sivo e o provi mento do recurso 
para deter minar a manutenção da
compe tência do Juízo de primeiro
grau no proces sa mento e julga mento
da presente ação civil pública.

Em despacho de fls. 24 e 25, o
Relator negou a concessão do efeito
almejado.

Não houve contra-razões (fl.
29).

A Procu ra dor ia-Gera l  de
Justiça, em judicioso parecer de fls.
32 a 42, da lavra do Exmo. Sr. Dr.
Guido Feuser, opinou pelo conhe ci -
mento e provi mento do recurso.

É o relatório.

Trata-se de recurso de agravo
de instru mento inter posto pelo repre -
sen tante do Minis tério Público contra
decisão do MM. Juiz que, nos autos
da ação civil pública que promove
contra Henrique Drews Filho e outros,

declinou da compe tência do Juízo de
primeiro grau para este egrégio
Tribunal.

Sustentou o agravante ser
incons ti tu ci onal a Lei n. 10.628/02,
sendo compe tente para o proces sa -
mento e julga mento do feito o Juízo de 
primeiro grau.

Adoto, como razões de decidir,
os funda mentos já despen didos por
mim nos autos da Ap.  Cív.  n .
2003.011367-3, de Guara mir im,
julgado em 12-9-03:

“No tocante à incom pe tência do 
Juízo de primeiro grau, oportuna a
trans crição do § 1º do art. 125 da
Consti tu ição da República:

“A compe tência dos tribu nais
será definida na Consti tu ição do
Estado, sendo a lei de organi zação
judiciária de inici a tiva do Tribunal de
Justiça”.

Portanto, o legis lador consti tu -
ci onal conferiu ao Poder Consti tu inte
decor rente dos Estados da Federação 
a atribu ição da compe tência dos
Tribu nais de Justiça e, por via reflexa,
a de julga mento dos prefe itos munici -
pais.

Dispõe o art. 83, XI, b, da
Consti tu ição do Estado de Santa
Catarina:

“Art. 83 – Compete priva ti va -
mente ao Tribunal de Justiça:

“XI – processar e julgar, origi na -
ri a mente:

“b) nos crimes comuns e de
respon sa bi li dade, os Secre tá rios de
Estado, salvo a hipótese prevista no
art. 75, os juízes, os membros do
Minis tério Público e os Prefe itos,
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ressal vada a compe tência da Justiça
Eleitoral” (desta quei).

Enten di mento este já referen -
dado pelo colendo Superior Tribunal
de Justiça:

“Consti tu ci onal e proces sual
civil. Medida cautelar, prepa ra tória de
ação popular, ajuizada contra prefeito
municipal. Compe tência do juiz de
primeiro grau, e não do Tribunal de
Justiça. Recurso impro vido.

“I – O prefeito municipal só tem
o Tribunal de Justiça como seu juiz
natural nas ações penais, e não nas
cíveis.

“II – As medidas caute lares
prepa ra tó rias serão ajuizadas perante 
o juiz compe tente para conhecer da
ação principal, o qual fica prevento
[...]” (STJ – ROMS n. 2.621/PR, rel.
Min. Adhemar Maciel, DJU 23-6-97, p. 
29.072).

“Impro bi dade Adminis tra tiva
(Consti tu ição, art. 37, § 4º, Código
Civil arts. 159 e 1.518; Leis ns.
7.347/85 e 8.429/92). Inqué rito civil,
ação cautelar inomi nada e ação civil
pública. Foro por prerro ga tiva de
função (membro do TRT). Compe -
tência. Recla mação.

[...]

“III. Conquanto caiba ao STJ
processar e julgar, nos crimes comuns 
e nos de respon sa b i  l i  dade,  os
membros dos Tribu nais Regio nais do
Trabalho (Consti tu ição, art. 105, I, a),
não lhe compete, porém, expli ci ta -
mente, processá-los e julgá-los por
atos de impro bi dade adminis tra tiva.
Impli ci ta mente, sequer, admite-se tal
compe tênc ia,  porquanto,  aqui ,

trata-se de ação civil, em virtude de
inves t i  gação de natureza c iv i l .
Compe tência, portanto, de juiz de
primeiro grau [...]” (STJ – RCL n.
591/SP, rel. Min. Nilson Naves, DJU
de 15-5-2000, p. 112).

Também nesse sentido se firma 
a juris pru dência desta Corte de
Justiça:

“Agravo de inst ru mento –
Município – Prefeito e secre tá rios
afastados dos cargos – Nulidades em
inqué rito civil público – Impos si bi li -
dade do alcaide ser julgado na
comarca em matéria civil – Inter lo cu -
tório tido como imoti vado – Quebra do
sigilo bancário – Matérias recha çadas
– Reclamo desprovido.

“[...] A prerro ga tiva de foro do
alcaide no Tribunal de Justiça é
restrita à matéria criminal, podendo
ser legiti mado passivo ad causam em
ação civil desen ca deada na comarca
[...]” (AI n. 1988.079725-1, de Laguna, 
rel. Des. Francisco Oliveira Filho).

“Agravo regimental (art. 195,
§ 1º, do RITJSC) – Indefe ri mento da
inicial em mandado de segurança –
Prefeito municipal – Afasta mento do
cargo – Compe tência do magis trado
de primeiro grau – Mandamus que
visava a expurgar decisão terato ló gica 
pela incom pe tência do juízo singular – 
Impos si bi li dade – Compe tência do
Tribunal de Justiça apenas adstrita a
matéria penal (art. 29, X, da CF) –
Exegese do artigo 83, inciso XI, alínea 
b ,  da Const i  tu  ição Estadual  —
Recurso despro v ido”  (Agravo
Regimenta l  no Mandado de
Segurança n. 1999.016414-4, de
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Barra Velha, rel. Des. Cláudio Barreto
Dutra).

“[...] ‘O foro privi le giado para
julga mento de prefeito municipal
assegu rado na Consti tu ição Federal é 
para processos crimi nais e não para
as ações civis, cuja compe tência
cont inua da just iça comum de
primeiro grau. Prece dentes do STJ
(CC n. 819 – Min. Ilmar Galvão, e CC
n. 2.273 – Min. Hélio Mosimann)’
(Ação Popular n. 1, rel. Des. João
José Schaefer)” (MS n. 6.024, rel.
Des. Alcides Aguiar).

Ademais disso, af igura-se
inarre dável a incons ti tu ci o na li dade da
Lei n. 10.628/2002, que acres centou
os §§ 1º e 2º ao artigo 84 do Código
de Processo Penal, porque ao tratar
de matéria afeta à compe tência dos
tribu nais o legis lador ordinário cuidou
de ampliar o rol previsto na Consti -
tuição da República, como se agisse
autori zado pelo Consti tu inte Origi -
nário. Não é bem assim, todavia.

Os dispo si tivos impug nados
foram assim redigidos — verbis:

“§ 1º – A compe tência especial
por prerro ga tiva de função, relativa a
atos adminis tra tivos do agente, preva -
lece ainda que o inqué rito ou a ação
judic ial  sejam inic i  ados após a
cessação do exercício da função
pública.

“§ 2º — A ação de impro bi dade, 
de que trata a Lei n. 8.429, de 2 de
junho de 1992, será proposta perante
o tribunal compe tente para processar
e julgar crimi nal mente o funci o nário
ou autori dade na hipótese de prerro -
ga tiva de foro em razão do exercício

de função pública, obser vado o
disposto no § 1º”.

Em caso que tal, reco heceu -se
ao agente ímprobo a prerro ga tiva de
foro em razão do exercício da função
pública também para as ações de
natureza civil. Não obstante, o privi -
légio de foro assegu rado pela Carta
Consti tu ci onal alcançou somente os
processos crimi nais, logo, não poderia 
ter sido esten dido também às ações
civis sem que para isso fossem obser -
vadas as limita ções formais previstas
na Lex Mater.

Por sobre isso, colhe-se do
escólio de Alexandre de Morais a
seguinte dicção:

“O inciso X do art. 29 da Consti -
tu ição Federal inovou a compe tência
para processo e julga mento das infra -
ções penais cometidas por prefe itos
munici pais, conce dendo-lhes foro
privi le giado, ao dispor que somente
serão julgados pelo tribunal de justiça
respec tivo, seja pelo plenário ou por
órgão fraci o nário competente.

“[...] salienta-se que a Consti -
tuição Federal prevê a compe tência
origi nária do tribunal de justiça, salvo
as exceções acima anal i  sadas,
somente para o processo e julga -
mento das infra ções penais comuns
ajuizadas contra o prefeito municipal,
não se admitindo ampli ação inter pre -
ta tiva no sentido de consi derar-se a
existência de foro privi le giado para as
ações populares, ações civis públicas, 
e demais ações de natureza cível
(STF, 1a T., Agravo de Instru mento n.
177.313-8/MG — rel. Min. Celso de
Mello, Diário da Justiça, Seção l, 5 fev. 
1996, p. 1.283)” (Morais, Alexandre
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de. Direito Consti tu ci onal, 13ª ed.,
São Paulo: Atlas, 2003, p. 277 a 279).

Mais adiante o mesmo autor
assevera que não há “foro privi le giado 
para o ajuiza mento de ações por
prát ica de atos de impro bi dade
adminis tra tiva em face de Prefe itos
Munici pais, por ausência de previsão
consti tu ci onal especí fica, devendo,
portanto, ser ajuizadas perante a
primeira instância” (Morais, Alexandre 
de. Direito Consti tu ci onal, 13ª ed.,
São Paulo: Atlas, 2003, p. 277 a 279).

Bem de ver que, por força de
autori zação consti tu ci onal expressa
(art. 125, § 1º, CF 88), as compe tên cias 
desta Corte de Justiça foram fixadas
pela Consti tu ição do Estado de Santa
Catarina, cujo rol é taxativo, não
admite inter pre ta ções exten sivas nem 
contempla a hipótese que ora é
impugnada.

Em comen tár io acerca do
tema, Alexandre de Moraes adverte:

“A Lei n. 10.628, de 24 de
dezembro de 2002, alterando a
redação do art. 84 do Código de
Processo Penal, estabe leceu, em seu
§ 2º, que a ação de impro bi dade
deverá ser proposta perante o tribunal 
compe tente para processar e julgar
crimi nal mente o funci o nário ou autori -
dade na hipótese de prerro ga tiva de
foro em razão do exercício de função
pública.

“Observe-se, porém, que essa
extensão de compe tência ao tribunal
de justiça para as ações de impro bi -
dade adminis tra tiva ajuizadas contra
prefe itos munici pais fere frontal mente
o inciso X do art. 29 da Consti tu ição

Federal, devendo, portanto, ser decla -
rada incons ti tu ci onal.

“A citada lei estabe leceu, ainda, 
que essa compe tência especial por
prerro ga tiva de função deverá preva -
lecer ainda que o inqué rito ou a ação
judicial se inicie após a cessação do
exercício da função pública, revigo -
rando, no campo civil, a antiga regra
da contem po ra ne i dade fato/mandato
prevista na Súmula 394 do STF, hoje
cance lada. Essa perpe tu ação de
compe tência, igual mente, fere a inter -
pre tação dada pelo STF à questão
dos foros especiais e, conse qüen te -
mente, deverá ser decla rada incons ti -
tu ci onal” (Morais, Alexandre de.
Direito Consti tu ci onal. 13ª ed., São
Paulo: Atlas, 2003, p. 280).

Mudando o que deve ser
mudado, colaciona-se a seguinte
decisão do Tribunal de Justiça do
Estado do Paraná:

“Prerro ga tiva de foro. Lei n.
10.628/02. Ex-agentes. Incons ti tu ci o -
na li dade. Compe tência do juízo de
primeiro grau.

“Se a Consti tu ição Federal
prescreve que a compe tência dos
tribu nais estaduais será definida na
Consti tu ição do Estado, sendo a lei de 
organi zação judiciária de inici a tiva do
Tribunal de Justiça (art. 125, § 1º), é
manifesta a incons ti tu ci o na li dade da
Lei n. 10.628/02, que concedeu
prerro ga tiva de foro a ex-agentes,
ampli ando o rol de compe tência dos
tribu nais, o que só poderia ser feito
pelo poder consti tu inte derivado, e
nunca pelo legis lador ordinário (HC n.
137.187-1, de Curitiba, rel. Des.
Leonardo Lustosa).
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Impor tante regis trar que a
incons t i  tu  c i  o  na l i  dade da Lei  n.
10.628/2002, discu tida no presente
recurso, já é objeto de ação direta de
incons ti tu ci o na li dade proposta pela
Associ ação Nacional dos Membros do 
Minis tério Público — Conamp – ao
Supremo Tribunal Federal, ação esta
que se encontra trami tando naquela
Corte aguar dando decisão de mérito
(ADIn n. 2797-2). Nesse contexto,
oportuno trans crever os princí pios
que são defen didos naquela ação,
visto que se amoldam perfe i ta mente
ao caso sob análise:

“Consi de ra ções sobre a nova
redacão do caput do artigo 84.

“O cotejo entre a redação primi -
t iva do art igo 84 do Código de
Processo Penal (‘A compe tência pela
prerro ga tiva de função é do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribu nais de
Apelação, relati va mente às pessoas
que devam responder perante eles
por crimes comuns ou de respon sa bi -
li dade’) e a nova redação dada pela
Lei, ora questi o nada, mostra que
nenhuma al teração substan c ia l
houve, limitando-se a acres centar o
Superior Tribunal de Justiça, eis que,
consti tu ci o nal mente, tem ele compe -
tência para processar e julgar, origi na -
ri a mente, crimes comuns e de respon -
sa bi li dade atribu í veis às pessoas
arroladas no artigo 105, l, a, da
Constituição Federal.

“Duas outras altera ções irrele -
vantes também ocorreram: a primeira
consistiu na supressão da obsoleta
denomi nação ‘Tribu nais de Apela ção’, 
relativa aos Tribu nais de Justiça dos
Estados e do Distrito Federal, substi -

tu indo-a pelos tribu nais de segundo
grau de juris dição, hoje existentes,
seja no âmbito da Justiça Federal,
seja na esfera da Justiça Estadual.

“A outra alteração, também
sem relevância, consistiu na substi -
tuição do uso da conjunção alter na tiva 
‘ou’ pela aditiva e, ao se referir às
duas espécies de crimes (comuns
e/ou de respon sa bi li dade).

“Constata-se, portanto, que a
nova redação dada ao caput do artigo
84 do Código de Processo Penal está
conforme o texto consti tu ci onal, já que 
a este – e só a este – cabe definir
quais as infra ções e as pessoas que
devam ser subme tidas a foro por
prerro ga tiva de função.

“De fato, o caput do artigo 84 do 
Código de Processo Penal, seja na
sua redação primi tiva, seja na sua
redação agora dada pela Lei ora
impug nada, nada mais pode ser do
que uma repetição daquilo que está
na Consti tu ição Federal, já que a lei
ordinária não pode modificar as regras 
de compe tência ali definidas, não lhe
sendo permi tido estendê-las nem
restringi-las.

“Portanto, é presu mível que a
nova redação do caput do artigo 84 do 
Código de Processo Penal tenha sido
mero pretexto para o acrés cimo dos
dois parágrafos, f lagran te mente
incons ti tu ci o nais, como se passa a
demons trar.

“A incons ti tu ci o na li dade dos
§§ 1º e 2º.

“Com esses dispo si tivos, o
legis lador ordinário arvorou-se em
Poder Consti tu inte e acres centou
mais uma compe tência origi nária ao
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rol exaus tivo de compe tên cias de
cada tribunal, além de se arvorar,
desas tra da mente, em intér prete maior 
da Constituição.

“Com efeito, é cediço que
constitui tradição vetusta do ordena -
mento jurídico pátrio que a repar tição
da compe tência juris di ci onal, máxime
da compe tência or ig i  nár ia para
processo e julga mento de crimes
comuns e de respon sa bi li dade, é
fixada na Consti tu ição da República,
de forma expressa e exaus t iva,
vedada qualquer  in ter  pre tação
extensiva.

“Se assim é com relação ao
Supremo Tribunal Federal, aos tribu -
nais superi ores, aos tribu nais regio -
nais federais e aos juízes federais,
também o é com relação aos tribu nais 
estaduais, cuja compe tência também
há de ser fixada em sede consti -
tucional estadual, segundo expresso
manda mento da Consti tu ição Federal, 
litteris:

‘Art. 125. Os Estados organi -
zarão sua Justiça, obser vados os
princí pios estabe le cidos nesta Consti -
tu ição.

‘§ 1º A compe tência dos tribu -
nais será definida na Consti tu ição do
Estado, sendo a lei de organi zação
judiciária de inici a tiva do Tribunal de
Justiça’.

“Ora, definir é pôr limites e, se
os limites da compe tência dos tribu nais
estão no texto consti tu ci onal, quer
federal, quer estadual, não pode o
legis lador ordinário ultra passá-los,
acres cen tando nova compe tência ao
rol exaus tivo posto na Consti tu ição,
como se poder consti tu inte fosse.

“Que o rol de compe tência dos
tribu nais é de direito estrito e tem
funda mento consti tu ci onal trata-se de
enten di mento reite ra da mente procla -
mado por essa excelsa Corte, como
se extrai, a título exempli fi ca tivo, da
ementa do v. acórdão relativo à
Petição n. 693 AgR/SP, relator o
eminente Ministro Ilmar Galvão, assim 
redigida:

‘Compe tência do Supremo
Tribunal Federal. Ação civil pública
contra Presi dente da República. Lei n. 
7.347/85. A compe tência do Supremo
Tribunal Federal é de direito estrito e
decorre da Const i  tu ição, que a
restringe aos casos enume rados no
art. 102 e incisos. A circuns tância de o 
Presi dente da República estar sujeito
à juris dição da Corte, para os feitos
crimi nais e mandados de segurança,
não desloca para esta o exercício da
compe tência origi nária em relação às
demais ações propostas contra ato da
refer ida autor i  dade.  Agravo
regimental improvido’.

“Inúmeros são, também, os
julgados desse colendo Supremo
Tribunal Federal, relati va mente à falta
de sua compe tência origi nária para
processo e julga mento de ação
popular contra o Presi  dente da
República, por se tratar de matéria
não contem plada no exaus tivo rol de
compe tência fixado em sede consti tu -
ci onal.

“Não pode, pois, a lei ordinária,
como o Código de Processo Penal,
regular matéria que só pode ter sede
consti tu ci onal.

“O que já se expôs é bastante
para demons trar a incons ti tu ci o na li -
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dade de ambos os parágrafos, aqui
questi o nados.

“Especi fi ca mente quanto ao
§ 1º, ora impug nado, o legis lador
ordinário se arvora em intér prete do
texto consti tu ci onal, no que diz
respeito à própria compe tência dos
tribu nais, inclu sive dessa Suprema
Corte, dando-lhe inter pre tação diver -
gente daquela já firmada por esse
Tribunal Maior, consubs tan ciada no
cance la mento da Súmula 394, que
tinha o seguinte enunciado:

‘Come tido o crime durante o
exercício funci onal, preva lece a
compe tência especial por prerro ga tiva 
de função, ainda que o inqué rito ou a
ação penal sejam inici ados após a
cessação daquele exercí cio’.

“Ora, se o intér prete maior da
Consti tu ição, o Supremo Tribunal
Federal, já decidiu, há quase um
lustro, que o texto consti tu ci onal não
contempla a hipótese de prorro gação
do foro por prerro ga tiva de função,
quando cessado o exercício desta,
não pode o legis lador ordinário editar
norma de natureza consti tu ci onal,
como se esta tivesse o condão de
compelir a Suprema Corte a voltar à
inter pre tação, já abando nada, de uma 
norma da Constituição.

“Já quanto ao § 2º, o legis lador
ordinário, a par de travestir-se em
poder consti tu inte e também em intér -

prete da Consti tu ição, tal como quanto 
ao § 1°, pretende revelar, ainda,
poderes premo ni tó rios ou servir-se do
seu mister legis la tivo como forma de
pressão sobre esse Supremo Tribunal 
Federal, pois o tema nele posto
constitui questão que é objeto de
julga mento em curso.

“Assim, ambos os parágrafos
ora impug nados ofendem não apenas
os artigos 102, l; 105, l; 108, l e 125, §
1º, da Consti tu ição Federal, mas
também a indepen dência e a
harmonia dos poderes do Estado,
cravado no artigo 2º da mesma
Consti tu ição Republi cana”.

Diante desse contexto, provejo
o recurso, para declarar a incom pe -
tência desta Corte, deter mi nando o
retorno dos autos à Magis trada da
Vara Cível,  Crime e Anexos da
comarca de Pomerode, a teor do art.
113, § 2º, do CPC.

É o voto.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Rui Fortes e Cesar Abreu.
Lavrou parecer, pela douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, o Exmo. Sr. Dr. 
Guido Feuser.

Florianópolis, 5 de dezembro de 2003.

Anselmo Cerello,

Presidente e Relator.
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APELAÇÕES CÍVEIS

APELAÇÃO CÍVEL N. 1999.008815-4, DE PAPANDUVA

Re la tor: Des. Rui Fortes

Apelação cível — Execução fiscal — Embargos — ICMS —
Credi ta mento — Notas fiscais emitidas por empresa com inscrição
esta dual cance lada — Idone i dade não compro vada — Ônus da
prova da embar gante (art. 3º da LEF) — Presunção de liquidez e
certeza da CDA não derruída — Recurso despro vido.

A certidão de dívida ativa goza de presunção de liquidez e
certeza, podendo ser elidida por qual quer meio de prova admi tido
em direito, desde que a encargo do devedor.

No apro ve i ta men to dos cré di tos do ICMS em bu ti dos nos va lo -

res das mer ca do ri as ad qui ri das pelo seu es ta be le ci men to, o com pra -

dor não está obri ga do a com pro var o pa ga men to do tri bu to por par te 

do ven de dor. Exi ge-se, ape nas, pro va acer ca da nota fis cal cor res -

pon den te ao ne gó cio re a li za do, e que o ven de dor, nes sa épo ca, es ta -

va regularmente inscrito na repartição fazendária estadual.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -

tes au tos de Ape la ção Cí vel n.

1999.008815-4, da co mar ca de Pa pan -

du va, em que é ape lan te Agro Pe cuá ria

Xa xim Ltda., sen do ape la do o Esta do

de Santa Catarina:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção unâ -
ni me, ne gar pro vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Agro Pecuária Xaxim Ltda.
opôs embargos à execução fiscal
movida pelo Estado de Santa
Catarina, alegando ter sido notifi cada
pelas autori dades fazen dá rias em
razão de ter aprove i tado crédito
oriundo da aquisição de merca do rias
da empresa Camagui — Indús tria e
Comércio de Madeiras Ltda., cuja
inscrição estadual havia sido anulada. 
Destacou que não poderia ter conhe -
ci mento do ato fiscal de anulação,
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pois a publi cação do edital ocorreu
após o credi ta mento. Consi derou a
aplicação de multa (50% sobre o valor 
do débito) e os juros extre ma mente
abusivos. Requereu a incidência da
taxa de juros em 12% ao ano,
conforme o disposto no art. 192, § 3°,
da CF/88. Por fim, protestou pela
proce dência dos embargos para
declarar nula a certidão de dívida
ativa.

Intimado, o Estado apresentou
impug nação (fls. 35 a 38), alegando
que a CDA preenche os requi sitos
estabe le cidos no art. 202 do CTN,
defen dendo a legali dade da aplicação 
da multa e dos juros morató rios.

Após o parecer do repre sen -
tante do Parquet opinando pela
rejeição dos embargos (fls. 77 a 80),
sobre veio a r. sentença (fls. 83 a 85),
julgando impro ce dentes os embargos, 
conde nando-a ao pagamento das
custas e dos honorá rios (15% sobre o
valor do débito).

Incon for  mada,  a empresa
embar gante apelou (fls. 90 a 92),
aduzindo ter agido de boa-fé no credi -
ta mento dos valores referentes às
notas fiscais da empresa com a
inscrição estadual cance lada, e que a
documen tação pleiteada só não foi
juntada em razão de o respon sável
pela adminis tração ter falecido.

Apresen tadas as contra-razões 
(fls. 96 a 100), opinou a douta Procu -
ra doria-Geral de Justiça pelo despro -
vi mento do reclamo (fls. 72 a 76).

II — Voto

Sem razão a empresa recor -
rente.

Inici al mente, cumpre destacar
que a certidão de dívida ativa traz
consigo a presunção de liquidez e
certeza, admitindo, todavia, prova em
contrário acerca de suas infor ma ções, 
conso ante dispõe o art. 3°, parágrafo
único, da Lei de Execu ções Fiscais
(Lei n. 6.830/80), in verbis:

“Ar t .  3º  — A dív ida at iva
regular  mente inscr i ta  goza da
presunção de certeza e liquidez.

“Parágrafo único. A presunção
a que se refere este artigo é relativa e
pode ser ilidida por prova inequí voca,
a cargo do execu tado ou terceiro, a
quem aproveite”.

Pois bem. A empresa apelante
alegou ter efetuado transa ções
comer ciais com a empresa Camagui
— Indús tria e Comércio de Madeiras
Ltda., sem, contudo, ter conhe ci mento 
de que a inscrição estadual desta
havia sido cance lada pelo ente
público. Em verdade, procede a
alegação da empresa recor rente de
que antes de ter sido efeti vada a publi -
cação do edital, que cancelou a
inscrição estadual, não poderia a
anulação surtir efeitos contra terce iros.

Nesse sentido é o posici o na -
mento do Superior Tribunal de Justiça:

 “A inido ne i dade da inscrição do 
vendedor só gera efeitos contra ter -
ceiros depois de publi cada; todavia,
ainda que idônea a inscrição, a nota
fiscal só autoriza o aprove i ta mento
dos créditos corres pon dentes se
repre sen ta tiva de verda deira compra
e venda. Hipótese em que a prova da
efeti vi dade do negócio sequer foi
ensaiada” (REsp n. 77.631, rel. Min.
Ari Pargendler).
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Com efe i to ,  a  empresa
Camagui — Indús tria e Comércio de
Madei ras Ltda.  fo i  ext in ta  em
setembro de 1987,  conforme
demonstra o Edital n. 457/88 (fl. 75);
no entanto, não há precisar se as
transa ções comer ciais ocorreram
antes ou após a publi cação do edital,
pois sequer foram juntadas aos autos
as notas fiscais das opera ções efe -
tuadas, geradoras dos crédi tos
aprove i tados pela empresa apelante.

Na espécie,  não se pode
assegurar ter  havido a efet iva
transação comer c ia l  entre as
empresas, haja vista não existir provas 
da existência das merca do rias, do
trans porte, ou mesmo do corres pon -
dente pagamento.

A própria recor rente, em seu
arrazoado, afirmou não ter sido
compro vado que o crédito utili zado
era referente a essa empresa, que
teve a inscrição estadual cance lada;
porém, esqueceu-se que na seara
dos embargos à execução o ônus da
prova incumbe ao devedor, diante da
presunção de liquidez e certeza de
que goza a CDA.

Com relação ao ônus da prova
de que a nota fiscal corres ponde à
efetiva aquisição de merca do rias,
colaciona-se o seguinte julgado do
Superior Tribunal de Justiça:

“Para aprove itar os créditos de
ICMS embutidos no valor das merca -
do rias que entram no seu estabe le ci -
mento, o comprador não depende da
prova de que o vendedor pagou o
tributo; só se exige do comprador a
compro vação de que a nota fiscal
corres ponde a um negócio efeti va -

mente reali zado e de que o vendedor
estava regular mente inscrito na repar -
tição fazen dária como contri bu inte do
tributo” (AGA n. 173.817, rel. Min. Ari
Pargendler).

Aliás, o direito à compen sação
está condi ci o nado à idone i dade da
documen tação, conforme a regra
inscul pida no art. 51 do Decreto n.
3.017/89, que não se faz presente,
ante a ausência de prova de que as
merca do rias ingres saram realmente
no estabe le ci mento da apelante.

A respeito, pede-se vênia para
trans crever parte impor tante do
estudo reali zado pelo repre sen tante
do Minis tério Público, Dr. Moser
Vhoss (fl. 79), verbis:

“ [ . . . ]  há que se reg is  t rar,
também, que é patente a má-fé da
embar gante, que certa mente sabia
que as notas fiscais das quais se
aprove i tara eram frias, emitidas sem
venda de merca doria, com o propó sito 
único de abati mento do seu débito de
ICMS para com o Fisco. Tanto é assim 
que, instada a apresentar compro -
vantes do pagamento da merca doria
corres pon dente às notas f iscais
impug nadas, incapaz foi de trazer um
documento só, sequer, que pudesse
elidir a presunção de liquidez e
certeza do crédito tribu tário legal -
mente inscrito.

“Pior que isso, a empresa que
supos ta mente lhe vendera tais merca -
do rias, e que era a emitente das notas 
fiscais impug nadas, é desco nhe cida
no endereço onde se supunha que
funci o nava, o que demonstra que a
venda de merca do rias infor mada nas
notas cance ladas em verdade nunca

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 461

JURISPRUDÊNCIA DE DIREITO PÚBLICO TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO



existiu, não passando de mero ardil para 
ludibriar a Fazenda Estadual, dando
origem a crédito fraudu lento que abatia
o débito do imposto da embar gante”.

Portanto, pode-se concluir que, 
na verdade, tratam-se de notas fiscais 
“frias”, com a finali dade de sonegar
tributo, em visível intenção de preju -
dicar a Fazenda Estadual.

No mesmo sentido, colhe-se da 
juris pru dência pátria:

“Tribu tário. ICMS. Crédito decor -
rente de nota fiscal emitida por
empresa cuja inscrição foi decla rada
inidônea. Para aprove itar os créditos de 
ICMS embutidos no valor das merca do -
rias que entram no seu estabe le ci -
mento, o comprador não depende da
prova de que o vendedor pagou o
tributo; só se exige do comprador a
compro vação de que a nota fiscal
corres ponde a um negócio efeti va -
mente reali zado e de que o vendedor
estava regular mente inscrito na repar -
tição fazen dária como contri bu inte do
tributo. Agravo regimental impro vido”
(STJ — AGA n. 173817/RJ, rel. Min. Ari
Pargendler, DJU 6-4-98, p. 95).

Ou ainda:

“Não cabe à embar gante
comprovar  que os vende dores
recolheram o tributo; exigindo-se,
outrossim, prova de que as notas
fiscais corres pondem a negócios
efeti va mente reali zados e que as
empresas vende doras estavam
regular mente inscritas na repar tição
fazen dária à época da transação.

“Porém, não logrou a apelante,
no presente caso, comprovar a veraci -
dade das negoci a ções nem tampouco a
regula ri dade da inscrição das empresas

a que se referiam as notas fiscais, consi -
de radas fictí cias pelo Fisco, por meio de 
editais de decla ração de nulidade das
respec tivas inscri ções” (Ap. Cív. n.
1998.003755-7, da Papan duva, rel. Des.
Volnei Carlin, julgada em 3-10-03).

Assim, não restou compro vada
a veraci dade das transa ções a que se
referiam as notas fiscais anuladas pelo 
Fisco, por meio do Edital Decla ra tório
n. 457/88 (fl. 75). Além disso, no inciso
III do aludido edital foi conce dido prazo 
de 30 (trinta) dias para todos os contri -
bu intes corri girem a sua obrigação
tribu tária, não regis trando os créditos
referentes às notas referidas no edital
e, se já tivessem efetuado o credi ta -
mento, deveriam estornar o referido
crédito e pagar o tributo.

Pelas razões expostas, não
pode a apelante pretender escusar-se 
da sua respon sa bi li dade fiscal, motivo 
pelo qual deve ser mantida a comba -
tida sententia.

III — De ci são

Nos termos do voto do Relator,
decidiu a Terceira Câmara de Direito
Público, por votação unânime, negar
provi mento ao recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, a Exma. Sra. Desa.
Sônia Maria Schmitz. Pela douta Procu -
ra doria-Geral de Justiça lavrou parecer
o Exmo. Sr. Dr. Àttila Antônio Rothsahl.

Florianópolis, 17 de novembro de 2003.

Anselmo Cerello,

Presidente, com voto;

Rui Fortes,

Relator.
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APELAÇÃO CÍVEL N. 1999.022752-9, DE MARAVILHA

Re la tor: Des. Rui Fortes

Apelação cível – Ação de cobrança – Incor po ração das horas
extras traba lhadas – Supressão do horário extra or di nário pela
contra tação de novo servidor – Lega li dade – Grati fi cação propter
laborem – Verbas pecu niá rias – Ausência de prova – Ônus do autor
(art. 333, I, CPC) – Recurso deprovido.

As verbas de caráter extra or di nário (horas extras) ou perce -
bidas a título de exer cício de função tempo rária, não estão prote -
gidas pelo disposto no art. 37, XV, da CF/88. Tais verbas podem e
devem ser supri midas  pela Admi nis tração sempre que o serviço
extra or di nário ou tempo rário deixar de ser pres tado pelo servidor.

O ônus da pro va acer ca do fato cons ti tu ti vo do di re i to in cum -

be ao au tor. Se é in su fi ci en te a de mons tra ção do fato  au to ri za dor do

aco lhi men to do ple i to de du zi do na ini ci al, ou seja, a fal ta de pa ga -

men to pelo la bor em jor na da ex tra or di ná ria, não há prosperar a

pretensão do demandante.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
1999.022752-9, da co mar ca de Ma ra -
vi lha, em que é ape lan te José Fon se ca
dos San tos, sen do ape la do o município
de Maravilha:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção unâ -
ni me, ne gar pro vi men to ao recurso.

Sem custas.

I – Re la tó rio

José Fonseca dos Santos
ingressou com ação de cobrança
contra o município de Maravilha,
objeti vando a incor po ração das horas

extras por ele traba lhadas. Alegou ter

sido contra tado em 7-4-81 para

exercer função de auxiliar do Depar ta -

mento de Obras e Serviços Urbanos –

DOSU, passando, em 4-2-84, a

desem pe nhar a função de vigia, traba -

lhando em horário noturno e em

período extra or di nário. Destacou que,

em 5-5-93, a Munici pa li dade contratou 

outro servidor para cumprir a mesma

função de vigia, que até então desem -

pe nhava, ocorrendo a redução das

horas extras laboradas e, conse qüen -

te  mente,  d iminu ição sa lar ia l .

Sustentou a ilega li dade da supressão

das horas extras traba lhadas no fato

de ter laborado com habitu a li dade

naquelas condi ções durante anos. Por 
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f im, requereu o pagamento das
diferenças salariais, ante a inobser -
vância do p iso norma t ivo da
categoria, estabe le cido por acordo
coletivo de trabalho; a incor po ração
das horas extra or di ná rias e aquelas
não pagas além da 8ª hora diária e
44ª semanal ;  repouso semanal
remune rado; adici onal noturno e o
ressar ci mento da verba retida a título
de IRPF, caso procedente o pedido.

Ci tado,  o  munic íp io  de
Maravilha apresentou contes tação
(fls. 126 a 135), argüindo, preli mi nar -
mente, prescrição de qualquer direito
anterior ao ano de 1993, de acordo
com o art. 7º, XXIX, a, da Consti tu ição 
Federal. No mérito, salientou a impro -
ce dência de todos os pedidos, pois
todas as verbas pecuniá rias foram
devida mente pagas, e a inexis tência
de arbitra ri e dade na supressão das
horas extras.

Após a réplica (fls. 203 a 206),
a repre sen tante do Minis tério Público
exarou parecer (fls. 213 a 216), sobre -
vindo a r. sentença (fls. 217 a 220),
julgando impro ce dente o pedido com
fulcro no art. 269, I, do CPC, sem
ônus sucum ben ciais.

Irresig nado, o autor apelou (fls.
222 a 225), reite rando os fatos
inseridos na inicial. Apresen tadas as
contra-razões ( f ls .  227 a 230),
manifestou-se a douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça pelo despro vi -
mento do apelo (fls. 239 a 244).

II – Voto

O reclamo não merece provi -
mento.

A pretensão em debate tem por
funda mento a incor po ração das horas
extras laboradas pelo apelante, com
funda mento na i lega l i  dade da
supressão da jornada extra or di nária e
na irredu ti bi li dade de venci mentos,
como também o pagamento das
diferenças salariais, ante a inobser -
vância do piso norma tivo da categoria
estabe le cido no acordo coletivo de
trabalho; a incor po ração das horas
extra or di ná rias e aquelas não pagas
além da 8ª hora diária e 44ª semanal;
repouso semanal remune rado; adicio -
nal noturno e ressar ci mento da verba
ret ida a t í tu lo  de IRPF,  caso
procedente o pedido.

Compul sando os autos para
julga mento, constata-se que houve a
diminu ição na carga de horas extras
reali zadas pelo apelante, ocasi o nando
decesso, tão-somente, do total perce -
bido a título salarial e, dessa forma,
não há falar em afronta ao princípio
consti tu ci onal da irredu ti bi li dade de
venci mentos assegu rada ao servidor
público e tampouco em ilega li dade da
supressão das horas extras, pois
possuem natureza de grati fi cação,
sendo, portanto, de caráter transitório.

Com efeito, sendo as horas
extras classi fi cadas como “grati fi -
cação propter laborem”, a qual é
perce bida somente enquanto houver
a prestação do trabalho excep ci onal,
não podem ser incor po radas ao venci -
mento do servidor público.

A respeito, leciona o consa -
grado mestre Hely Lopes Meirelles:

“Grati fi ca ções: são vanta gens
pecuniá rias atribu ídas preca ri a mente
aos funci o ná rios que estão prestando

TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO JURISPRUDÊNCIA DE DIREITO PÚBLICO

464 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



serviços comuns da função em condi -
ções anormais de segurança, salubri -
dade ou onero si dade (grati fi ca ções de 
serviço), ou conce didas como ajuda
aos servi dores que reúnam as condi -
ções pessoais que a lei especi fica
(grati fi ca ções pessoais). As grati fi ca -
ções – de serviço ou pessoais – não
são libera li dades puras da Adminis -
tração; são vanta gens pecuniá rias
conce didas por recíproco interesse do 
serviço e do servidor, mas sempre
vanta gens transi tó rias, que não se
incor poram automa ti ca mente ao
venci mento, nem geram direito subje -
tivo à conti nu i dade de sua percepção.
Na feliz expressão de Mendes de
Almeida, ‘são partes contin gentes,
isto é, partes que jamais se incor -
poram aos proventos, porque pagas
episo di ca mente ou em razão de
circunstâncias momentâneas’.

[...]

“Grati fi cação de serviço (propter
laborem) é aquela que a Adminis tração
institui para recom pensar riscos ou
ônus decor rentes de traba lhos normais
execu tados em condi ções anormais de
perigo ou de encargos para o servidor,
tais como os serviços reali zados com
risco de vida e saúde ou prestados fora
do expedi ente, da sede ou das atribu i -
ções ordiná rias do cargo.  O que carac -
te riza essa modali dade de grati fi cação
é a sua vincu lação a um serviço
comum, execu tado em condi ções
excep ci o nais para o funci o nário, ou a
uma situação normal do serviço mas
que acarreta despesas extra or di ná rias
para o servidor.  Nessa categoria de
grati fi ca ções entram, dentre outras, as
que a Adminis tração paga pelos traba -

lhos reali zados com risco de vida e
saúde; pelos serviços extra or di ná rios;
pelo exercício do Magis tério; pela
repre sen tação de gabinete; pelo
exercício em deter mi nadas zonas ou
locais; pela execução de trabalho
técnico ou cientí fico não decor rente do
cargo; pela parti ci pação em banca
exami na dora ou comissão de estudo ou 
de concurso; pela trans fe rência de sede 
(ajuda de custo); pela prestação de
serviços fora da sede (diárias).

“Essas grati fi ca ções só devem
ser perce bidas enquanto o funci o nário 
está prestando o serviço que as
enseja, porque são retr i  bu i  ções
pecuniá rias pro labore faciendo e
propter laborem. Cessado o trabalho
que lhes dá causa ou desapa re cidos
os motivos excep ci o nais e transi tó rios
que a justi ficam, extingue-se a razão
de seu pagamento. Daí porque não se 
incor poram automa t i  ca mente ao
venci mento, nem são auferidas na
dispo ni bi li dade e na aposen ta doria,
salvo quando a lei expres sa mente o
deter mina, por libera li dade do legis -
lador” (ob. cit., p. 456 a 458)” (in
Direito Adminis tra tivo Brasi leiro. 26ª
ed., São Paulo: RT, 2001).

Nesse sentido, o enten di mento
juris pru den cial:

“Servidor público municipal –
Incor po ração de horas extras –
Reenqua dra mento de cargo – Invali -
dade – Grati fi cação por horas extras
ou tempo integral. Natureza e efeito. A 
mera percepção de grati fi cação por
horas extras de trabalho não indica
per se o exercício de função grati fi -
cada pelo servidor público. E em se
tratando de vantagem pecuniária
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conce dida no interesse recíproco da
Adminis tração e do servidor, de
natureza precária, transi tória e contin -
gente, não se incor pora automa ti ca -
mente aos venci mentos nem geram
direito subje tivo à conti nu i dade de sua 
percepção. [...] Inexis tindo, assim, nos 
dois casos, e no terreno estipen diário, 
direito líquido e certo ao resta be le ci -
mento do status quo ante ,  a
denegação da segurança era o
desfecho que se impunha. Apelo
impro v ido” (TJRJ – Ap. Cív.  n.
7285/94 – (Reg. 200695), Cód.
94.001.07285, Teresó polis, 8ª C.Cív.,
rel. Des. Laerson Mauro, j. 4-4-95).

E ainda:

“Preten dida incor po ração aos
proventos do adici onal noturno e
horas extras – Exclusão das vanta -
gens. Quali fi cando-se as verbas
corres pon dentes ao adici onal noturno
e horas extras como grati fi ca ções
propter laborem não se incor poram
aos proventos. Segurança denegada.
Decisão unânime” (TJPR, MS n.
3.635, rel. Des. Osiris Fontoura).

Portanto, em se tratando de
grati fi cação propter laborem, esta só é 
devida quando há reali zação da ativi -
dade excep ci onal, não havendo incor -
po ração ao venci mento do servidor.
Ademais, a vedação disposta no art.
37, XV, da CF/88, diz respeito apenas
a venci mentos, e não a verbas de
caráter transi tório.

No mesmo d iapasão,  é  o
enten di mento deste Tribunal:

“‘Essas grati fi ca ções só devem
ser perce bidas enquanto o funci o nário 
está prestando o serviço que as
ensejam, porque são retri bu i ções

pecuniá rias pro labore faciendo e
propter laborem. Cessado o trabalho
que lhes dá causa, ou desapa re cidos
os motivos excep ci o nais e transi tó rios
que as justi ficam, extingue-se a razão
de seu pagamento. Daí porque não se 
incor poram automa t i  ca mente ao
venci mento, nem são auferidas na
dispo ni bi li dade e na aposen ta doria,
salvo quando a lei expres sa mente o
deter mina, por libera li dade do legis la -
dor’ (in Direito Adminis tra tivo Brasi -
leiro, Hely Lopes Meirelles, 22ª ed.,
Malhe i ros,  p .  418)”  (MS n.
1999.017960-5, da Capital, rel. Des.
Anselmo Cerello, j. 14-3-00).

Outra:

“Apelação cível em mandado
de segurança – Grati fi cação de repre -
sen tação – Natureza propter laborem
– Pagamento condi  c i  o  nado ao
exercício de ativi dade extra or di nária
em cargo efetivo – Inativo – Ausência
de direito líquido e certo à percepção
da vantagem – Provi mento do apelo –
Reexame neces sário preju di cado”
(ACMS n. 2001.011488-7, de São
José, rel. Des. Francisco Oliveira
Filho).

Quanto aos demais pedidos
referentes ao não-pagamento de
horas extras, adici onal noturno,
repouso semanal remune rado, este
relativo aos finais de semana traba -
lhados, e do piso da categoria, não
merecem prosperar.

Frisa-se, inici al mente, que só
devem ser pleite ados neste Juízo as
verbas referentes ao período estatu -
tário do apelante, não obstante os
documentos juntados aos autos
(cartões-ponto e contra che ques, fls.
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107 a 201) demons trem que em todos 
os meses o apelante, quando traba -
lhou em horário extra or di nário ou
noturno, percebeu a remune ração
corres pon dente. Assim, não há nos
autos qualquer prova no sentido de ter 
o recor rente laborado em horário
extra or di nário ou noturno sem o seu
devido pagamento.

Conforme dispõe o art. 333, I,
do CPC, o ônus da prova acerca do
fato const i  tu t ivo do seu di re i to
incumbe ao autor. Se é insufi ci ente a
demons tração do fato autori zador do
acolhi mento do pleito proemial, ou
seja, a falta do pagamento pela reali -
zação de jornada extra or di nária, não
há prosperar a pretensão do apelante.

Nesse sentido, brilhante é a
lição dos profes sores Nelson Nery
Júnior e Rosa Maria Andrade Nery:

“A palavra vem do latim, onus,
que signi fica carga, fardo, peso,
gravame. Não existe obrigação que
corres ponda ao descum pri mento do
ônus. O não atendi mento do ônus de
provar coloca a parte em desvan ta -
josa posição para a obtenção do
ganho de causa. A produção proba -
tória, no tempo e na forma prescrita
em lei, é ônus da condição de parte”
(Código de Processo Civil comen tado
e legis lação proces sual civil extra va -
gante em vigor, 4ª ed., São Paulo:
Revista dos Tribu nais, 1999, p. 835).

E este egrégio Tribunal de
Justiça, seguindo o mesmo enten di -
mento, já decidiu:

“O pagamento de horas extras
somente é devido quando há prova
escor reita de que o servidor traba lhou
além da jornada normal, ônus que

incumbe ao autor”  (Ap.  Cív.  n.
2001.022023-7, de Palmitos, rel. Des.
Luiz Cézar Medeiros, j. 26-5-03).

No mesmo diapasão:

“Não compro vados os fatos
alegados pelo autor, cujo ônus lhe
competia, julga-se impro ce dente o
pedido” (Ap. Cív. n. 1998.005860-0,
de Mafra, rel. Des. Nilton Macedo
Machado, j. em 27-10-98).

Outra:

“Ao autor cumpre comprovar o
fato consti tu tivo do seu direito (CPC,
art. 333, I); in casu, que realizou horas 
extras de trabalho além daquelas já
pagas” (Ap. Cív. n. 2001.017380-8, de
Chapecó, rel. Des. Newton Trisotto, j.
10-2-03).

Por derra deiro, no tocante à
inobser vância do piso da categoria
estabe le cido por acordo coletivo do
trabalho, razão não socorre ao
apelante. Tais dispo si ções não são
aplicadas aos servi dores públicos
pelo fato de serem regidos pelo
regime estatu tário e, tendo em vista a
diferença de regime entre os servi -
dores (estatu tá rios e celetistas), não
se vislumbra o direito de o apelante
perceber o piso salarial decor rente do
acordo coletivo.

Nesses termos, a confir mação
da bem-lançada sentença é medida
que se impõe.

III – De ci são

Nos termos do voto do Relator,
decidiu a Terceira Câmara de Direito
Público, por votação unânime, negar
provi mento ao recurso.
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Parti cipou do julga mento, com

voto vencedor, a Exma. Sra. Desa.

Sônia Maria Schmitz. Pela douta

Procu ra doria-Geral de Justiça lavrou

parecer  o Exmo.  Sr.  Dr.  João

Fernando Q. Borrelli.

Florianópolis, 24 de novembro de 2003.

Anselmo Cerello,

Presidente, com voto;

Rui Fortes,

Relator.

APELAÇÃO CÍVEL N. 1998.008862-3, DE CRICIÚMA

Relatora: Desa. Sônia Maria Schmitz

Apelação cível e reexame neces sário. Embargos à execução
fiscal. Parce la mento. Inadim plência. Desne ces si dade de nova noti -
fi cação e lança mento. Nuli dade das certi dões de dívida ativa.
Respon sa bi li dade do sócio-gerente da empresa à época da infração.

Carac te ri zada a inadim plência no parce la mento, o lança -
mento do saldo rema nes cente realizar-se-á auto ma ti ca mente sem
que se faça neces sária a noti fi cação do executado.

Inexiste nuli dade se a certidão de dívida ativa, que goza de
presunção de liquidez, certeza e exigi bi li dade, preenche todos os
requi sitos previstos na Lei de Execução Fiscal.

O sócio-gerente é detentor de legi ti mi dade passiva para
figurar em execução, cuja infração tribu tária tenha sido come tida no 
exer cício de suas ativi dades.

Deca dência do crédito tribu tário.

Para que ocorra a deca dência, é neces sário o trans curso
temporal de cinco anos, iniciado no fato gerador até a cons ti tu ição
defi ni tiva do débito.

Multa. Redução. Código de Defesa do Consu midor.

As obri ga ções tribu tá rias não confi guram rela ções de
consumo. Ocor rendo a inadim plência fiscal, a multa poderá ser
exigida nos parâ me tros da legis lação de regência.

Capi ta li zação dos juros.
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Desca rac te riza-se o anato cismo se a certidão de dívida ativa
indica apenas a inci dência de juros mora tó rios.

Hono rá rios advo ca tí cios.

Nas ca u sas de me nor com ple xi da de a ver ba ho no rá ria deve

ser fi xa da no pa ta mar de 10%.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
1998.008862-3, da co mar ca de Cri ci ú -
ma (Vara da Fa zen da Pú bli ca, Exe cu ti -
vos Fis ca is, Aci den tes do Tra ba lho e
Re gis tros Pú bli cos), em que são ape -
lan tes e ape la dos José Antô nio Bon gi o -
lo e Pa u lo Ro ber to de Lucca e o Estado
de Santa Catarina:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção unâ -
ni me, dar pro vi men to par ci al ao re cur so 
dos em bar gan tes e ne gar pro vi men to
ao re cur so do Estado e à remessa.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Na comarca de Criciúma, José
Antônio Bongiolo e Paulo Roberto de
Lucca a ju izaram embargos à
execução fiscal, promo vida contra si
pelo Estado de Santa Catarina, objeti -
vando eximir-se da obrigação fiscal
contida nas CDAs ns. 1995.04081.67 e 
1995.04077.80, sob o argumento
preli minar de ausência de consti tu ição 
defini tiva do crédito e nulidade das
certi dões de dívida ativa, por não
preen cherem os requi sitos do artigo
2º da Lei n. 6.830/80, pois não
indicam o termo inicial, a forma de
calcular os juros de mora e os índices
utili zados para a correção do crédito,

ensejando falta de pressu posto de
consti tu ição válida e regular do
processo. Susten taram, de outra
parte, carência de ação, diante da sua 
ilegi ti mi dade passiva ad causam,
tendo-se em conta que alienaram a
empresa, passando a respon sa bi li -
dade para os sócios adqui rentes.
Susten taram, no mérito, a decadência 
do crédito, sendo desca bida a multa
aplicada, que possui efeito confis ca -
tór io,  vedado pela Const i  tu ição
Federa l ,  reque rendo,  então,  a
aplicação do Código de Defesa do
Consu midor a fim de reduzi-la. Insur -
giram-se, por fim, contra a capita li -
zação dos juros, pleite ando a proce -
dência dos embargos, com a extinção
da execução deflagrada. 

Em impug nação, o Estado de
Santa Catarina rechaçou as teses
esgri midas na inicial, defen dendo a
legiti mi dade passiva dos embar -
gantes, diante da possi bi li dade que
detêm de optar pelo ajuiza mento da
execução contra o devedor primi tivo
ou seu sucessor. Ressaltou a higidez
das CDAs que contêm os requi sitos do
art igo 202 do Código Tribu tário
Nacional, afirmando que a partir do
lança mento não mais se opera a
decadência. Sustentou, em arremate,
a legali dade da multa, bem como a
não incidência de capita li zação de
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juros, merecendo rejeição in totum os
referidos embargos.

Sobre ve io a r.  sentença,
acolhendo parci al mente os embargos
opostos, exclu indo da execução o
embar gante Paulo Roberto de Lucca,
por ilegi ti mi dade passiva, reconhe -
cendo a obrigação quanto ao devedor
remanes cente.

Incon for mados, os embar -
gantes apelaram, reite rando a matéria 
susci tada na inicial, com ressalva
apenas no tocante aos honorá rios
advoca tí cios, diante da conde nação
desigual, pedindo a reforma da
sentença recor rida.

Em contra-razões, o Estado de
Santa Catarina reeditou a matéria da
impug nação, susten tando, no que
tange aos honorá rios advoca tí cios,
que o código proces sual permite a
conde nação em percen tual inicial no
patamar de 10%, sendo esse o mínimo 
referente a cada ação (execução e
embargos).

De sua par te,  igual  mente
interpôs recurso de apelação, o
Estado de Santa Catarina, almejando
o reconhe ci mento da respon sa bi li -
dade pessoal e solidária do sócio
Paulo Roberto de Lucca.

Decor rendo sem manifes tação
o prazo ofertado para contra-razões,
ascen deram os autos a esta Corte.
Em seu parecer, a douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça opinou pelo
provi mento parcial do recurso dos
embar gantes para reduzir a verba
honorária, negando-se provi mento ao
recurso do Estado.

É o relatório.

II — Voto

O crédito fiscal está defini ti va -
mente consti tuído. Com efeito, descu -
rando-se o devedor de recolher o
imposto, o Fisco procedeu à notifi -
cação respec tiva, inscre vendo o
débito em dívida ativa. Conce dido o
parce la mento, partes das presta ções
não foram pagas, as faltantes abando -
nadas, ensejando o lança mento do
saldo em aberto. Efeti va mente não se
justi fica nova notifi cação, nem carac -
te riza ausência de lança mento defini -
tivo, pois o devedor já estava ciente,
ao firmar o parce la mento que, em
caso de inadim ple mento, o restante
do débito seria inscrito em dívida ativa 
automa ti ca mente. Ademais, o próprio
contrato de parce la mento estipu lava
que a inscrição seria efetuada ex
officio.

Igual mente sem sucesso a
preli minar de nulidade das certi dões,
pois, a toda evidência, as CDAs
preen chem todos os requi  s i tos
apontados no § 5º do artigo 2º da Lei
n. 6.830/80: o nome do devedor; o
valor original de cada CDA e a forma
de cálculo; a origem, data e número
da inscrição; número do processo
adminis t ra t ivo ou o do auto de
infração. (fls. 4 a 8) 

Não fora isso, é sabido que as
certi dões possuem presunção relativa 
de liquidez, certeza e exigi bi li dade,
conforme prece itua o art. 3º da Lei n.
6.830/80, somente superadas por
prova incon cussa (Ap.  Cív.  n .
2001.021274-9, rel. Des. Francisco
Oliveira Filho, j. 12-8-2002).
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Indicam os embar gantes recor -
rentes os atuais sócios como respon -
sá veis pelas dívidas, susci tando sua
i leg i  t i  mi  dade pass iva,  sob o
argumento de que venderam a
empresa no ano de 1995.

 Dos autos da execução fiscal
deflui-se que os embar gantes foram
notifi cados da infração em 22-5-92 e
29-6-93 (fls. 5 e 9 da execução fiscal),
ambas ass inadas pelo d i re tor
adminis tra tivo da empresa, Sr. José
Antônio Bongiolo. E, embora o sócio
Paulo Rober to de Lucca tenha
vendido suas cotas junta mente com
ele, em janeiro de 1995, alienando por 
inteiro a empresa, não se tem, nos
autos, registro do momento em que
integrou o grupo sócie tário, nem ao
menos de atos por ele prati cados que
indiquem sua t i tula r i  dade como
sócio-gerente, chamando a si a
respon sa bi li dade desse débito.

Enfim, a empresa foi alienada
sem bens passí veis para cobrir o
débito consti tuído, suas ativi dades
encer radas, perten cendo atual mente
a outros propri e tá rios. Em decor rência 
da consti tu ição do débito, provo cada
pela ausência de recolhi mento do
ICMS e sem patri mônio sufici ente
para cobri-lo, sobressai incon tes tável
a respon sa bi li dade do sócio-gerente,
por força de dispo sição contida no
artigo 135, inciso III, do Código Tribu -
tário Nacional, que o respon sa bi liza
por atos prati cados com abuso de
poder e infração à lei. 

Veja-se, nesse sentido: “É
pacífico no Superior Tribunal de
Justiça o enten di mento de que os
diretores, gerentes, são pesso al -

mente respon sá veis pelos impostos
devidos pela empresa da qual eram
sócios, com fatos geradores da época
em que perten ciam à socie dade, e a
falta de recolhi mento de tributos
constitui infração à lei” (STJ, AGA n.
314836/RS, rel. Min. Garcia Vieira, DJ
30-10-2000).

E: “O sócio-gerente de socie -
dade de respon sa bi li dade limitada por 
cotas, por substi tu ição é objeti va -
mente respon sável pela dívida fiscal
apurada, contem po rânea ao período
do seu geren ci a mento, consti tu indo
violação à lei o não recolhi mento, a
tempo e modo, dos créditos corres -
pon dentes à obrigação tribu tária. A
disso lução regular da socie dade não
derrisca esse liame” (STJ, REsp n.
62.752-4,  re l .  Min.  Mi l ton Luiz
Pereira).

Por amostragem, menciona-se
ainda os ju lgados do Tr ibunal
Superior: REsp n. 78.581/MG, rel. Min. 
Demócrito Reinaldo e AGREsp n.
91859/ES, rel. Min. Castro Filho.

Deduz-se que se José Antônio
Bongiolo era o sócio-gerente à época
da consti tu ição da dívida e alienou a
empresa, trans fe rindo a sua direção
sem qui tar  as dív idas f isca is
pendentes, chamou para si essa
respon sa bi li dade, pois as conven ções 
parti cu lares são inócuas à Fazenda
Pública “para modificar a definição
legal do sujeito passivo das obriga -
ções tribu tá rias corres pon dentes” (art. 
123, CTN). Noutro vértice, há de se
excluir o sócio Paulo Roberto de
Lucca, que não praticou qualquer ato
de gerência ou função de comando na 
empresa executada.
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No mérito, é cediço que a
decadência ocorre antes mesmo da
consti tu ição defini tiva do crédito tribu -
tário, em que apurada a infração. Na
hipótese do não recolhi mento do
ICMS, a Fazenda Pública possui o
prazo de 5 (cinco) anos para consti tuir 
o débito em dívida ativa.

Observa-se que a notifi cação
da CDA n. 1995.04081.67 data de
18-5-1992, tendo sido aposto o ciente
do diretor da empresa em 22-5-1992,
bem como a da CDA n.
1995.04077.80 efet ivou-se em
24-6-1993, com ciente dado em
29-6-93. Ambas foram inscritas em
29-6-1995, exsur gindo clara mente a
inocor rência do prazo decadên cial.

A partir da consti tu ição defini -
tiva do crédito tribu tário inicia-se a
contagem do prazo prescri ci onal de 5
(cinco) anos, que também não se
esgotou na espécie, pois a execução
foi ajuizada em 22-11-1995, decor -
ridos apenas cinco meses incom -
p le tos da inscr ição do crédi to
(29-6-1995).

Não fora isso, os recor rentes
embar gantes parce laram a dívida, a
qual é causa de suspensão da
prescrição, como estabe lece o artigo
151 do Código Tribu tário Nacional.

No que se refere à redução da
multa imposta pelo exeqüente com
base no artigo 44 da Lei n. 7.547/89,
inapli cável o Código de Defesa do
Consu midor, pois a relação Fisco
versus contri bu inte não se enquadra
entre as de consumo, previstas nos
artigos 2º e 3º da Lei n. 8.078/90.

São prece dentes desta Corte:
“A relação jurídica tribu tária não se

submete às normas do Código de
Defesa do Consu midor porque nela
não há ‘forne ce dor’ e ‘consu mi dor’, e
tampouco ‘produto’ ou ‘serviço’” (Ap.
Cív. n. 1999.018731-4, rel. Des.
Newton Trisotto, j. 3-8-2000).

“A multa fiscal quando expres -
sa mente definida em lei, no caso, art.
44 da Lei Estadual n. 7.547/89, tem
caráter de sanção especí fica com
finali dade preven tiva, ao inibir a ação
dos possí veis infra tores da legis lação
tribu tária, e repres siva, ao penalizar o
infrator com vistas a evitar que ele
reincida na infração. Aludida multa
não se submete às diretrizes do art.
52, § 1º, do Código de Defesa do
Consu midor, incidível apenas nas
re lações de consumo e sem
aplicação, portanto, na esfera tribu -
tária” (Ap. Cív. n. 1997.008317-3, rel.
Des.  Lu iz  Cézar  Medei ros,  j .
11-3-2002).

Verifica-se também que não
houve capita li zação de juros, pois
consta nas CDAs (fls. 4 e 8 da
execução) apenas a incidência de
multa, correção monetária e juros
morató r ios (art igo 69 da Lei  n.
5.983/81, conva li dados pelo artigo 88
da Lei n. 7.547/89).

No mais,  os embar gantes
recor rentes não compro varam o
anato cismo, limitando-se a tecer
genéricas alega ções, aleato ri a mente.

Por fim, no que diz respeito aos
honorá rios, correta foi a conde nação
mínima do recor rente embar gante Paulo 
Roberto de Lucca. Porém, quanto a
José Antônio Bongiolo, os honorá rios
devem ser reduzidos para o percen tual
de 10% sobre o valor da execução,

TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO PÚBLICO JURISPRUDÊNCIA DE DIREITO PÚBLICO

472 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



consi de rando-se o tempo despen dido, a 
pouca comple xi dade da matéria e as
demais circuns tân cias da causa.

Diante desse contexto,
conhece-se do recurso inter posto
pelos embar gantes e dá-se-lhe provi -
mento parcial, tão-somente para
reduzir a conde nação em verba
honorária imposta a José Antônio
Bongiolo. Nega-se provi mento ao
apelo do Estado de Santa Catarina e à 
remessa.

III — De ci são

Nos termos do voto da
Relatora, a Câmara, por unani mi dade, 
decidiu dar provi mento parcial ao

recurso dos embar gantes e negar
provi mento ao recurso do Estado de
Santa Catarina e à remessa.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Rui Fortes e Cesar Abreu.
Pela douta Procu ra doria-Geral de
Justiça lavrou parecer o Exmo. Sr. Dr.
Paulo Roberto de Carvalho Roberge.

Florianópolis, 27 de junho de 2003.

Anselmo Cerello,

Presidente;

Sônia Maria Schmitz,

Relatora.

APELAÇÃO CÍVEL N. 1998.011345-8, DE DIONÍSIO CERQUEIRA

Relatora: Desa. Sônia Maria Schmitz

Servi dora com vínculo cele tista. Esta bi li dade extra or di nária. 

Demissão. 

A esta bi li dade extra or di nária, confe rida pelo Ato das Dispo -

si ções Cons ti tu ci o nais Tran si tó rias, pres supõe cinco anos de

serviços pres tados à Admi nis tração Pública, sem o que o servidor

cele tista não adquire a garantia de perma nência no serviço público,

sendo passível de demissão a qual quer momento, se o inte resse

público o exigir, como aliás previsto na legislação municipal.

Suplente do Conselho Fiscal do Sindi cato dos Servi dores

Públicos do Muni cípio. Indis pen sa bi li dade da condição de servidor

público para ocupar cargo de direção no sindi cato da cate goria. 

A con di ção de ser vi dor pú bli co é in dis pen sá vel para a fi li a -

ção ao sin di ca to da ca te go ria, to lhi do ju ri di ca men te o em pre ga do

ce le tis ta de atu ar como su plen te e pre ten der, em decorrência, a

estabilidade.
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Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cí vel n.
1998.011345-8, da co mar ca de Di o ní -
sio Cer que i ra, em que é ape lan te o mu -
ni cí pio de Di o ní sio Cer que i ra e
ape la da Ivonete de Vargas Araújo:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Pú bli co, por vo ta ção unâ -
ni me, des pro ver o re cur so vo lun tá rio e
dar pro vi men to à remessa.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

Ivonete de Vargas Araújo,
funci o nária pública municipal, ajuizou
recla ma tória traba lhista c/c medida
liminar de reinte gração no emprego
perante a Junta de Conci li ação e
Julga mento de São Miguel do Oeste,
almejando a decla ração de nulidade
do ato de sua demissão, com a conse -
qüente reinte gração no emprego nas
mesmas funções que exercia, além
do recebi mento das verbas salariais
com todas as vanta gens e aumentos
conce didos à categoria até a efetiva
reintegração.

Relatou que foi contra tada pelo 
município de Dionísio Cerqueira em
6-5-87, embora efeti vado o registro do 
contrato em 1989, para exercer a
ativi dade de atendente de enfer -
magem, e que, em 12-6-1992, foi
eleita suplente do Conselho Fiscal do
Sindi cato dos Servi dores Públicos
daquele Município, sendo demitida
sem justa causa em 4-1-1993.

Argumentou para tanto que as
dispo si ções do art. 543, § 3º, da CLT e 
do art. 8º, inciso VIII, da CF, garantem

estabi  l i  dade no emprego dos
integrantes da diretoria sindical até
um ano do término do mandato,
s i tuação refor çada pelo acordo
coletivo firmado entre a entidade
sindical e o réu, para persistir até
fevereiro de 1994. 

Em razão disso, pleiteou a
decla ração de nulidade do ato demis -
sório e sua reinte gração no emprego,
com os reflexos salariais decor rentes.

Defer ida a l iminar,  em
audiência foi apresen tada a resposta,
comba tendo o réu a preten dida
estabi li dade, por inexistir nos autos
prova da obser vância do preceito do
art. 543, § 5º, da CLT pelo Sindi cato,
refutando a vigência do acordo
coletivo não aprovado pela Câmara
de Verea dores do Município (art. 34,
XII, Consti tu ição Municipal), dada a
sua incons ti tu ci o na li dade, na medida
em que atribuiu estabi li dade a servi -
dores em estágio proba tór io  e
também àqueles que ingres saram
sem concurso público.

Assen tada a compe tência da
justiça estadual, intimadas as partes,
a autora procedeu adaptação de seu
pedido ao rito ordinário e à legis lação
municipal estatu tária, no que foi
contrário o Município, reque rendo a
impro ce dência do pedido.  Na
instrução, impos si bi li tada a conci li a -
ção, manifestou-se o Minis tér io
Público favora vel mente à pretensão,
culmi nando na sentença que julgou
proce dente o pedido e condenou o réu 
ao pagamento das custas proces suais 
e honorá rios advocatícios.

Irresig nado o Município réu
interpôs seu apelo, susci tando, em
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preli minar, a nulidade da sentença
diante da omissão quanto aos
pedidos por ele formu lados (art. 458 e
incisos, CPC) e no mérito, repisando a 
funda men tação já  expen d ida,
postulou a reforma da decisão.

Proces sado regular mente o
recurso, ascen deram os autos a esta
Cor te,  tendo a douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça opinado pelo
seu despro vi mento, bem como pela
remessa neces sária.

É o relatório.

II —  VOTO

Afasta-se a susci tada nulidade
da sentença, pois o juiz não está
obrigado a analisar todas as questões 
levan tadas, quando tenha encon trado 
funda mentos sufici entes para formar
seu conven ci mento pleno e inaba -
lável, por mais relevantes afigurem-se 
aos in teres sados (EDREsp n.
39.870/PE, rel. Min. Milton Luiz
Pereira, DJ 21-8-1995).

A autora foi contra tada pelo
Município em 6-5-87 em caráter
tempo rário (fl. 9), vindo a ser eleita
suplente do Conselho Fiscal do Sindi -
cato dos Servi dores Públicos do
Município em 12-6-92 (fls. 14 a 16),
tendo sido demitida em 4-1-93 (fl. 8).  

Denota-se também que o
município de Dionísio Cerqueira, em
cumpri mento aos prece itos inscul -
pidos no art. 39 da CRFB/88 e art. 24
do Ato das Dispo si ções Consti tu ci o -
nais Transi tó rias, editou lei insti tu indo
regime jurídico único aos seus servi -
dores, bem como regras de transição
para compa ti bi li zação de seu quadro

de pessoal  (Le i  n .  1 .881,  de
16-8-1991):

“Art. 1º — O Regime Jurídico
Único dos Servi dores da Adminis -
tração Direta, das Autar quias e das
Funda ções Públicas do município de
Dionísio Cerqueira, é o estatu tário
insti tuído por esta Lei.

“Parágrafo Único – Os servi -
dores da Adminis tração Direta, das
Autar quias e das Funda ções Públicas
do Município passarão a vincular-se
ao regime de que trata este artigo
indepen den te mente do vínculo em
que tiverem sido admitidos, ressal -
vados os casos previstos na presente
Lei.

[...]

“Ar t .  4º  — Os serv i  dores
celetistas que tiverem sido admitidos
por concurso ou que tenham adqui rido 
estabi li dade face as dispo si ções
Transi tó rias da Consti tu ição Federal e
desde que optem pelo regime estatu -
tário previsto nesta Lei, terão seus
empregos trans for mados em cargos e 
serão imedi a ta mente efetivados.

[...]

“§ 2º — O servidor celetista que 
não puder exercer a opção, perma ne -
cerá na condição de empre gado, em
quadro isolado, ficando extintos à
medida em que vaguem os empregos
respec tivos.

“§ 4º — Os servi dores não
estáveis e não concur sados terão
seus empregos extintos, instan tânea
ou grada ti va mente, na medida em que 
o interesse público exigir, quando
serão imedi a ta mente exone rados”.
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E assim sendo, a verifi cação da 
natureza da relação de trabalho
mantida entre a autora e o Município é 
pressu posto ao reconhe ci mento de
sua estabi li dade sindical,  impedi tiva
do ato demis sório. Isso porque, ao ser 
insti tuído o regime jurídico único, não
se encon trava a autora em nenhuma
das situa ções ali previstas à aquisição 
da estabi  l i  dade, posto que seu
ingresso na adminis tração municipal
não se deu mediante concurso
público (art. 37, II, CRFB/88), nem
tampouco contava com 5 (cinco) anos
conti nu ados de exercício, na data da
promul gação da Consti tu ição Federal
(art. 19, caput, do Ato das Dispo si -
ções Consti tu ci o nais Transitórias).

E a exigência de concurso
público, para ingresso no serviço
público, não foi dispen sada, mesmo
àqueles a quem extra or di na ri a mente
foi confe rida estabi li dade, conso ante
se extrai do disposto no art. 37, II,
CRFB e art. 19, parágrafo único, do
ADCT.

Celso Antônio Bandeira de
Mello professa a respeito:

“Os servi dores da adminis -
tração direta, das autar quias e das
funda ções públicas, que estavam sob
regime traba lhista quando do advento
da Consti tu ição, não podem ser, por
lei ou por ato adminis tra tivo, generi ca -
mente passados simples mente para o 
regime de cargo.

[...]

“Mais de uma razão concorre
para invia bi lizar a indis cri mi nada
conversão de ‘ce le  t is  tas ’ em
integrantes de cargo público.

“6. A primeira delas é que o
ingresso em cargo público e, portanto, 
a submissão ao regime que lhe é
corres pon dente,  dependia,  no
passado,  e  depende hoje,  de
concurso público de provas ou de
provas e títulos (art. 37, II, da Consti -
tu ição Brasi leira). Assim, quem não
atendeu à exigência consti tu ci onal
carece da possi bi li dade de ser trans -
mu dado em titular de cargo, em
agente sujeito ao regime estatu tário,
ou seja, próprio dos titulares de cargo.

[...]

“Deveras, a própria Consti -
tuição, nas ‘Dispo si ções Transi tó rias’,
deixa explí cito – e com incon ten dível
clareza – que não pretende contem -
po rizar com a exigência do concurso
público e que inadmite possam atuais
servi dores não concur sados ingressar 
em cargo público sem o atendi mento
deste funda mental requi sito, pois não
o dispensou mesmo para aqueles que
dela receberam, em caráter excep -
cional, o benefício da estabi li dade.

“[...] a Lei Maior houve por bem
outorgar,  excep c i  o  na l  mente,  o
benefício da estabi li dade a servi dores
não concur sados, isto é, a servi dores
admitidos sem atendi mento do art. 37, 
mas que contavam dado tempo de
serviço. O texto em causa deferiu a
tais pessoas e só a elas uma certa e
especí fica benesse: a estabi li dade.
Sem embargo, nada mais concedeu
aos referidos sujeitos (e, repita-se, só
a eles) além da estabi li dade. Ou seja,
não trans mudou a natureza jurídica da 
relação que entre ti nham com as
pessoas a que estavam vincu ladas,
nem os fez integrantes de cargos”.
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“Pelo contrário: deixou explí cito 
que para que pudessem vir a ocupar
cargos – e, pois, para virem a se
integrar em regime diverso do que
tinham – teriam de se submeter a
concurso. É o que resulta do § 1º, no
qual, para facilitar-lhes a integração
no regime de cargos, o referido
precep tivo das ‘Dispo si ções Transi tó -
rias’ deter minou que o tempo de
serviço que dispu nham fosse contado
como título ‘quando se subme terem a
concurso para fins de efeti va ção’.
Efeti vação é estabi li zação em cargo
público, enquanto estabi li dade é a
simples garantia de perma nência no
serviço público, sem titulação em
cargo” (grifei) (Revista de Direito
Público, n. 99/05). 

Nesse mesmo sentido decidiu
esta Corte como se confere: “A estabi -
li dade no serviço público, decor rente
do art. 19, do ADCT, da CF/88,
pressupõe que o servidor, na data da
promul  gação da Car ta Pol í t ica
(5-10-88), conte com, pelo menos,
cinco anos ininter ruptos de efetivo
exercício no cargo. Assim, é irregular
a inves ti dura de servidor que, sem ser 
concur sado e sem contar com cinco
anos contí nuos de efetivo exercício ao 
tempo da promul gação da Consti -
tuição Federal, adquire estabi li dade
no cargo público com suporte em tal
dispo si tivo, não se exigindo, em tal
caso, da adminis tração, a insta u ração 
de processo adminis tra tivo para
exonerá-lo” (ACMS n. 1996.003662-8, 
rel. Des. Eder Graf).

Por amostragem, menciona-se
ainda os seguintes prece dentes:
Apela ções Cíveis ns. 1998.011507-8,

re l .  Des.  João Mart ins;
2001.017349-2, rel. Des. Newton
Trisotto; 1998.002435-8, rel. Des. Luiz 
Cézar Medeiros; e 2000.002180-6,
rel. Des. Volnei Carlin, dentre outros.

Como a autora foi admitida e
perma neceu como empre gada do
Poder Público Municipal sob a égide
da Conso l i  dação das Leis  do
Trabalho, sendo-lhe inapli cá veis as
regras perti nentes ao regime estatu -
tário, poderia ser demitida a qualquer
momento, obser vados os direitos
resci só rios previstos nas normas
traba lhistas, até porque os dispo si -
tivos da lei municipal suso trans critos
deixaram a critério da Adminis tração a 
oportu ni dade em que ocorreria,
levando em conta o interesse público.

Nessa direção, o argumento da
autora de que detinha estabi li dade,
seja com base na CLT (art. 543, § 3º)
e na Consti tu ição Federal (art. 8º,
inciso VII) ou por ter passado a ser
regida pelo estatuto em razão do
exercício de cargo no Sindi cato dos
Servi dores Munici pais, encontra-se
preju di cado. 

Pr imei ro,  porque a sua
condição no Município era de servi -
dora com vínculo celetista quando
assumiu como suplente, haja vista,
como se viu, que nem o advento da
novel Carta Consti tu ci onal nem a lei
insti tu i dora do regime jurídico único no 
município de Dionísio Cerqueira
tiveram o condão de trans mudar o seu 
vínculo para estatu tário. Depois,
porque o fato de não ser servi dora
pública obstava-lhe integrar cargo no
Sindi cato dos Servi dores Munici pais
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e, conse qüen te mente, adquirir a
estabi li dade provisória.

A propó sito, leciona Carmem
Lúcia Antunes Rocha:

“Note-se que não se admite
equipa ração a servidor público de
quem não o seja, para o efeito de
sindi ca li zação, nem mesmo em se
cuidando de empre gado público, vale 
d izer,  aque le  empre  gado em
empresa estatal e sujeita a regime
jurídico celetista. De outra parte,  e
consi de rando-se que a sindi ca li -
zação vocaciona-se à perma nência,
não se permite a associ ação sindical
de servidor contra tado tempo ra ri a -
mente (e que, conforme antes enfati -
zado, é uma situação precária e para
atender à neces si dade de curta
duração), uma vez que ele não
dispõe da condição que o habilita a
persistir nesse status” (Princí pios
const i  tu  c i  o  na is  dos  serv i  dores
públicos. São Paulo: Saraiva, 1999,
p. 348).

Sem a garantia da perma -
nência no serviço público (art. 19,
ADCT, CF/88), a suposta estabi li dade 
por vínculo sindical nasceu viciada e,
por isso, não serve de supedâneo à
preten dida reinte gração no cargo.

Assim sendo, nega-se provi -
mento ao recurso volun tário e dá-se
provi mento à remessa neces sária
para reformar-se a r.  sentença,
julgando-se impro ce dente o pedido,
com a inversão do ônus da sucum -
bência, dispen sado o recolhi mento
das despesas proces suais por ser a
au to ra  bene f i  c iá r i a  da  j us t i ça
gratuita.

III — DECISÃO

Nos termos do voto da
Relatora, a Câmara, por votação
unânime, decidiu negar provi mento ao 
recurso volun tário e dar provi mento à
remessa neces sária,  para julgar
impro ce dente o pedido.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo Sr. Des. Cesar
Abreu. Pela douta Procu ra doria-Geral
de Justiça, lavrou parecer o Exmo. Sr.
Dr. Luiz Carlos Freyes leben.

Florianópolis, 23 de maio de 2003.

Rui Fortes,

Presidente, com voto;

Sônia Maria Schmitz,

Relatora.
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APELAÇÕES CÍVEIS EM MANDADOS DE SEGURANÇA

APELAÇÃO CÍVEL EM MANDADO DE SEGURANÇA N. 2002.024640-4, DE
PALHOÇA

Re la tor: Des. Anselmo Cerello

Apelação cível – Mandado de segu rança – Taxa de licença
de funci o na mento e loca li zação (alvará) – Exigência anual – Lega -
li dade da cobrança – Possi bi li dade – Fato gerador – Poder de
polícia – Recurso volun tário e remessa neces sária conhe cidos e
providos.

“Poder de Polícia é a facul dade de que dispõe a Admi nis -
tração para condi ci onar e restringir o uso e gozo de bens, ativi dades
e dire itos indi vi duais, em bene fício da cole ti vi dade ou do próprio
Estado” (Meirelles, Hely Lopes. Direito Muni cipal Brasi leiro, 11ª
ed., São Paulo: Malhe iros, 1993, p. 340, 370 e 371).

“O Su pre mo Tri bu nal Fe de ral tem sis te ma ti ca men te re co -

nhe ci do a le gi ti mi da de da exi gên cia, anu al men te re no vá vel, pe las

Mu ni ci pa li da des, da taxa em re fe rên cia, pelo exer cí cio do po der de

po lí cia, não po den do o con tri bu in te fur tar-se à sua in ci dên cia sob

ale ga ção de que o ente pú bli co não exer ce a fis ca li za ção de vi da, não

dis pon do se quer de ór gão in cum bi do des se mis ter” (STF – RE n.

198.904-1/RS – 1ª T., unân, rel. Min. Ilmar Galvão – j. em 28-5-96 –

DJU 27-9-96, p. 36.171).

Vistos, re la ta dos e dis cu ti dos es -

tes au tos de Ape la ção Cí vel em Man da -

do de Se gu ran ça n. 2002.024640-4, da

co mar ca de Pa lho ça (2ª Vara), em que é

ape lan te o mu ni cí pio de Pa lho ça, sen do

ape la da Ma no el José Pe re i ra – ME:

ACORDAM, em Ter ce i ra Câ ma -
ra de Di re i to Pú bli co, à una ni mi da de,
co nhe cer do re cur so vo lun tá rio e da re -
mes sa ne ces sá ria e dar-lhes pro vi men -
to para cas sar a segurança concedida.

Custas legais.
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Manoel José Pereira – ME
impetrou mandado de segurança,
perante a 2ª Vara da comarca de
Palhoça, contra ato do Prefeito
Municipal e do Secre tário da Adminis -
tração e Finanças.

Asseverou que foi notifi cada a
recolher aos cofres públicos a taxa de
renovação de l icença de
funcionamento e locali zação (alvará),
referente ao exercício de 1993 a 1999,
tributo que seria incons titucional uma
vez que ausentes os requi sitos de
exigi bi l i  dade e do fato gerador.
Observou que essa taxa já seria
cobrada no momento da efetiva insta -
lação do estabe le  c i  mento,  não
podendo ser debitada novamente
sem a utili zação efetiva ou poten cial
dos serviços públicos especí ficos e
divisí veis, colocados à dispo sição do
contri bu inte. Por fim, postulou a
concessão de liminar para promover o 
cance la mento da cobrança do tributo,
bem como tornar sem efeito a notifi -
cação recebida.

Em despacho de fls. 12 a 18, foi 
deferida a liminar almejada.

Notifi cadas, as autori dades
impetradas prestaram suas infor ma -
ções, alegando que o alvará conce -
dido seria instru mento de licença para 
o exercício de ativi dade depen dente
de polici a mento adminis tra tivo perma -
nente, em prol do bem-estar coletivo e 
para que não houvesse desvio de
finali dade da ativi dade proposta,
razão pela qual a taxa cobrada seria
regular. Observou, ainda, que a
cobrança execu tada pelo Município
estaria em perfeita conso nância com
a Lei Tribu tária Nacional.

O repre sen tante do Minis tério
Público, às fls. 53 a 56, opinou pela
concessão da segurança reque rida.

Senten ci ando, o MM. Juiz, às
fls. 57 a 66, julgou proce dente o
pedido exordial, para confirmar a
liminar e cancelar defini ti va mente a
cobrança do tributo corres pon dente à
“taxa de licença para funci o na mento”,
uma vez que ausente seu fato
gerador.

Irresig nado, o município de
Palhoça, às fls. 70 a 75, apelou,
afirmando que a cobrança não seria
corres pon dente à renovação do
alvará, mas à licença para funci o na -
mento, decor rente do exercíc io
regular do poder de polícia adminis tra -
tiva, motivo pelo qual a r. sentença
deveria ser total mente refor mada.

Foram ofere cidas as contra-
 razões, às fls. 71 a 87.

O Min is  tér io  Públ ico de
primeiro grau, às fls. 88 a 95, opinou
pelo provi mento do apelo.

Encami nhados os autos, a
douta Procu ra doria-Geral de Justiça,
às fls. 100 a 105, manifestou-se pelo
provi mento do recurso e da remessa.

É o relatório.

A discussão trazida à baila
reside na legali  dade ou não da
cobrança da taxa de licença de funci o -
na mento e locali zação (alvará).

Dispõe o art. 145 da Magna
Carta:

“Art. 145. A União, os Estados,
o Distrito Federal e os Municí pios
poderão insti tuir os seguintes tributos:

[...]
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“ I I  –  taxas,  em razão do
exercício do poder de polícia ou pela
utili zação, efetiva ou poten cial, de
serviços públicos especí ficos e divisí -
veis, prestados ao contri bu inte ou
postos a sua dispo sição”.

No mesmo sentido, colhe-se do 
Código Tribu tário Nacional:

“Art. 77. As taxas cobradas
pela União, pelos Estados, pelo
Distrito Federal ou pelos Municí pios,
no âmbito de suas atribu i ções, têm
como fato gerador o exercício regular
do poder de polícia, ou a utili zação,
efetiva ou poten cial, de serviço
públ ico especí  f ico e d iv is íve l ,
prestado ao contri bu inte ou posto à
sua dispo sição”.

Do art. 78 do Código Tribu tário
Nacional extrai-se o conceito de poder 
de polícia:

“Art. 78. Consi dera-se poder de
polícia a ativi dade da adminis tração
pública que limitando ou disci pli nando
direito, interesse, ou liber dade regula a
prática de ato ou a abstenção de fato,
em razão de interesse público concer -
nente à segurança, à higiene, à ordem,
aos costumes, à tranqüi li dade pública,
ou ao respeito, à propri e dade e aos
outros direitos indivi duais ou coletivos”.

Acerca da matéria, colhe-se da
doutrina:

“Poder de Polícia é a facul dade
de que dispõe a Adminis tração para
condi ci onar e restringir o uso e gozo
de bens, ativi dades e direitos indivi -
duais, em benefício da coleti vi dade ou 
do próprio Estado.

“Esse polici a mento se estende
a todas as ativi dades e estabe le ci -

mentos urbanos,  desde a sua
locali zação até a insta lação e funci o -
na mento, não para o controle do
exercício profis si onal e do rendi mento
econô mico,  a lhe ios à a lçada
municipal, mas para a verifi cação da
segurança e da higiene do recinto,
bem como da própria locali zação do
empre en di mento (escri tório, consul -
tório, banco, casa comer cial, indús tria
etc.) em relação aos usos permi tidos
nas normas de zonea mento da
cidade” (Meirelles, Hely Lopes. Direito 
Municipal Brasi leiro, 11ª ed., São
Paulo: Malhe iros, 1993, p. 340, 370 e
371).

O mesmo doutri nador escla rece:

“Quanto ao poder de polícia, o
seu exercício, para legit imar a
imposição de taxa, deve ser regular, ou
seja, contido nos limites legais de
compe tência, finali dade e forma. Na
esteira dessa doutrina, o Código Tribu -
tário Nacional quali fica de regular o
polici a mento adminis tra tivo desem pe -
nhado por órgão compe tente, nos
limites da lei, com obser vância do
processo legal, e, se discri ci o nário, nos
termos da legis lação perti nente, sem
abuso ou desvio de poder (art. 78,
parágrafo único)”.

Em ju lga mento de caso
análogo, já restou decidido nesta
egrégia Corte de Justiça, in verbis:

“Município – Taxa de licença
para locali zação e funci o na mento –
Escri tório de advocacia – Lei n.
1.715/79, do município de Joinville
(art. 94) – Cobrança – Legali dade –
Mandado de segurança denegado –
Sentença mantida – Recurso despro -
vido.
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“O Supremo Tribunal Federal
tem siste ma ti ca mente reconhe cido a
legiti mi dade da exigência, anual -
mente renovável, pelas Munici pa li -
dades, da taxa em referência, pelo
exercício do poder de polícia, não
podendo o contri bu inte furtar-se à sua 
incidência  sob alegação de que o
ente público não exerce a fisca li zação 
devida, não dispondo sequer de órgão 
incum bido desse mister. Recurso
extra or di nário conhe cido e provido”
(STF – RE n. 198.904-1/RS – 1ª T.,
unân, rel. Min. Ilmar Galvão – j. em
28-5-96 – DJU 27-9-96, p. 36.171).

[...]

“Ora, o fato gerador da taxa
menci o nada é a vigilância que o Poder
Público exerce em todos os estabe le ci -
mentos presta dores de serviço em
decor rência das normas de zonea -
mento urbano, que não se confun dindo
com qualquer controle sobre o
exercício profis si onal dos advogados,
este sim, de compe tência priva tiva da
Ordem dos Advogados do Brasil”
(ACMS n. 1996.009785-6, de Joinville,
rel. Juiz Nilton Macedo Machado).

Ou ainda:

“Mandado de segurança –
Tribu tário – Taxa de licença de funci o -
na mento e locali zação – Decor rência
do poder de polícia – Inexis tência de
prova do seu efetivo exercício –
Presunção re la t iva em pro l  da
adminis tração.

“A taxa em questão tem como
fato gerador a fisca li zação proce dida
pelo Município nos estabe le ci mentos
presta dores de serviço com base nas

normas de zonea mento urbano. Logo, 
nos moldes da Const i  tu ição da
República Federa tiva do Brasil, art.
145, II, é possível a insti tu ição da taxa
de licença de funci o na mento e locali -
zação com funda mento no exercício
do poder de polícia.

“Em favor das alega ções feitas
pela Admin is  t ração Públ ica há
presunção relativa de veraci dade, que 
pode ser descons ti tuída, tão-só,
através de prova em contrário, o que
não foi feito ab initio, sendo incom pa -
tível com a celeri dade do remédio
heróico a dilação proba tória para
compro vação de tal fato” (ACMS n.
1997.005860-8, de Palhoça, rel. Des.
Volnei Carlin, j. em 31-5-01).

Ass im,  em que pesem as
razões da sentença em sentido
diverso, constata-se nada haver de
ilegí timo em sua cobrança, uma vez
que o fato gerador presu mido deu
ensejo à incidência do tributo.

Pelas razões expostas, dá-se
provi mento ao recurso e à remessa
neces sária, para, em conse qüência,
cassar a segurança conce dida ao
impetrante.

É o voto.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Rui Fortes e Cesar Abreu.
Lavrou parecer, pela douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, o Exmo. Sr. Dr. 
Raulino Jacó Brüning.

Florianópolis, 28 de março de 2003.

Anselmo Cerello,

Presidente e Relator.
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DOUTRINA PENAL





DIREITO PE NAL E MÍDIA

Edmundo José de Bastos Júnior

Um dos prin cí pios fun da men tais do Dire ito Penal, com ple -

men tar ao da lega li dade, é o da inter ven ção mínima. Tam bém

deno mi nado ultima ratio, impõe limite ao poder esta tal de bai xar

nor mas incri mi na do ras, con si de rando-o legí timo ape nas quando a 

pro te ção de deter mi nado bem jurí dico não possa ser efe ti vada por

outras for mas de con trole social. Em outras pala vras, a inter ven -

ção do Dire ito Penal não se jus ti fica se se puder lan çar mão de

outros ramos do Dire ito para a tutela de bens indi vi du ais e soci ais

rele van tes. “Nisso, aliás, está empe nhado todo o orde na mento

jurí dico. E aqui se entre mos tra o cará ter sub si diá rio do orde na -

mento penal: onde a pro te ção de outros ramos do dire ito possa

estar ausente, falhar ou reve lar-se insu fi ci ente, se a lesão ou

expo si ção a perigo do bem jurí dico apre sen tar certa gra vi dade, até 

aí deve esten der-se o manto da pro te ção penal, como ultima ratio

regum. Nada além disso”1.

Mas, a des pe ito da ampla ace i ta ção e defesa do prin cí pio da 

inter ven ção mínima pelos dou tri na do res do Dire ito Penal,

notou-se, já a par tir da segunda metade do século XIX, um des me -

dido aumento das leis penais. Atu al mente, é claro o abuso na edi -

ção de leis que cri mi na li zam con du tas ou tor nam mais rigo rosa a

res posta penal, a pre texto de mais vigo roso com bate à cri mi na li -

dade. O efe ito, para do xal, é o enfra que ci mento da fun ção pre ven -

tiva da norma penal, pela perda de sua força intimidativa.

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 487

* Pro fes sor da Esco la Su pe ri or da Ma gis tra tu ra/SC e da Esco la Su pe ri or da Ma gis -
tra tu ra Fe de ral/SC.

*

1 Fo lha de S. Pa u lo, 19-8-2003, p. A 17.



Essa ten dên cia tem-se inten si fi cado nas últi mas déca das,

com o acen tu ado incre mento da cri mi na li dade vio lenta e orga ni -

zada, espe ci al mente o trá fico de dro gas. O alarme social pro vo -

cado por esse fenô meno, agra vado pela notó ria inca pa ci dade

esta tal de con fi nar a delin qüên cia a limi tes ace i tá veis, pro pi ciou o

sur gi mento de movi men tos do tipo “lei e ordem”. O dis curso des -

ses movi men tos, em franca opo si ção ao prin cí pio da inter ven ção

mínima, é no sen tido de que o com bate à cri mi na li dade – ou seja,

a defesa da lei e da ordem – exige o endu re ci mento das leis

penais, com penas mais seve ras e dura dou ras, inclu sive morte e

pri são perpétua, rigor penitenciário e ampliação da prisão

provisória.

Parece con tra di tó rio que esse dis curso, tão agra dá vel a

gover nos de índole auto ri tá ria, tenha encon trado campo fér til exa -

ta mente no país que se pre tende o berço da liber dade, pala dino

dos dire i tos huma nos: os Esta dos Uni dos da Amé rica. Além da

cru el dade da pena de morte – em cuja exe cu ção se chega ao

requinte de per mi tir a pre sença dos fami li a res da vítima – a polí tica 

de encar ce ra mento naquele país resul tou, segundo dados de

2002, em popu la ção pri si o nal de 2,1 milhões de pes soas, pro por -

ci o nal mente infe rior somente às da Rús sia e Ruanda. Pes soas

acu sa das de deli tos leves podem ser, em alguns esta dos, con de -

na dos à pri são per pé tua, segundo leis locais que admi tem essa

pena para auto res de três cri mes (three stri kes and you are out).

Um entre cada 37 ame ri ca nos adul tos já teve ou está tendo algum

tipo de expe riên cia em pri são, repre sen tando 5,6 milhões, ou 2,7% 

dos esti ma dos 210 milhões de adul tos do país em 20012. Os

defen so res do sis tema come mo ram rela tó rios que dão conta de

forte queda nos índi ces de delin qüên cia. Espe ci a lis tas, no entanto, 

des ta cam a con tri bu i ção, para esse resul tado, da melhora da

renda e do cres ci mento eco nô mico con tí nuo. Vin cent Schi raldi,

dire tor do Jus tice Policy Insti tute, afirma ser neces sá rio sepa rar a

retó rica ofi cial sobre a cri mi na li dade da polí tica de cor re ção ame ri -

cana, apon tando vários esta dos do Sul em que tanto a taxa de

homi cí dios como o número de pri sões regis tram cres ci mento3. De
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qual quer forma, indaga-se se não have ria meios soci al mente

menos dano sos, de menor custo finan ce iro (cada nova cela no sis -

tema custa cerca de US$ 100 mil), e, sobre tudo, menos

discriminatórios, visto que, entre homens negros, o número de

presos chega a 17%, contra 7,7% de hispânicos e 2,6% dos

considerados brancos.

No Bra sil, a reforma penal de 1984 foi ela bo rada sob a égide 

do prin cí pio da inter ven ção mínima. Insti tuiu-se o sis tema pro gres -

sivo de exe cu ção da pena pri va tiva da liber dade e dimi nuiu-se o

tempo de cum pri mento neces sá rio à obten ção da liber dade con di -

ci o nal. Penas subs ti tu ti vas à pri são (de apli ca ção pos te ri or mente

ampli ada) foram intro du zi das e a pena de multa, for ta le cida.

Simul ta ne a mente, foi pro mul gada a Lei de Exe cu ção Penal, com

ênfase na rea bi li ta ção pelo tra ba lho, con si de rado dever social e

con di ção de dig ni dade humana, pre vendo-se a pos si bi li dade de

redu ção da pena, pela remição, na proporção de um dia para cada

três de trabalho.

O aumento da cri mi na li dade orga ni zada e vio lenta foi logo

debi tada, pelos ara u tos da lei e da ordem, a pre tensa benig ni dade

da nova legis la ção. A mar cha para o retro cesso come çou no Con -

gresso Cons ti tu inte de 1988, com a inclu são, na nova Carta

Magna, do inciso XLIII do art. 5º (“a lei con si de rará cri mes ina fi an çá -

veis e insus cetíveis de graça ou anis tia a prá tica da tor tura, o trá -

fico ilí cito de entor pe cen tes e dro gas afins, o ter ro rismo e os defi ni -

dos como cri mes hedi on dos, por eles res pon dendo os man dan tes, 

os exe cu to res e os que, podendo evitá-los, se omi ti rem”). Algum

tempo depois, o clima emo ci o nal, cri ado com a ampla divul ga ção

dada a vários cri mes de extor são medi ante seqües tro pra ti ca dos

con tra pes soas de des ta cada posi ção soci o e co nô mica, deu

ensejo à apro va ção da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Sobre

essa lei e seus defe i tos já dis cor re ram mui tos e aba li za dos auto -

res, a cujas crí ti cas faze mos coro. Acres cen ta mos ape nas que ela

pro cede da mesma fonte que ins pi rou o infe liz dis po si tivo cons ti tu -

ci o nal já men ci o nado: o acen drado con ser va do rismo (as mais das

vezes taca nhice) ou ali e na ção da mai o ria par la men tar. O que é, ao 

mesmo tempo, ver da de iro e triste, é que ela feriu gravemente o
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princípio da intervenção mínima e toda a tendência de

humanização que norteou a reforma penal de 1984.

Existe con tro vér sia a res pe ito da fun ção que o sis tema penal 

cum pre na rea li dade social. Para uns, essa fun ção é de sele ci o nar

pes soas dos seg men tos soci ais infe ri o res para cri mi na lizá-los,

desta forma indi cando aos demais o limite do espaço social; para

outros, essa fun ção é de garan tir a supre ma cia de um seg mento

social sobre o outro.

Para Zaf fa roni/Pie ran geli, é indis cu tí vel que em toda soci e -

dade existe uma estru tura, com seg men tos hege mô ni cos e outros

mar gi na li za dos do poder, estru tura que tende a sus ten tar-se atra -

vés do con trole social e de sua parte puni tiva, o sis tema penal.

Essa fun ção do sis tema penal é fun da men tal mente sim bó lica, seja 

atra vés da cri mi na li za ção sele tiva dos mar gi na li za dos, para con ter 

os demais, seja cri mi na li zando pes soas dos pró prios seto res

hege mô ni cos, para que não desen vol vam con du tas pre ju di ci ais à

supre ma cia dos seus gru pos. Há casos, tam bém, em que a cri mi -

na li za ção de mar gi na li za dos ou con tes ta do res serve ape nas para

levar sen sa ção de tran qüi li dade aos mes mos seto res hege mô ni -

cos, que podem sen tir-se inse gu ros, em geral por causa de mani -

pu la ção dos meios de comu ni ca ção de massa.4

O obje tivo deste tra ba lho é exa ta mente des ta car a influên cia 

des ses meios de comu ni ca ção, não ape nas na enxur rada de leis

que, a pre texto de com ba ter a cri mi na li dade, vem endu re cendo

inu til mente o sis tema penal bra si le iro, mas na pró pria imple men ta -

ção das leis penais.

Assi nala-se, desde logo, que os meios de comu ni ca ção são

explo ra dos por empre sas pri va das, as quais, ainda que se pres -

tem à sus ten ta ção da estru tura de poder, que lhes garante a

sobre vi vên cia, bus cam o lucro, que depende da ven da gem e

audiên cia que lhes pro pi ciem fatia cada vez maior do bolo de ver -

bas publi ci tá rias. Para isso, uti li zam as pági nas e pro gra mas poli -

ci ais, explo rando de modo sen sa ci o na lista acon te ci men tos inu si -

ta dos ou cau sa do res de revolta popu lar mais intensa: cri mes de

estu pro, extor são medi ante seqües tro (espe ci al mente se as víti -
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mas são ricas e/ou famo sas), o padre pedó filo, o médico que

abusa sexualmente de pacientes, o juiz corrupto etc.

Os movi men tos “lei e ordem” encon tram nos meios de

comu ni ca ção de massa, espe ci al mente a tele vi são, veí cu los úteis

e efi ci en tes para a difu são de suas men sa gens. Atra vés do espaço 

des ti nado a deter mi nado assunto e do enfo que que é dado às

suas cir cuns tân cias, aumenta-se a sen sa ção de inse gu rança dos

cida dãos, cri ando-se o tal “cla mor público” que serve de pre texto à 

ela bo ra ção de leis em que o aspecto emo ci o nal se sobre põe ao

téc nico, gerando for mu la ções defe i tu o sas, que, ao invés de for ta -

le cer o sis tema penal, na ver dade o tumul tuam. Pro gra mas popu -

la res cos de tele vi são, trans mi tindo a men sa gem de que as leis

são por demais benig nas, que a polí cia prende e a Jus tiça solta,

que os pre sos gozam de dire i tos exces si vos e mor do mias, e que

dire i tos huma nos ser vem à pro te ção de ban di dos, esti mu lam – às

vezes de forma nada sutil – as exe cu ções sumá rias5 por “jus ti ce i -

ros” e “esqua drões da morte”, cuja ação não recebe a repro va ção

devida. Isso explica, em parte, a situ a ção vexa tó ria do Bra sil

perante a comu ni dade inter na ci o nal, pelas segui das denún cias de

exe cu ções extra ju di ci ais e prá tica cor ri que ira de tor tura con tra

pre sos e meno res, de que resul tam perió di cas visi tas de fun ci o ná -

rios da ONU, cujos rela tó rios têm sido, para nós, lamentáveis, sob

o ponto de vista de ausência de ação mais efetiva contra a

violação dos direitos humanos.

Um exame da legis la ção penal pro mul gada nos últi mos tem -

pos com prova a influên cia do dis curso de lei e ordem divul gado

pela mídia.

A Lei dos Cri mes Hedi on dos resul tou, como se disse, do cla -

mor gerado pela intensa divul ga ção de seqües tros envol vendo

per so na li da des des ta ca das no meio social e eco nô mico. Tem pos

depois, uma jovem foi assas si nada com dezes seis gol pes de

tesoura. Não era uma jovem qual quer, como tan tas outras que são 

mor tas em cir cuns tân cias seme lhan tes: tra tava-se de atriz de tele -

vi são, naquele momento em fase de grande sucesso na novela

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 491

DOUTRINA PENAL Edmundo José de Bastos Júnior

5 Se gun do a Fo lha de São Pa u lo (25-2-2004, p. C 3), o nú me ro de su pos tos cri mi no -
sos mor tos pela po lí cia do Rio de Ja ne i ro tri pli cou em seis anos. Fo ram 1.195 em
2003.



das oito, na qual con tra ce nava com o homi cida (que pra ti cou o

crime em co-auto ria com a mulher). A mãe da vítima, autora da

novela, lide rou cam pa nha para incluir o homi cí dio qua li fi cado no

rol dos cri mes hedi on dos, o que aca bou acon te cendo, atra vés da

Lei n. 8.930, de 6-9-1994. Na oca sião, escre ve mos: “O pro lon ga -

mento da per ma nên cia de con de na dos em con fi na mento, pelo cri -

té rio único do crime pra ti cado, des pre zando-se as pos si bi li da des

indi vi du ais de retorno expe ri men tal ao meio livre, virá agra var

ainda mais o pro blema da super po pu la ção car ce rá ria, com suas

habi tu ais e trá gi cas con se qüên cias: pre sos amon to a dos em con di -

ções subu ma nas, rebe liões, mor tes. E tudo sem qual quer efe ito

ini bi dor da cri mi na li dade”6.

Como o modesto pro fes sor pro vin ci ano nunca foi por ta dor

de dons pro fé ti cos, está claro que os auto res da lei opor tu nista e

dema gó gica, e os que a apro va ram, sabiam per fe i ta mente de sua

inu ti li dade e efe i tos (ou nem sequer sabiam o que esta vam

votando, como é, infe liz mente, comum). Como informa Fran ciny

Abreu de Figue i redo e Silva7, em 1990, ano da pro mul ga ção da Lei 

dos Cri mes Hedi on dos, houve trinta ocor rên cias desse tipo no Rio

de Jane iro. O número aumen tou qua tro vezes nos dois anos

seguin tes. Em 1996, houve oito mil casos de estu pro no país. Em

2002, foram quatorze mil.

Nada disso, entre tanto, ame niza a fúria legi fe rante, exa cer -

bada pela cober tura da mídia a fatos pon tu ais. Do final da década

de 80 para cá, só para citar alguns exem plos, cri mi na li za ram-se: a

pesca medi ante uti li za ção de explo si vos ou de subs tân cias tóxi -

cas; a obten ção de redu ção do imposto sobre a renda medi ante

uti li za ção fra u du lenta dos bene fí cios con ce di dos ao des porto

ama dor; a rea li za ção de tra ba lhos de extra ção de subs tân cias

mine rais sem a com pe tente per mis são, con ces são ou licença;

atos que obs tem a fru i ção de dire i tos per ten cen tes às pes soas

por ta do ras de defi ciên cia e de meno res em idade esco lar; con du -

tas aten ta tó rias à orga ni za ção da Segu ri dade Social; cer tas con -

du tas do loca dor de imó veis; a repre sen ta ção con tra agente
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público ou ter ce iro bene fi ciá rio quando o autor da denún cia o sabe 

ino cente (como se o Código Penal já não punisse a denun ci a ção

calu ni osa); exi gên cias e outras prá ti cas para efe i tos admis si o nais

ou de per ma nên cia da rela ção jurí dica de tra ba lho; o com por ta -

mento de pes soas físi cas que, direta ou indi re ta mente, por ação

ou omis são, con cor rem para o des cum pri mento das nor mas que

dis põem sobre a expor ta ção de bens sen sí veis e ser vi ços vin cu la -

dos; e por aí vai. A rela ção é muito longa, nela inclu indo-se tam -

bém o Esta tuto da Cri ança e do Ado les cente, o Código do Con su -

mi dor, as leis que defi nem os cri mes de tor tura, con tra o meio

ambi ente, o Código de Trân sito Bra si le iro, legis la ção sobre armas

e mui tas outras, que contém parte penal, geralmente com técnica

defeituosa e desconhecendo que as leis penais do país devem

formar um sistema harmônico, coerente e proporcional.

A Lei dos Cri mes Hedi on dos pro mo veu, tam bém, o aumento

das penas de alguns deli tos: roubo qua li fi cado por lesão cor po ral,

de 5 a 15 para 7 a 15 anos de reclu são, além da multa; em caso de 

morte (latro cí nio), de 15 a 30 para 20 a 30, mais multa; extor são

medi ante seqües tro (art. 159), de 6 a 15 para 8 a 15 anos de reclu -

são (caput), de 8 a 20 para 12 a 20 (§ 1º); se do fato resulta lesão

grave, de 12 a 20 para 16 a 20, e, se o resul tado é morte, de 20 a

30 para 24 a trinta. Esta be le ceu-se, assim, acen tu ada des pro por -

ção entre a pena comi nada à eli mi na ção da vida humana para fim

de lesão patri mo nial e a pra ti cada atra vés de tra i ção, embos cada,

motivo fútil, veneno, fogo, explo sivo ou outro meio cruel, já que o

homi cí dio qua li fi cado con ti nua punido com 12 a 30 anos de

reclusão. 

Epi só dio de fal si fi ca ção de medi ca men tos, maté ria de vários 

pro gra mas tele vi si vos, resul tou na inclu são dos res pec ti vos tipos

penais no rol dos cri mes hedi on dos, além do aumento da pena pri -

va tiva da liber dade pre vista nos res pec ti vos arti gos do Código

Penal (272 e 273), de 2 a 6 para 4 a 8, e de 1 a 3 para 10 a 15 anos 

de reclu são. Con si de rando-se a já des ta cada pena do homi cí dio,

fica clara a rea ção emo ci o nal do legis la dor e a sua pre ci pi ta ção,

que o leva ram não só a agre dir o prin cí pio da pro por ci o na li dade e

a har mo nia do esta tuto penal, mas tam bém à absurda inver são da
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dosa gem da pena: pune-se agora, com muito menor rigor, a forma

mais grave (art. 273) caracterizada pela nocividade positiva.

A influên cia da mídia na cri a ção de tipos penais ficou bem

patente no caso do assé dio sexual. Cer ta mente com ins pi ra ção

em fatos ocor ri dos nos Esta dos Uni dos – onde a acu sa ção por

essa con duta cos tuma ren der pol pu das inde ni za ções –, pro gra -

mas popu la res de tele vi são pas sa ram a entre vis tar mulhe res

supos ta mente víti mas de assé dio por parte de pes soas com

ascen dên cia fun ci o nal sobre elas. Entre vis tas e mesas redon das

apre sen ta vam o fato emo ci o nal mente, recla mando pre en chi mento 

da lacuna da lei penal, omissa a res pe ito. Não fal tou um (ou uma)

con gres sista para apre sen tar pro jeto, que aca bou resul tando na

Lei 10.204, de 15-5-2001, que insere dis po si tivo no Código Penal

(art. 216-A) defi nindo o crime de assé dio sexual e comi nando-lhe

pena de um a dois anos de deten ção. Acon tece que a clara defi -

ciên cia téc nica dessa lei levou o ilus tre pro fes sor Damá sio de

Jesus a afir mar que não teria tran qüi li dade em jul gar nenhum réu

com base nela, tachando-a de insu por tá vel.8 Apro vada a lei, a

maté ria pra ti ca mente sumiu do noti ciá rio, reaparecendo há pouco

tempo, provavelmente porque o caso envolvia pessoas de

projeção social.

A vigi lân cia sele tiva na exe cu ção das penas se evi den ciou

em dois casos. O dos seqües tra do res do empre sá rio Abí lio Diniz,

não atin gi dos pela Lei dos Cri mes Hedi on dos, mas sub me ti dos, na 

prá tica, aos seus efe i tos, uma vez que não lhes eram con ce di dos

os dire i tos pre vis tos na legis la ção vigente na época do fato, basi -

ca mente em fun ção da vigi lân cia da mídia, e que aca ba ram liber ta -

dos e expul sos do país em razão de greve de fome, solu ção polí -

tica pro vo cada pela aten ção inter na ci o nal. O segundo caso é o

dos mata do res da atriz Dani ela Peres, cujo pro cesso foi acom pa -

nhado até a con de na ção, e, depois, na pró pria exe cu ção, pro cu -

rando impe dir que usu fru ís sem os dire i tos legais, como pro gres -

são de regime pri si o nal, visto que o crime fora ante rior à Lei

8.930/94. A cam pa nha recru des ceu mais tarde, quando um indulto 

nata lino, para o qual o con de nado se qua li fi cava, extin guia-lhe a
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puni bi li dade. A cam pa nha não con tes tava a con ces são de indulto

a todos os con de na dos por cri mes seme lhan tes, mas àquele con -

de nado, autor da morte daquela vítima.

Mui tas vezes, a cober tura sele tiva e intensa sobre cer tos

fatos pro duz con se qüên cias desas tro sas. Nos fins de semana, em 

São Paulo, os homi cí dios con tam-se às deze nas. Como ocor rem,

quase sem pre, na peri fe ria pobre, não mere cem mais que rápido

regis tro nas pági nas poli ci ais de segunda-feira. Quando envol -

vem, porém, gente conhe cida ou de classe média, o des ta que é

sem pre a regra, com acom pa nha mento das inves ti ga ções.

Tome-se o caso do Bar Bodega, situ ado num bairro nobre de São

Paulo, fre qüen tado por pes soas de classe média, até por que per -

ten cente a ato res da Rede Globo. Ali, nas pri me i ras horas de

sábado, 10 de agosto de 1996, houve um assalto, que ter mi nou

com a morte de uma estu dante, de 23 anos, e de um den tista

recém-for mado, de 25, além de feri men tos em outro estu dante. O

caso teve intensa reper cus são e rece beu cober tura emo ci o nal de

pro gra mas de tele vi são, resul tando na defla gra ção de um movi -

mento deno mi nado Reage São Paulo. Em 15 dias, o dele gado res -

pon sá vel pelas inves ti ga ções pren deu nove supos tos cri mi no sos

e deu o caso por encer rado. Um jovem pro mo tor resol veu “remar

con tra a maré”, argu men tando que a con fis são, única prova, teria

sido obtida medi ante tor tura. Líde res comu ni tá rios e empre sá rios

da região em que tra ba lhava o dele gado pro mo ve ram um jan tar de 

desa gravo e lhe entre ga ram uma placa de prata pelos “ser vi ços

pres ta dos”. Mas, em novem bro, a Polí cia Mili tar deteve dois

homens que con fes sa ram o crime e foram reco nhe ci dos por tes te -

mu nhas. Com eles foram encon tra dos pro du tos do roubo9. Se

houve algum pro ce di mento contra os responsáveis pela tortura,

não foi divulgado, pelo menos com amplitude minimamente

comparável à exposição dos inocentes.

Caso seme lhante ocor reu na cober tura do caso da Escola

Base, cujos pro pri e tá rios foram acu sa dos de abuso sexual con tra

alu nos, todos cri an ças. O enfo que sen sa ci o na lista resul tou em

forte como ção popu lar, inclu sive com ape dre ja mento do pré dio da

Escola. A opi nião pública, mal ori en tada, errou em sua pre ci pi tada
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con de na ção. O reco nhe ci mento, pela Jus tiça, da ino cên cia dos

acu sa dos pra ti ca mente de nada lhes ser viu, por que, se a perda

patri mo nial pode até ser ame ni zada atra vés de inde ni za ção, o

abalo emo ci o nal e o sofrimento moral jamais poderão ser

compensados.

Em novem bro do ano pas sado, um casal de namo ra dos, de

classe média, foi bru tal mente assas si nado, com par ti ci pa ção de

um ado les cente de 16 anos. Houve grande como ção, com pas se a -

tas, ape los pela redu ção da mai o ri dade penal (um sena dor logo

pro to co lou pro jeto de emenda cons ti tu ci o nal fixando-a em 13

anos) e pela pena de morte, esta com endosso até de líde res reli -

gi o sos. Conhe cida apre sen ta dora de tele vi são, furi bunda, mani -

fes tou em pleno ar gana de eli mi nar pes so al mente os auto res.

Cha ci nas em fave las não mere cem maior aten ção da mídia. Não

há pas se a tas, ape los por penas mais rigo ro sas ou apre sen ta do ras 

furi bun das. Como bem disse um lei tor em carta à Folha de São

Paulo, “todos os dias Joões e Marias da peri fe ria são assas si na -

dos em cir cuns tân cias seme lhan tes às do casal de namo ra dos,

por um ou mais psi co pa tas soci ais, mai o res ou meno res de idade.

Nes sas ocasiões, ninguém se lembra de se manifestar nem de

pedir a opinião de políticos”.

Mas a ocor rên cia em que fica niti da mente mar cada a

influên cia da mídia na sele ti vi dade do Dire ito Penal é a morte, em

Bra sí lia, do índio pataxó Gal dino Jesus dos San tos que, na madru -

gada de 20 de abril de 1997, teve o corpo incen di ado por cinco

jovens – um deles menor de 18 anos – que pas se a vam de carro, e

sobre ele lan ça ram álcool, fugindo em seguida. Quando se iden ti fi -

ca ram a vítima – de iní cio supos ta mente um men digo – e os auto -

res – jovens de classe média da Capi tal Fede ral –, o caso ganhou

as man che tes dos jor nais e con si de rá vel espaço no rádio e,

sobretudo, na televisão.

A ade qua ção típica do fato com por tava duas alter na ti vas: 1)

Os jovens ate a ram fogo nas rou pas do índio por estú pida brin ca -

de ira com o obje tivo cruel de vê-lo cor rer, sabendo do risco de que

ele viesse a mor rer das que i ma du ras, resul tado a que eram indi fe -

ren tes: nesse caso, deve riam res pon der, perante o tri bu nal do júri,

por homi cí dio doloso (dolo even tual) qua li fi cado, suje i tos à pena
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mínima de doze anos de reclu são. 2) Com sua per versa brinca -

deira, os rapa zes pre ten diam ape nas diver tir-se com o susto do

índio, sabendo que ele pode ria sofrer que i ma du ras, mas não

dese jando nem pre vendo o resul tado morte, entre tanto pre vi sí vel.

O delito, nesta hipó tese, seria de lesão cor po ral seguida de morte,

ou homi cí dio pre ter do loso, da com pe tên cia do juiz singular, e

punido com pena mais branda, quatro a doze anos.

Tra tava-se de ques tão extre ma mente com plexa, pois a dife -

rença entre as duas figu ras esta ria no que se pas sou na cabeça

dos agen tes. A ava li a ção depen de ria de cri te ri oso exame dos

argu men tos a favor e con tra os auto res, seus ante ce den tes e as

cir cuns tân cias do crime. 

Aí entra a cober tura da mídia, em que, como observa Luís

Nas sif, a aná lise isenta dos fatos é subs ti tu ída pelo sen sa ci o na -

lismo, por que o assunto, em ter mos de audiên cia, era real mente

muito vali oso. Nesse sen tido, a melhor ver são seria de que um

grupo de jovens sádi cos (melhor ainda se fos sem neo na zis tas), de 

famí lias ricas e pode ro sas, que i mou um índio até a morte para

diver tir-se. Enfa ti za ram-se as evi dên cias con tra os auto res. Exi -

biu-se o sofri mento dos fami li a res da vítima. Des toou a revista

“Veja”, que apre sen tou a maté ria de forma isenta, men ci o nando os 

bons ante ce den tes dos rapa zes até a fatí dica noite e mos trando

que dois deles esta vam longe de per ten cer à elite bra si li ense,

posto que tra ba lha vam para sus ten tar-se. A mãe do ter ce iro era

casada com um juiz do Tri bu nal Supe rior Ele i to ral e o último era

filho de um juiz de dire ito, coin ci den te mente o pri me iro a pro fe rir

sen tença de reco nhe ci mento de ter ras indígenas10.

Pre vi si vel mente, os qua tro acu sa dos foram denun ci a dos por 

homi cí dio doloso. Mas a denún cia não foi ace ita pela juíza San dra

Sanc tis de Melo, que enten deu ter ocor rido lesão cor po ral seguida 

de morte. A rea ção con tra a deci são foi tão intensa, e de tal natu -

reza, que a jor na lista Eli ane Cata nhede, da Folha de São Paulo,

deu à sua coluna do dia 17 de agosto de 1997 o título “Não incen -

de iem a juíza”. Res sal tando a cora gem da juíza, que “pode ria ter

dado uma sen tença ende re çada à opi nião pública”, vol tando para

casa feliz para dor mir com os lou ros, a jor na lista citou opi nião de
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reno ma dos juris tas, para os quais a deci são nada tinha de

absurda. Mais adi ante, rea fir mou que o crime foi hedi ondo (aqui no 

sen tido comum de abjeto, extre ma mente repro vá vel) e que seus

auto res mere ciam puni ção severa. “Mas isso não pode se tor nar

um delí rio cole tivo irracional. Nem devem imolar a juíza em praça

pública”.

Nas sif, jor na lista para do xal mente espe ci a li zado em eco no -

mia, ver be rou, em suces si vos arti gos, a cober tura par cial e sen sa -

ci o na lista do cha mado “caso Gal dino”. Em coluna inti tu lada “O edi -

tor que virou juiz”, de 19 de agosto de 1997, escre veu: “Inde pen -

den te mente de todas as cir cuns tân cias que cer ca ram o epi só dio,

das agra van tes e das ate nu an tes, supo nha-se que o ‘Jor nal Naci o -

nal’ (citado ape nas por ser o veí culo de maior abran gên cia e o que

mais tem recor rido a esse tipo de expe di ente) deci disse redu zir o

número de cenas que mos tra vam o corpo de Gal dino e ampliar a

cober tura sobre os mata do res e suas famí lias. Mos tra ria jovens

com vida pacata e nor mal até a lou cura daquela noite. Mos tra ria

pais de famí lia nor mais, inde fe sos, arre ben ta dos. Divul ga ria que o

pai de um dos rapa zes é juiz com atu a ção impor tante pró-causa

indí gena. Sem alte rar uma vír gula dos fatos, sem nenhum ele -

mento novo de prova, mesmo que os rapa zes fos sem even tu al -

mente assas si nos frios e cru éis, a mera mudança de enfo que na

cober tura do ‘Jor nal Naci o nal’ seria sufi ci ente para diri gir a opi nião 

pública para o lado oposto. Quando se pre tende que a Jus tiça se

curve ao ‘cla mor das ruas’, no fundo se está trans fe rindo o papel

de jul gar do juiz para o edi tor do ‘Jor nal Naci o nal’. E o que pre -

tende o edi tor? Fazer jus tiça? Ana li sar tec ni ca mente os fatos?

Nada disso. A pauta – não ape nas do ‘Jor nal Nacional’, mas da

mídia em geral – tem o objetivo expresso de buscar o enfoque de

maior repercussão. É seu trabalho”.

Refor mada a deci são da juíza San dra de Sanc tis Melo pela

ins tân cia supe rior, os acu sa dos foram a jul ga mento pelo júri. O

com por ta mento da mídia se repe tiu, nova mente ver be rado por

Luís Nas sif, que na coluna de 8 de agosto de 2001, inti tu lada “Jus -

ti ça mento e Sel va ge ria”, escre veu: “Quando se mis tura jus tiça

com o fan tás tico show da mídia, essa defesa deixa de exis tir.

Troca-se a aná lise isenta das pro vas pelo sen sa ci o na lismo e se
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criam una ni mi da des que atro pe lam toda norma de dire ito indi vi -

dual. Enfa ti zam-se todas as pro vas con tra os réus, escon dem-se

ou mini mi zam-se todas as ate nu an tes. Expõem-se a dor e a

revolta dos fami li a res dos cul pa dos. [...] Evita-se qual quer infor ma -

ção que possa ‘hu ma ni zar’ os cul pa dos e se criam este reó ti pos

que pos sam faci li tar a una ni mi dade em torno do fato”. Tam bém do

assunto se ocu pou o ombuds man do mesmo jor nal, Ber nardo

Ajzen berg, que, em sua coluna de 8-11-01 (“Cla mor e Jus tiça”),

disse que o jul ga mento dos assas si nos do pataxó Gal dino Jesus

dos San tos foi uma daque las oca siões em que a imprensa mos tra

a sua cara. Comen tando a cober tura desde o acon te ci mento, em

abril de 1997, assi na lou que (inde pen den te mente da opi nião

expressa em edi to ri ais) o noti ciá rio sobre o assunto, com dife ren -

ças rele van tes entre um veí culo e outro, “não cor res pon deu, no

geral, ao modelo mais desejável: aquele que, apesar do drama,

busca equilíbrio e frieza para não transformar reportagem em peça 

de campanha”.

Como se sabe, os acu sa dos aca ba ram con de na dos. Mas,

tenha ou não sido justa a con de na ção, o fato é que ape nas homo -

lo gou o que estava deci dido pelo “cla mor público” cons tru ído como 

se viu acima.

A “cara” da mídia, de que falou o ombuds man Ajzen berg,

fica ria bem exposta em vários outros casos seme lhan tes. Em 22

de agosto de 1997, pou cos meses, por tanto, após a morte de Gal -

dino, o men digo Rubens Batista da Silva teve de 30 a 35% de seu

corpo que i mado por uma mulher loura que teria ati rado álcool

sobre ele, ris cando um fós foro em seguida, segundo decla rou a

vítima, inter nada em risco de vida11. Em 10 de setem bro seguinte,

o aju dante de obras José Bezerra de Ara újo, 40, mor reu ao ter seu 

corpo incen di ado, na Cidade Ade mar (zona sul de São Paulo)12.

Pouco tempo depois, na madru gada de 16 de outu bro de 1997,

uma jovem de 19 anos, Cris ti ane Pere ira Mar ques, e um tra vesti,

Paulo Sér gio de Jesus, de 23, tive ram o corpo que i mado enquanto 

dor miam na região cen tral de São Paulo. Os dois ata ques acon te -

ce ram de mane ira seme lhante: os agres so res joga ram álcool nos
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cor pos das víti mas e, em seguida, lan ça ram sobre eles pali tos de

fós foro ace sos.No mesmo dia, o pade iro Mar celo Sebas tião

Pinto, de 17 anos, foi que i mado den tro de seu bar raco, no bairro

Itaim Pau lista, tam bém em São Paulo13. Em 21 de feve re iro de

1999, três homens ate a ram fogo no mora dor de rua Romá rio da

Costa Oli ve ira, de 42 anos, em Bon su cesso, Rio de Jane iro14. Em 

19 de março seguinte, dois meni nos de rua foram acu sa dos de

pôr fogo em um apa nha dor de papel, Luiz Maciel, de 38 anos, em

Fran cisco Bel trão, Paraná. A vítima mor reu com que i ma du ras em 

todo o corpo15. Os men di gos Car los Ale xan der Gon çal ves, 27, e

Jana ína da Silva, 24, tive ram o corpo par ci al mente que i mado

quando dor miam, na madru gada de 29 de maio de 1999, em

Copa ca bana, Rio de Jane iro16. Em 13 de março de 2000, dois

mora do res de rua, o casal José e Sônia Bar bosa, foram incen di a -

dos por qua tro indi ví duos, que sobre eles lan ça ram gaso lina e

ate a ram fogo, em prin cí pio, por pura cru el dade, como decla rou a

auto ri dade poli cial17. Em 5 de setem bro do ano pas sado, dois

mora do res de rua foram que i ma dos enquanto dor miam em uma

cal çada, na região leste de Belo Hori zonte. Segundo bole tim de

ocor rên cia da PM, o autor jogou gaso lina sobre as víti mas e em

seguida ris cou um fós foro18.

O regis tro des ses casos, tão seme lhan tes ao do índio Gal -

dino, não pas sou das pági nas poli ci ais dos jor nais, e sem acom pa -

nha mento que per mi tisse conhe cer deta lhes sobre as víti mas e

auto res, moti va ções para o crime, con clu são das inves ti ga ções

poli ci ais e desfecho dos julgamentos.

Na noite de 6 de jane iro do ano pas sado, o índio cain gan gue 

Leo poldo Crespo, de 77 anos, foi morto a chu tes e pedra das

quando dor mia na prin ci pal ave nida da cidade de Mira guaí, 454

km a noro este de Porto Ale gre. Três jovens, ouvi dos na dele ga cia,

foram sol tos ape sar de terem con fes sado a auto ria do crime, por -
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que não houve fla grante. No depo i mento, teriam dito que pre ten -

diam acor dar o índio “com coi ces”.19

Este último fato teve razoá vel reper cus são, mas nada pare -

cido com a cober tura do caso Gal dino. É lícito supor que, mesmo

sendo a vítima um índio, a con di ção social dos auto res não apre -

sen tava sufi ci ente poten cial de retorno em audiên cia para outro

fan tás tico show da mídia.

Raúl Cer vini, em exce lente artigo inti tu lado “Inci dên cia de

las ‘mass media’ em la expan sion del con trol penal em Lati no a me -

rica”20, cita Miguel Rodrigo Alsina, que, em seu tra ba lho “La Cons -

tru cion de la Noti cia”, assi nala que a influên cia dos meios de

comu ni ca ção na cons tru ção da rea li dade social não é exclu siva

porém fun da men tal e pra ti ca mente única quando se trata de for ne -

cer infor ma ção acerca do mundo a que o indi ví duo não tem

acesso por si mesmo. É o caso, diz, da infor ma ção inter na ci o nal e

muito espe ci al mente do noti ciá rio poli cial. Mais adi ante, diz o

mesmo Rodrigo, ainda citado por Cer vini, que a pro du ção de notí -

cias se ini cia com um acon te ci mento, que tam bém é parte da

cons tru ção da rea li dade social. Para se trans for mar em notí cia,

esse acon te ci mento deve ter cer tos requi si tos bási cos. Geral -

mente devem cons ti tuir um sucesso, algo fora do comum, espe ta -

cu lar. E con clui Cer vini: “Si es pre o cu pante con cluir que la infor -

ma ción cons truye la rea li dad social, lo es más cons ta tar que esos

acon te ci mi en tos que defi nen la infor ma ción no sur gen espon tá ne -

a mente sino como resul tado de una programada y tendenciosa

selección”.

A cober tura mas siva da vio lên cia, prin ci pal mente em pro gra -

mas que se dedi cam exclu si va mente ao assunto, cria, a par tir de

fatos reais, sele ci o na dos, um estado difuso de inse gu rança

pública, que favo rece a pre ga ção de solu ções puni ti vas, na linha

dos já men ci o na dos movi men tos de lei e ordem. Cria-se a ilu são

de que são neces sá rias leis mais repres si vas, e o resul tado é a

deno mi nada “legis la ção de pânico”, da qual já citamos vários

exemplos.
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Essa legis la ção, além de sim bó lica e, por tanto, inó cua, des -

via o foco da aten ção popu lar das cau sas estru tu rais dos pro ble -

mas que se pro põe a resol ver. Cres cendo em rigor puni tivo, sig ni -

fica grave ame aça ao pró prio Estado Demo crá tico, na medida que

viola garan tias indi vi du ais expres sas na Cons ti tu i ção. Nesse sen -

tido é pre o cu pante o aço da mento com que, a par tir de epi só dios

iso la dos, busca-se a apro va ção de pro je tos, alte rando a legis la ção 

penal, processual penal e de execução.

Veja-se, por exem plo, o Pro jeto de Lei 5.073/01, que pro pu -

nha modi fi ca ção da Lei de Exe cu ção Penal para abo lir o pare cer

da Comis são Téc nica de Clas si fi ca ção Cri mi no ló gica e ins ti tuir o

regime dis ci pli nar dife ren ci ado (RDD) no cum pri mento da pena.

“Mas, no jogo do toma-lá-dá-cá, emenda aqui, ace ita um pal pite

ali, abre mão de um dire ito acolá e esta mos diante de um ver da de i -

ro mons tro. Mons tro, – diga-se – do qual, mais cedo ou mais tarde, 

todos nós nos tor na re mos víti mas, cida dãos deste País que

somos”.21

O pro jeto tor nou-se a Lei 10.792, de 1º de dezem bro de

2003. O RDD está, por tanto, incor po rado à ordem jurí dica do país.

Por ele, os pre sos que forem sus pe i tos de envol vi mento ou par ti ci -

pa ção, a qual quer título, em orga ni za ção cri mi nosa, qua dri lha ou

bando, ou se repre sen ta rem alto risco para a ordem e a segu rança 

do esta be le ci mento penal ou da soci e dade, serão reco lhi dos em

cela indi vi dual, com dire ito a duas horas diá rias de sol e duas visi -

tas por semana, por 360 dias, sem pre ju ízo de repe ti ção da san -

ção por nova falta grave da mesma espé cie, até o limite de um

sexto da pena apli cada. O regime poderá ser aplicado inclusive a

presos provisórios.

A manu ten ção de um ser humano em tais con di ções cons ti -

tui clara vio la ção dos pre ce i tos cons ti tu ci o nais que pros cre vem

penas cru éis e tra ta mento desu mano ou degra dante. A decla ra ção 

de sua incons ti tu ci o na li dade, entre tanto, sofrerá, com cer teza,

cer rada opo si ção da mídia em geral, que recebeu com aplausos a

nova lei. 

Foi uma clara vitó ria do apro pri a da mente deno mi nado

 Direito Penal do ter ror.
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Atra vés de legis la ção desse tipo, a opi nião pública, mal con -

du zida pelos meios de comu ni ca ção de massa, tem sua aten ção

des vi ada das ver da de i ras cau sas da notó ria falên cia do sis tema

pri si o nal do país: a super po pu la ção pri si o nal, decor rente da polí -

tica de encar ce ra mento, ali ada à negli gên cia na cons tru ção de

novas uni da des, ao des pre paro do pes soal peni ten ciá rio e à resis -

tên cia à imple men ta ção das penas alter na ti vas; a perda de con -

trole dos esta be le ci men tos penais, mui tos deles atu al mente sob

comando de fato de orga ni za ções cri mi no sas, devida, prin ci pal -

mente, à cor rup ção, que per mite a peri go sos delin qüen tes,

mesmo reco lhi dos a esta be le ci men tos ditos de segu rança

máxima, pros se guir, tran qüila e efi ci en te mente, na sua ati vi dade

cri mi nosa, em descarada afronta ao próprio Estado. É um quadro

que nenhuma lei, por si, transformará.

O tema é longo, e cer ta mente mere ce ria abor da gem mais pro -

funda. Atra vés das ano ta ções aqui reu ni das para o Semi ná rio Ser -

rano de Dire ito da UNIPLAC, pode-se, entre tanto, cons ta tar a influên -

cia dos meios de comu ni ca ção social no Dire ito Penal, influên cia em

geral per ni ci osa por que não tem como fim a Jus tiça, mas o lucro.
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A LEI N. 10.259/01 E SUA REPERCUSSÃO NO MUNDO
JURÍDICO PE NAL E PROCESSUAL PE NAL 

NOVATIO LEGIS IN MELLIUS? 
(ARTIGO 5º, XL, DA CF/88)

Thales Tácito Pontes Luz de Pádua Cerqueira

Su má rio

I. Introdução. 1. A Lei n. 9.099/95. 1.1 — Visão pano râ mica.

1.2 — Os qua tro ins ti tu tos des pe na li za do res da Lei n. 9.099/95 e

suas prin ci pais carac te rís ti cas II. A Lei n. 10.259/01 e sua reper -

cus são no mundo jurí dico penal e pro ces sual penal. 1. Norma

penal, pro ces sual penal ou mista? 2. Com pe tên cia para apli ca ção

dos arti gos 74 e 76 da Lei n. 9.099/95, em face da Lei n. 10.259/01

e casos ante ri o res à vigên cia da lei. 2.1 — Apli ca ção da Lei n.

10.259/01 na Jus tiça Ele i to ral. 3. Apli ca ção da Lei n. 10.259/01

para infra ções penais com rito espe cial. 3.1 — Os cri mes de trân -

sito. 3.2 — Os cri mes de abuso de auto ri dade e porte ile gal de

arma. 3.3 — Os cri mes de com pe tên cia do foro pela prer ro ga tiva

de fun ção. 3.4 — A Lei n. 10.259/01 e a legis la ção de entor pe cen -

tes. 4. Con curso de infra ções penais e tran sa ção penal. 5. Tran sa -

ção Penal vs. Sus pen são Con di ci o nal do Pro cesso. 6. A Lei n.

10.259/01 alte rou, por ana lo gia, o prazo do artigo 89 da Lei n.
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9.099/95 para 2 anos tam bém (como fez com o instituto da

transação penal)? III. Conclusões. IV. Bibliografia.

I — Intro du ção

1. A Lei n. 9.099/95

1.1 — Visão pano râ mica

A Lei n. 9.099/95 incor po rou no cená rio jurí dico penal e pro -

ces sual penal diver sos ins ti tu tos, den tre os quais se destacam:

a) A Auto ri dade Poli cial res pon sá vel (Civil ou Fede ral) fará

um Termo Cir cuns tan ci ado de Ocor rên cia (TCO), que é um Bole -

tim de Ocor rên cia um pouco mais aper fe i ço ado, mas sim ples e

célere como aquele, e envi ará para o JECrim Esta dual ou Fede ral.

Assim, nas infra ções de “menor poten cial ofen sivo”, con si de ra das

pela Lei n. 9.099/95, artigo 61, haverá TCO. O que não se enqua -

drar neste con texto, pelo cri té rio resi dual, pro vo cará a instauração

do Inquérito Policial;

b) O artigo 69, pará grafo único, cuida da impos si bi li dade de

“pri são em fla grante” se o autor do fato se com pro me ter a com pa re -

cer no JECrim. Na ver dade, o cor reto seria impos si bi li tar a for ma li za -

ção do fla grante via auto de pri são em fla grante delito e não o fla -

grante em si. Toda via, não se fala em abuso de auto ri dade, caso haja 

fla grante, pois não existe este crime na forma cul posa, ou seja, se

um poli cial mili tar, por exem plo, prende em fla grante uma pes soa por

ame aça e depois a con duz para a Auto ri dade Judi ciá ria, o fato de

esta não for ma li zar o fla grante, em vir tude do Termo de Com pa re ci -

mento no JECrim pelo con du zido, não induz ao abuso de auto ri dade

do poli cial que, naquele pri me iro momento, pren deu aquele que

estava niti da mente ameaçando outrem.

Além des tes ins ti tu tos, a citada lei intro du ziu os cha ma dos

“qua tro ins ti tu tos des pe na li za do res”, que serão ana li sa dos no item 

seguinte.

1.2 — Os qua tro ins ti tu tos des pe na li za do res da Lei n.

9.099/95 e suas prin ci pais carac te rís ti cas

A Lei n. 9.099/95, em seu corpo, incor po rou qua tro ins ti tu tos

des pe na li za do res da Escola do Dire ito Penal Mínimo, deno mi na -
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dos tec ni ca mente de “alter na tiva à pena” (diante da ausên cia de

con de na ção) e não de “pena alter na tiva”, já que neste ocorre efe ti -

va mente a con de na ção, mas a pena pri va tiva de liber dade fica

afas tada pelo cum pri mento de uma alter na tiva penal, como os

exem plos das penas res tri ti vas de dire ito (artigo 44 do Código

Penal) ou sur sis (artigo 77 do Código Penal).

Na apli ca ção dos bene fí cios da tran sa ção penal ou com po -

si ção civil dos danos ou na fase do TCO, o termo cor reto é “autor

do fato”, pois não há indi ci a mento ou denúncia.

Há cor rente que tende a ser domi nante na dou trina, admi -

tindo a tran sa ção penal e sus pen são con di ci o nal do Pro cesso em

cri mes de ação penal pri vada, o que, em prin cí pio, parece ser con -

tra di tó rio, pois na ação penal pri vada exis tem ins ti tu tos des pe na li -

za do res pró prios, como a deca dên cia, a renún cia, o per dão, a

retratação e a perempção.

A tran sa ção penal e sus pen são con di ci o nal do Pro cesso

podem ser exce ções ao prin cí pio da indi vi si bi li dade da ação penal, 

pois, havendo mais de um autor do fato, sendo que um deles ace i -

ta o bene fí cio e os demais não ace i tam ou façam jus, neste caso

haverá denún cia ou que ixa-crime (no caso de impos si bi li dade de

tran sa ção) ou pros se gui mento do pro cesso (no caso de impos si bi -

li dade de sus pen são con di ci o nal do processo) contra os demais.

Cada um dos qua tro ins ti tu tos vis tos no qua dro alhu res é

autô nomo, de forma que o rece bi mento de um não exclui o outro.

O que não pode ocor rer é rece ber o mesmo bene fí cio pelo prazo

de cinco anos. Este prazo somente não se aplica no bene fí cio pre -

visto no artigo 88 da Lei n. 9.099/95, em vir tude de tra tar-se de

espé cie de ação penal pública. O artigo 89 da Lei n. 9.099/95, em

que pese nada tra tar de prazo de cinco anos para novo bene fí cio,

deve assim ser enten dido, pois o prazo de dura ção deste bene fí cio 

vai de dois a qua tro anos; logo, não seria crí vel novo rece bi mento

antes de cinco anos, que, aliás, usando da ana lo gia in bona par -

tem, é o mesmo prazo da cha mada “pres cri ção da rein ci dên cia”

(artigo 64, I, do Código Penal).

O comando geral para apli ca ção dos ins ti tu tos da com po si -

ção civil dos danos (artigo 74) e tran sa ção penal (artigo 76), bem

como a impos si bi li dade do fla grante (artigo 69), está con tido no
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con ce ito de “infra ção penal de menor poten cial ofen sivo”, ou seja,

é por meio do resul tado deste con ce ito que apli ca mos estes ins ti -

tu tos. Assim, os ins ti tu tos dos arti gos 88 (repre sen ta ção) e 89

(sus pen são con di ci o nal do pro cesso) não têm qual quer liga ção

com o con ce ito de “infra ção de menor poten cial ofen sivo”, ou seja,

têm carac te rís ti cas pró prias e autô no mas, não se vin cu lando

sequer ao artigo 61 da Lei n. 9.099/95. Daí por que são nor mas

gerais que deve riam estar no Código Penal, em um dos pará gra fos 

do artigo 129 (no caso do artigo 88 da Lei n. 9.099/95) ou no

Código de Processo Penal (artigo 89 da Lei n. 9.099/95).

Numa visão geral, pode mos assim esta be le cer os qua tro

ins ti tu tos des pe na li za do res alhu res mencionados:

Artigo 74

Composição Civil 
dos Danos

Vide artigo 74, parágrafo único = renúncia ao direito de queixa ou
representação, em APPCRORL ou APPrivada.

Na APPIncondicionada, a composição não impede a transação penal.

Aplicam-se os mesmos critérios objetivos do artigo 76 (vide — que é o
critério de crime de menor potencial ofensivo do artigo 61 da Lei n. 9.099/95
agora c/c artigo 2º, parágrafo único, da Lei n. 10.259/2001).

MP não participa, por falta de previsão legal, salvo se houver interesse
semelhante a sua intervenção no Cível.
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Artigo 76

Transação Penal 
 (não há denúncia)

Exceção ao
princípio da
legalidade ou
obrigatoriedade da 
Ação Penal
Pública

1

Critérios:

1) Critério antigo:

- todas as contravenções penais;

- todos os crimes sem
procedimento especial cuja pena
máxima cominada seja igual ou
inferior a um ano (infrações de
pequeno potencial ofensivo).

Exceções

 (crimes de médio potencial
ofensivo)

- Artigo 27 da Lei n. 9.605/98 — a 
pena máxima deve atingir 1 ano;

— Artigo 291 da Lei n. 9.503/97
— a pena máxima pode
ultrapassar 1 ano;

2) Novo critério:

— Artigo 2º da Lei n. 10.259 de
2001 (Juizados Especiais
Federais Criminais) — o critério é 
pena máxima não superior a dois 
anos ou multa.

MP participa, pois é o titular da

APPública.

Tudo isso, mais o critério subjetivo

(artigo 76, III, da Lei n. 9.099/95).

É uma exceção ao princípio da
legalidade ou obrigatoriedade da Ação
Penal. 

Se o MP fica inerte e não oferece a
proposta, duas correntes:

a)   o juiz de ofício a propõe, o que
ofende a titularidade da ação penal
(por via oblíqua, o juiz estaria invadindo 
a titularidade da ação penal e agindo
conforme o juiz inquisidor da Idade
Média, quebrando sua imparcialidade);

b)   por analogia, o juiz aplica o artigo
28 do CPP.

Se o autor do fato aceita a proposta e
não cumpre, duas correntes:

a)   haverá denúncia;

b)   haverá execução da medida, pois o 
juiz, ao homologar a transação, houve
coisa julgada que impede a denúncia.

Artigo 88

Representação

Deveria estar no Código Penal
como norma geral para os
crimes do artigo 129.

Lesão Corporal Dolosa Leve e Lesão Corporal Culposa (seja
qual for a gravidade) passaram a depender de representação
do ofendido ou seu representante legal.
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Artigo 89

Suspensão
Condicional do
Processo (neste
caso há denúncia)

Exceção ao
princípio da
indisponibilidade
da Ação Penal
Pública.

Critérios:

Infrações penais cuja pena mínima
cominada seja igual ou inferior a um
ano, pouco importa se tenha ou não
procedimento especial.

É aplicável a qualquer legislação
penal, exceto na Justiça Militar, por
força do artigo 90-A, de duvidosa
constitucionalidade

2
.

MP participa, pois é o titular da
APPública.

Deveria estar no Código de Processo
Penal como norma geral, pois se aplica 
a qualquer espécie de infração, desde
que dentro da pena mínima prevista.

Prazo para cumprimento das
condições: dois a quatro anos;

Condições:

a)   legais ou obrigatórias (artigo 89,
§ 1º);

b)   judiciais ou facultativas (artigo 89,
§ 2º);

Causas de revogação:

a)   obrigatórias: artigo 89, § 3º;

b)   facultativas: artigo 89, § 4º;

Cumprimento das condições: extinção
da punibilidade (artigo 89, § 5º);

Analisar sempre as condições,
os requisitos subjetivos e
objetivos.

É uma exceção ao princípio da
indisponibilidade da Ação Penal
(pressupõe haver denúncia).

Se o MP fica inerte e não oferece
a proposta, duas correntes:

a)   o juiz de ofício a propõe, o
que ofende a titularidade da ação
penal (por via oblíqua, o juiz
estaria invadindo a titularidade da 
ação penal e agindo conforme o
juiz inquisidor da Idade Média,
quebrando sua imparcialidade);

b)   por analogia, o juiz aplica o
artigo 28 do CPP.

Se o autor do fato aceita a
proposta e não a cumpre, o
processo volta a correr, junto da
prescrição.

A doutrina chama de forma
equivocada este instituto como
sendo “sursis processual”3

A grande ques tão, no tocante ao ins ti tuto da sus pen são con -

di ci o nal do Pro cesso, era:

— Seria pos sí vel a apli ca ção do artigo 89 da Lei n. 9.099/95

em caso de des clas si fi ca ção do crime? 
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A res posta é posi tiva. 

Assim, em caso de des clas si fi ca ção da infra ção penal, em

que a des clas si fi cada per mite a apli ca ção do artigo 89 da Lei n.

9.099/95, o órgão judi ciá rio, ao ope rar a des clas si fi ca ção, deverá

aguar dar o prazo recur sal desta e, após, dar vista ao Par quet para

ofe re cer ou não o bene fí cio. Caso o bene fi ciá rio não ace ite ou não

cum pra a benesse, neste caso haverá con de na ção, ou seja, a sus -

pen são con di ci o nal do pro cesso. Na hipó tese de des clas si fi ca ção

da infra ção penal, ante cede a con de na ção, pois do con trá rio seria

sur sis, que brando a tele o lo gia da lei (criar institutos despe -

nalizadores), exceto num caso:

— no Tri bu nal do Júri, mesmo havendo des clas si fi ca ção de

infra ção dolosa con tra a vida para uma das com pe tên cias da Lei n. 

9.099/95 (JECrim), deverá o Juiz (a) — Pre si dente des clas si fi car,

con forme a deci são dos Jura dos, con de nar pri me iro e depois abrir

prazo para sus pen são con di ci o nal do Pro cesso, em face dos prin -

cí pios da uni ci dade da audiên cia do Júri e inco mu ni ca bi li dade dos

jura dos, pois não have ria como o mesmo Con se lho de Sen tença

ser dis sol vido e resol ver depois, não fosse o caso da benesse,

condenar-se-ia ou absolver-se-ia.

Por tanto, o momento para ofe re cer a pro posta de sus pen -

são con di ci o nal do Pro cesso será:

a) em regra, no ofe re ci mento da denún cia, não sendo lógico

que, em ale ga ções finais, depois que o réu estu dou toda a prova,

tenha nova mente a opor tu ni dade de dese jar o bene fí cio, pois que -

bra ria o fim lógico do ins ti tuto de não se dis cu tir culpabilidade;

b) em caso de des clas si fi ca ção, duas hipó te ses podem

ocor rer:

b.1 — em cri mes que não sejam do Júri: o magis trado, após

ale ga ções finais das par tes, pro fere sen tença mera mente des clas -

si fi ca tó ria, aguarda enven tual recurso das par tes e, após o trân sito 

desta sua sen tença declas si fi ca tó ria, abre vista ao Par quet sobre

even tual pro posta de sus pen são con di ci o nal do Pro cesso e, não

sendo o caso de aplicá-la, nesta hipó tese, sim, profere sentença

de mérito;

b.2 — em cri mes do Júri: con forme dito acima, como a

Audiên cia do Júri não pode ser cin gida (ape nas sus pensa), em
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face do prin cí pio da íntima con vic ção dos jura dos e até da inco mu -

ni ca bi li dade dos jura dos, o juiz deverá, em pri me iro lugar, dar sen -

tença de mérito (con de nando, se o caso não for de absol vi ção) e,

durante o prazo recur sal, se não hou ver incon for mismo quanto à

des clas si fi ca ção, deverá o juiz enviar os autos ao JECrim e o MP

se mani fes tar sobre a sus pen são con di ci o nal do Pro cesso. Se isto

não for feito, ou seja, se em vez de con de nar o juiz sim ples mente

aco lher a des clas si fi ca ção e ana li sar a sus pen são con di ci o nal do

pro cesso, poderá haver até nuli dade do jul ga mento, pois difi cil -

mente se ace i tará a pro posta pos te ri or mente, após o encer ra -

mento do julgamento, em que pese nada impedir que os Tribunais

assim entendam.

Nesse sen tido:

Júri — Des clas si fi ca ção para lesão cor po ral — Sus pen são

con di ci o nal do pro cesso — Art. 89 — Lei n. 9.099/95 — Medida

defe rida pelo juiz após oitiva do minis té rio público e de reque ri -

mento da defesa — Pos si bi li dade — 1. Se o Tri bu nal do Júri des -

clas si fi cou a con duta para lesão cor po ral, cor reto foi o magis trado

em defe rir pedido da defesa, deter mi nando a sus pen são con di ci o -

nal do pro cesso, nos ter mos do art. 89 da Lei n. 9.099/95, ante a

recusa do Minis té rio Público em fazê-lo. Nesse caso não há falar

em apli ca ção do art. 28 do CPP — Pre ce den tes desta Corte. 2.

Recurso conhe cido somente pela alí nea c, mas impro vido (STJ –

REsp n. 191.384 — MG — 6ª T. — Rel. Min. Fernando Gonçalves

— DJU 4-10-1999 — p. 118).

Note que no rito do Júri a sus pen são con di ci o nal do Pro -

cesso não fun ci ona como alter na tiva à pena e sim como pena

alter na tiva, mas sem gerar qua is quer maus ante ce den tes ou rein -

ci dên cia por que, como a pro posta foi feita e ace ita antes do trân -

sito em jul gado (na fase recur sal), nesta hipó tese a con de na ção

dada foi sus pensa e, tendo cum prido a pro posta, haverá extinção

da punibilidade.

Outra dúvida que ator men tou o cená rio jurí dico da Lei n.

9.099/95 foi:

— O que seria “infra ção de menor poten cial ofen sivo”, já que 

duas Leis n. 9.503/97 e n. 9.605/98 sur gi ram cri ando outros requi -

si tos.
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Esta ques tão é de fun da men tal impor tân cia, pois há saber o

con ce ito de “infra ção de menor poten cial ofen sivo”.

Ape sar de a Lei n. 9.099/95 tra zer um cri té rio espe cial de

“menor poten cial ofen sivo” (artigo 61), duas leis, pos te ri o res à edi -

ção da Lei n. 9.099/95, per mi ti ram a apli ca ção dos ins ti tu tos des -

pe na li za do res daquela, sendo que uma para cri mes com rito espe -

cial, em que pese o mesmo cri té rio tem po ral (Legis la ção Ambi en -

tal — Lei n. 9.605/98, artigo 27), e a segunda, pre vendo cri té rio

tem po ral até maior do que ini ci al mente esta be le cido na Lei n.

9.099/95 (Código de Trân sito Bra si le iro — Lei n. 9.503/97, artigo

291 e seu parágrafo único).

Estas duas “exce ções” ao cri té rio do artigo 61 da Lei n.

9.099/95 de “menor poten cial ofen sivo” tinham enten di mento

domi nante da Juris pru dên cia pelo pro cesso e jul ga mento na Jus -

tiça comum, nas Varas Cri mi nais e não no JECrim (Jui zado Espe -

cial Criminal).

Isto por que as duas exce ções não esta vam pre vis tas na Lei

n. 9.099/95, ou seja, não se enqua dra vam no cri té rio legal de

“infra ções de menor poten cial ofen sivo” de forma que a Dou trina

pas sou a deno miná-las de “cri mes de médio poten cial ofensivo”.

Assim, com o advento das Leis n. 9.503/97 e n. 9.605/98

tínha mos como gênero “infra ções de menor poten cial ofen sivo”,

tendo como espé cies:

a) infra ções de pequeno poten cial ofen sivo — pre vis tas na

Lei n. 9099/95, artigo 61;

b) cri mes de médio poten cial ofen sivo:

b.1— artigo 27 da Lei n. 9.605/98 (em face do rito espe cial) e;

b.2— artigo 291, pará grafo único, do CTB (em face do cri té -

rio tem po ral ser supe rior a um ano), ou seja, será pos sí vel apli ca -

ção dos ins ti tu tos da tran sa ção penal, inclu sive para os cri mes de

lesão cor po ral cul posa (artigo 303, cuja pena máxima é de dois

anos), de embri a guez ao volante (artigo 306, cuja pena máxima é

de três anos), e de par ti ci pa ção em com pe ti ção não auto ri zada

(artigo 308, cuja pena máxima é de dois anos).

Mas a Lei n. 10.259/01 mudou nova mente este con ce ito,

con forme vere mos.
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II. A Lei n. 10.259/01 e sua re per cus são no mun do ju rí di co pe nal e 
pro ces su al penal

1. Norma penal, pro ces sual penal ou mista?

A Lei n. 10.259 é de 12 de julho de 2001, mas publi cada no

DOU de 13-7-2001, tendo artigo expresso pre vendo sua entrada

em vigor em 6 meses, ou seja, a citada lei entrou em vigor em

13-1-2002.

Nesta, o artigo 2º da citada lei criou o Jui zado Espe cial

Fede ral Cri mi nal, assim dis pondo:

“Com pete ao Jui zado Espe cial Fede ral Cri mi nal pro ces sar e

jul gar os fei tos de com pe tên cia da Jus tiça Fede ral rela ti vos às

infra ções de menor poten cial ofensivo.

“Pará grafo único. Con si de ram-se infra ções de menor poten -

cial ofen sivo, para efe i tos desta lei, os cri mes a que a lei comine

pena máxima não supe rior a dois anos, ou multa”.

Este único artigo da esfera penal, já que a lei pre o cu pou-se

mais com a esfera cível da área fede ral, criou uma série de con fu -

sões, entrando em cho que com o artigo 61 da Lei n. 9099/95. 

Como visto, na Lei n. 9.099/95, o cri té rio de “infra ção de

menor poten cial ofen sivo” é dis tinto, con forme o qua dro alhu res

ana li sado. Já na nova lei, apli cam-se os ins ti tu tos des pe na li za do -

res da Lei n. 9.099/95 (arti gos 74 e 76) a cri mes que tam bém

tenham pro ce di mento espe cial, pois a lei não fez qualquer

proibição.

A ques tão mais com pli cada da Lei n. 10.259/01 seria a aná -

lise de sua essên cia, no sen tido de ser emi nen te mente pro ces sual 

(caso em que se apli ca ria ape nas na Jus tiça Fede ral) ou mista

(pro ces sual e penal, por inter fe rir na liber dade do autor do fato, já

que se trata de apli ca ção de ins ti tu tos despenalizadores).

Assim, se a nova lei for con si de rada norma mista, segue as

regras do Dire ito Penal no tempo, ou seja, retro age se bene fi ciar o

“réu” e, como bene fi cia, o artigo 61 da Lei n. 9.099/95 esta ria der -

ro gado no prazo, ou seja, os arti gos 74 e 76 da Lei n. 9.099/95
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 teriam como prazo a pena máxima de 2 (dois) anos e não mais de

1 (um) ano. 

Isto por que o comando geral para apli ca ção dos ins ti tu tos

da com po si ção civil dos danos (artigo 74) e tran sa ção penal

(artigo 76), bem como a impos si bi li dade do fla grante (artigo 69),

está con tido no con ce ito de “infra ção penal de menor poten cial

ofen sivo”, ou seja, é pelo resul tado deste con ce ito que apli ca mos

estes institutos. 

A per gunta agora deve nova mente ser feita:

— O que é “infra ção de menor poten cial ofen sivo” com o

advento da Lei n. 10.259/01?

Aqui come çam os pro ble mas.

Ado tando a tese da norma mista, data venia aos demais pro -

ces su a lis tas penais, o cri té rio mudou, em face do artigo 5º, XL, da

CF/88 (nova tio legis in mel lius).

Assim, tere mos que:

a) na Jus tiça comum Fede ral de pri me ira ins tân cia, no seu

órgão JECrim, o cri té rio de “infra ção penal de menor poten cial

ofen sivo” será para todos os cri mes (já que a Jus tiça comum

Fede ral não tem com pe tên cia para o jul ga mento de con tra ven -

ções penais — artigo 109, IV, da CF/88 c/c a Súmula 38 do STJ) a

que a lei comine pena máxima não supe rior a dois anos, ou multa.

Mas ques ti ona-se:

b) E para a Jus tiça comum Esta dual de pri me ira ins tân cia,

no seu órgão JECrim, qual será o cri té rio para “infra ção penal de

menor poten cial ofen sivo”, que redun dará na apli ca ção dos arti gos 

69, 74 e 76 da Lei n. 9.099/95?

Neste par ti cu lar, com o amparo da norma mista no tempo,

che ga re mos à con clu são de que a Lei n. 10.259/01 der ro gou o

artigo 61 da Lei n. 9.099/95, ficando o JECrim Esta dual com a

seguinte com pe tên cia:

— jul ga mento de todas as con tra ven ções penais (daí por

que o artigo 2º da Lei n. 10.259/01 ape nas der ro gou o artigo 61 da

Lei n. 9.099/95, já que o JECrim Esta dual ainda jul gará as con tra -

ven ções penais — Súmula 38 do STJ) e todos os cri mes a que a
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lei comine pena máxima não supe rior a dois anos, ou multa, pouco 

impor tando se no crime haja ou não pro ce di mento especial.

Por tanto, a mai o ria dos dou tri na do res pro ces su ais penais,

como Damá sio Evan ge lista de Jesus4, Fer nando Capez, Mira bete, 

Luiz Flá vio Gomes5 e outros enten de ram, com muita pro pri e dade,

que o artigo 61 da Lei n. 9099/95 foi der ro gado pela citada lei,

sendo que de agora em diante o JECrim Esta dual será com pe -

tente para apli ca ção de ins ti tu tos des pe na li za do res (arti gos 74 e

76 da Lei n. 9.099/95) e ainda a impos si bi li dade do fla grante

(artigo 69, pará grafo único, da Lei n. 9.099/95), pro cesso e jul ga -

mento de todas as con tra ven ções penais e cri mes, com pena

máxima de 2 (dois) anos ou multa, pouco impor tando se haja

previsão ou não de procedimento especial.

Fun da men tam os dou tri na do res que a citada lei dos Jui za -

dos Espe ci ais Fede rais Cri mi nais não pode ria criar um prazo dife -

ren ci ado para a Jus tiça Fede ral, para apli ca ção de com po si ção

civil dos danos e tran sa ção penal, pois isto pro vo ca ria a que bra

dos prin cí pios da igual dade, pro por ci o na li dade e razoabilidade. 

Como exem plos, pode ría mos citar o absurdo de que, se

assim não fosse, se uma pes soa desa ca tasse Juiz Fede ral, rece -

be ria tran sa ção penal no JECrim Fede ral, enquanto que, se outra

desa ca tasse Juiz Esta dual, rece be ria denún cia e sus pen são con -

di ci o nal do pro cesso, o que que bra a pro por ci o na li dade diante de

uma mesma situação. 

Da mesma forma, se os cri mes con tra a orga ni za ção do tra -

ba lho forem pra ti ca dos con tra uma cate go ria de tra ba lha do res, o

que pro voca a com pe tên cia da Jus tiça comum Fede ral, no JECrim

Fede ral rece be rão tran sa ção penal, enquanto que, se o crime con -

tra a orga ni za ção do tra ba lho ape nas vol tar-se con tra um tra ba lha -

dor, o que pro voca a com pe tên cia da Jus tiça comum Esta dual

(STJ — Con flito de Com pe tên cia n. 338, DJU de 16-10-89,

p.15.854), rece be ria denún cia, o que é mais absurdo ainda. Igual -

516 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense

Thales Tácito Pontes Luz de Pádua Cerqueira DOUTRINA PENAL

4 JESUS, Da má sio de. A ex ce ção do art. 61 da Lei dos Ju i za dos Espe ci a is Cri mi na is 
em face da Lei n. 10.259, de 12 de ju lho de 2001 (Lei dos Ju i za dos Espe ci a is Fe -
de ra is), in www.da ma sio.com.br, ago. 2001.

5 GOMES, Luiz Flá vio. “Lei dos ju i za dos cri mi na is fe de ra is e seus re fle xos no âm bi to 
da com pe tên cia dos ju i za dos es ta du a is”, Sín te se Jor nal, Dou tri na, fe ve re i ro de
2002.



mente em caso de crime de assé dio sexual (artigo 216-A do CP),

que na Jus tiça Fede ral (JECrim Fede ral) rece berá tran sa ção

penal, mas se fosse no âmbito Esta dual inci di ria ação penal pri -

vada ou pública (artigo 225 do CP — Ação penal de regra é pri -

vada, podendo ser pública incon di ci o nada ou condicionada) com

suspensão condicional do processo.

Por tanto, o artigo 2º, pará grafo único, da Lei n. 10.259/2001

não se trata de norma pro ces sual penal, mas norma mista, ou

seja, em que pese ter cará ter pro ces sual penal (no tocante à com -

pe tên cia da Jus tiça comum Fede ral, por seu Jui zado Espe cial Cri -

mi nal Fede ral), tam bém tem forte pre vi são de dire ito mate rial

(Dire ito Penal), por quanto importa na liber dade do indi ví duo, ao

pre ver ins ti tu tos des pe na li za do res da Lei n. 9.099/95 com pena

máxima de 2 (dois) anos.

Assim, con si de rando que a lei mista segue as regras das

leis penais no tempo, ou seja, pelo artigo 5º, XL6, da CF/88,

 retroage somente para bene fi ciar o réu. O artigo 2º, pará grafo

único, da Lei n. 10.259/2001 se aplica no JECrim da Jus tiça

comum Esta dual, seja para con tra ven ções penais, seja para todos 

os cri mes em que a pena máxima seja igual ou infe rior a 2 (dois)

anos, ou multa, pouco impor tando que haja pro ce di mento espe -

cial, tra zendo de volta à com pe tên cia do JECrim Esta dual os cri -

mes con tra a honra, de trân sito (artigo 291 da Lei n. 9.503/97) e os

ambi en tais (Lei n. 9.605/98, artigo 27), bem como ina u gu rando

uma série de outros aos quais não cabia sua aplicação, como:

— abuso de auto ri dade, porte ile gal de arma, porte de subs -

tân cia entor pe cente (artigo 16 da Lei n. 6.368/76), rixa, incên dio

cul poso, vio la ção de sigilo fun ci o nal, usur pa ção de fun ção pública, 

resis tên cia, desa cato, fuga de pes soa presa, motim de pre sos, cri -

mes con tra a eco no mia popu lar, cri mes de imprensa (arti gos 16,

17, 19, 21 e 22), cri mes con tra cri ança e ado les cente (ECA — arti -

gos 228 a 232; 234 a 236; 242 a 244); cri mes con tra as rela ções

de con sumo (CDC — arti gos 63 a 74); cri mes con tra a ordem tri bu -

tá ria (artigo 2º); cri mes nas lici ta ções (arti gos 93, 97 e 98 da Lei n.

8.666/93); cri mes con tra a pro pri e dade indus trial, cuja ação penal
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é pri vada, exceto no caso do artigo 191 (Lei n. 9.279/96, arts. 183

a 195); cri mes rela ti vos à remo ção de órgãos, teci dos e par tes do

corpo humano para fins de trans plante (arts. 17 a 20 da Lei n.

9.434/97); crimes ambientais (Lei n. 9.605/98) etc.

Por tanto, o artigo 20 da Lei n. 10.259/01, que expres sa -

mente pro íbe a sua apli ca ção na Jus tiça Esta dual, é incons ti tu ci o -

nal, por que fere os prin cí pios da igual dade (artigo 5º, I, da CF/88)

e pro por ci o na li dade (artigo 5º, LIV).

O pro fes sor Luiz Flá vio Gomes define com exa ti dão o por -

quê da apli ca ção da Lei n. 10.259/01 na Jus tiça Esta dual:

“Por que sobre o legis la dor ordi ná rio está a von tade do Cons -

ti tu inte (a Cons ti tu i ção). Nenhum texto ordi ná rio pode, sem justo

motivo, dis cri mi nar situ a ções. Se o crime da mesma natu reza é jul -

gado pela Jus tiça esta dual e fede ral, deve rece ber o mesmo tra ta -

mento jurídico [...]”.

“Cri mes exa ta mente idên ti cos (deso be diên cia, assé dio

sexual, porte de dro gas para uso, porte ile gal de arma de uso per mi -

tido etc.) não podem ter tra ta mento dife ren ci ado só por que a vítima

de um deles é fun ci o ná rio público fede ral enquanto a outra é esta -

dual, por que o crime ocor reu em terra ou den tro de um avião etc.

“Um juiz (ou qual quer outro ope ra dor jurí dico) for ma lista dirá: a

Lei n. 10.259/01 é espe cial e, por tanto, aplica-se tão-somente aos

Jui za dos fede rais. Para ele, pouco importa que a infra ção da mesma

natu reza tenha dois regi mes jurí di cos com ple ta mente dis tin tos.

“Juiz (estu dante ou um ope ra dor jurí dico) desse jaez não

con se gue trans cen der o nível da lite ra li dade nor ma tiva. Con ti nua

tra ba lhando (napo le o ni ca mente) com o método mera mente subs -

tan tivo. Esse modelo de juiz (de estu dante e de jurista) está ultra -

pas sado e morto. Só resta ser sepultado.

“O juiz (é o intér prete) tem que ter com pro me ti mento ético e

bus car na sua ati vi dade a rea li za ção do valor da jus tiça. Urge que

alcance o método de pon de ra ção, do equi lí brio e da razo a bi li dade”.

2. Com pe tên cia para apli ca ção dos arti gos 74 e 76 da Lei 

n. 9.099/95, em face da Lei n. 10.259/01 e casos ante ri o res à

vigên cia da lei

Em todos os deli tos cita dos exem pli fi ca da mente alhu res,

fixou-se defi ni ti va mente a com pe tên cia do JECrim (Fede ral ou
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Esta dual) para apli ca ção dos ins ti tu tos cita dos (69, 74 e 76 da Lei n. 

9.099/95) e não a Jus tiça comum, salvo se o caso for de apli ca ção

nas Jus ti ças Espe ci ais, como a Jus tiça Ele i to ral, já que a com pe -

tên cia desta é em razão da maté ria, assim defi nida na CF/88. Por -

tanto, cri mes ele i to rais que per mi ti rem os arti gos 69, 74 e 76 da Lei

n. 9.099/95, em face da Lei n. 10.259/01, terão os bene fí cios, pro -

cesso e jul ga mento na Jus tiça Ele i to ral, em face da CF/88.

A per gunta que sur girá:

Como poderá um crime de lei espe cial, por exem plo, artigo

16 da Lei n. 6.368/76, parar na com pe tên cia do JECrim? Não

have ria que bra da ampla defesa, já que o rito deste é suma rís -

simo?

A com pe tên cia do JECrim é de Juízo7, ou seja, com pe tên cia

abso luta, diante da lei de Orga ni za ção Judi ciá ria, que, se não

obser vada, pro voca a nuli dade abso luta dos atos e ter mos rea li za -

dos. Assim, com o advento da Lei n. 10.259/01, o JECrim pas sou a 

ser o com pe tente para qual quer bene fí cio legal que importe na

conhe cida “infra ção de menor poten cial ofen sivo” (arti gos 69,

pará grafo único, 74 e 76 da Lei n. 9.099/95).

Assim, mesmo que o rito seja espe cial, o JECrim será o

com pe tente para tais benes ses e não a Jus tiça comum. Desta

forma, mesmo que a tran sa ção penal, por exem plo, no artigo 16

da Lei n. 6.368/76, não seja ace ita ou não seja caso de aplicá-la

(em face da ausên cia de requi si tos sub je ti vos), a denún cia será

aju i zada no JECrim, com o rito do artigo 81 da Lei n. 9.099/95

(com apli ca ção sub si diá ria das Leis ns. 6.368/76 e 10.409/02 e

ainda o CPP) e somente retor nará para a Jus tiça comum, com o

rito ori gi ná rio daquele crime, no caso de com ple xi dade da causa

(artigo 77, § 2º, da Lei n. 9.099/95), ou de neces si dade de cita ção

edi ta lí cia (artigo 66, pará grafo único, da Lei n. 9.099/95), ainda

que depois do edi tal seja localizado o autor do fato. 

Nesse sen tido:

Art. 66. A cita ção será pes soal e far-se-á no pró prio Jui zado,

sem pre que pos sí vel, ou por man dado.
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Pará grafo único. Não encon trado o acu sado para ser citado,

o Juiz enca mi nhará as peças exis ten tes ao Juízo comum para

ado ção do pro ce di mento pre visto em lei.

Art. 77. [...] § 2º. Se a com ple xi dade ou cir cuns tân cias do

caso não per mi ti rem a for mu la ção da denún cia, o Minis té rio

Público poderá reque rer ao Juiz o enca mi nha mento das peças

exis ten tes, na forma do pará grafo único do artigo 66 desta lei.

Con clu í mos, assim, que todo o crime que tiver pro ce di mento

espe cial, a par tir de 13-1-2002 (data em que entrou em vigor a Lei n.

10.259/01), deverá diri gir-se para o JECrim, para apli ca ção de bene -

fí cios, pro cesso ou jul ga mento, somente retor nando para a Jus tiça

comum se a causa for com plexa ou neces si tar de cita ção edi ta lí cia.

Nes tes cri mes com rito espe cial, aplica-se em pri me iro lugar o rito da

Lei n. 9.099/95, artigo 81. No caso de omis são ou lacuna deste rito,

de forma sub si diá ria, apli car-se-á o rito da lei espe cial que regula

aquele crime e ainda o Código de Pro cesso Penal. Ade mais, não há

falar em pre ju ízo para a defesa com o novo rito do artigo 81 da Lei n.

9.099/95, por quanto o rito suma rís simo tem defesa pre li mi nar, inter -

ro ga tó rio por último, dez dias para ape la ção etc.

Mas a per gunta que pro vo cará a maior bal búr dia jurí dica,

inclu sive nas capi tais bra si le i ras (por causa do imenso acú mulo de 

ser viço) será:

— E os pro ces sos que esta vam tra mi tando antes da entrada 

em vigor da Lei n. 10.259/01 na Jus tiça comum deve rão ser reme -

ti dos para o JECrim, ou con ti nu a rão tra mi tando na Jus tiça

comum?

A res posta desta ques tão não é fácil e somente deter mi -

nando a natu reza jurí dica do artigo 2º, pará grafo único, da Lei n.

10.259/01 é que che ga re mos à res posta correta.

Assim, sur gi rão três cor ren tes:

1ª cor rente — o artigo 2º, pará grafo único, da Lei n.

10.259/01 é norma emi nen te mente pro ces sual penal e, como tal,

somente se aplica para a Jus tiça comum Fede ral, sendo irre tro a -

tiva para o JECrim Esta dual, que con ti nua com o prazo e demais

regras pre vis tas no artigo 61 da Lei n. 9.099/95 — esta posi ção,

além de mino ri tá ria pela dou trina, tende a ser afas tada pelos tri bu -

nais brasileiros;

520 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense

Thales Tácito Pontes Luz de Pádua Cerqueira DOUTRINA PENAL



2ª cor rente — o artigo 2º, pará grafo único, da Lei n.

10.259/01 é norma mista e, como tal, segue as regras da lei penal

no tempo (artigo 5º, XL, da CF/88). Isto pro vo cará o fenô meno da

retro a ti vi dade da lei para casos ante ri o res à sua vigên cia, na parte

penal (apli ca ção dos arti gos 69, pará grafo único, 74 e 76 da Lei n.

9.099/95). Mas, na parte pro ces sual penal (fixa ção da com pe tên -

cia), ape nas terá apli ca ção ime di ata (artigo 2º, CPP) com a

entrada em vigor da lei esti pu lada para 13-1-2002, sendo que os

TCO’s ou pro ces sos em curso antes desta data con ti nu a rão com a 

justiça comum. 

Note que aqui o intér prete estará sim ples mente sepa rando o 

con te údo penal do pro ces sual penal da norma mista, agindo como 

se fosse legis la dor, que brando o sis tema cons ti tu ci o nal do check

and balance (artigo 2º da CF/88), que não prevê esta moda li dade

de sepa ra ção de lei pelo Poder Judiciário.

Esta cor rente ganhou, no Estado de Minas Gerais, a ade são 

do Poder Judi ciá rio, que na Por ta ria Con junta n. 24/2001 (publi -

cada no Diá rio do Judi ciá rio, edi ção de 11-12-2001), por seu hon -

roso e culto Pre si dente, Exmo. Sr. Des. Gudes teu Biber, e nobre

Cor re ge dor-Geral de Jus tiça, Exmo. Sr. Des. Murilo José Pere ira,

nos arti gos 1º e 2º, assim estabeleceram:

“Artigo 1º — Os pro ces sos cri mi nais de deli tos com pena

máxima não supe rior a dois anos ou multa, aju i za dos perante as

varas cri mi nais comuns até o dia 12 de jane iro de 2002, não serão

enca mi nha dos aos Jui za dos Espe ci ais Cri mi nais, con ti nu ando a

tra mi tar perante aque las varas, até decisão final.

“Artigo 2º — A par tir de 13 de jane iro de 2002, data da vigên -

cia da Lei Fede ral n. 10.259, de 12 de julho de 2001, apli car-se-á,

para fixa ção da com pe tên cia dos Jui za dos Espe ci ais Cri mi nais do

Estado, o dis posto em seu art. 2º, pará grafo único”.

Nota-se, por esta por ta ria, que o Poder Judi ciá rio mine iro,

por seu Pre si dente e Cor re ge dor, sepa ram a parte pro ces sual

penal (artigo 1º da Por ta ria — efe ti vando a fixa ção de com pe -

tên cia do JECrim somente a par tir de 13-1-02) da parte penal

(artigo 2º da Por ta ria — dando apli ca ção cons ti tu ci o nal de retro -

a ti vi dade de lei penal mais bené fica — artigo 5º, XL, da CF/88),

ou seja, inter pre tam a Lei n. 10.259/01 como lei mista, mas
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sepa ram, em rela ção ao tempo, ins ti tuto pro ces sual penal do

ins ti tuto penal.

Seguindo o mesmo norte, o enun ci ado Cri mi nal n. 2, do I

Encon tro Regi o nal dos Jui za dos Espe ci ais de Minas Gerais, rea li -

zado em Poços de Cal das nos dias 30 de novem bro e 1º de

dezem bro de 2001, dispõe:

“Os pro ces sos cri mi nais de deli tos com pena máxima não

supe rior a dois anos ou multa, em curso até 12-1-2002, per ma ne -

ce rão na Vara Cri mi nal da Jus tiça comum, onde será exa mi nada a

pos si bi li dade de inci dên cia dos ins ti tu tos da Lei n. 9.099/95 (apro -

vado por unanimidade)”.

Res salta-se que, em que pese a Por ta ria e o enun ci ado

alhu res men ci o na dos, estes não têm o con dão de ferir a inde pen -

dên cia fun ci o nal dos juí zes, garan tia cons ti tu ci o nal mente pre vista, 

pois a pre sente Por ta ria e o enun ci ado não têm efe ito nor ma tivo e,

sim, mera mente informativo e institucional.

3ª cor rente — o artigo 2º, pará grafo único, da Lei n.

10.259/01 é norma mista e, como tal, segue as regras da lei

penal no tempo (artigo 5º, XL, da CF/88). Isto pro vo cará o fenô -

meno da retro a ti vi dade da lei para casos ante ri o res à sua vigên -

cia, pois é mais bené fica ao réu. E, tam bém, des lo cará a com pe -

tên cia para o JECrim e não mais para a Jus tiça comum, pois

norma mista, seguindo a regra do penal, a este tam bém se sub -

some, de forma que não poderá o intér prete sim ples mente uti li -

zar a parte penal da lei (apli ca ção dos arti gos 69, pará grafo

único, 74 e 76 da Lei n. 9.099/95) e aplicá-la de forma retro a tiva

(artigo 5º, XL, da CF/88) mas não usar a parte pro ces sual (fixa -

ção de com pe tên cia do JECrim), dei xando de apli car aos pro -

ces sos ante ri o res à lei. Enfim, na lei mista, ou retro age tudo, ou

não retro age nada, a saber:

— se a norma mista for bené fica ao réu, retro age tudo (parte

penal e pro ces sual penal — artigo 5º, XL, da CF/88);

— se a norma mista for in malla par tem, nada retro a girá,

ape nas terá apli ca ção da sua vigên cia em diante.

Filio-me a esta cor rente, sob pena de o apli ca dor da lei usur -

par fun ção legis la tiva, sepa rando par tes da lei que o legis la dor não 

separou.
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Aliás, esta mesma ques tão (se pode ou não norma mista ser 

sepa rada) foi resol vida pelo STF e STJ, na dis cus são acerca da

Lei n. 9.271/968, que entrou em vigor em 17-6-96.

Na época sur gi ram três cor ren tes:

1. Apli cam-se, por inte iro, os ins ti tu tos da nova lei (sus pen são

do pro cesso e da pres cri ção) por que bene fi ciam o réu — apli ca ção

pura e sim ples do artigo 2º do CPP. Toda via, a sus pen são da pres cri -

ção pre ju di cava o réu, razão pela qual esta cor rente, data venia, foi

falha, já que a CF/88 não per mite que a lei retro aja para pre ju di car o

réu. Esta cor rente entende que o artigo 366 do CPP é ape nas norma

pro ces sual penal e não mista. Esta cor rente, quando a lei sur giu, foi

domi nante no Tri bu nal de Alçada Cri mi nal de São Paulo;

2. Não se apli cam, por inte iro, os ins ti tu tos da nova lei, mas

ape nas à parte que bene fi cia o réu (sus pen são do pro cesso — parte

retro a tiva). Logo, não se aplica a sus pen são da pres cri ção, sendo

esta irre tro a tiva. Esta cor rente, data venia, con tra riou o prin cí pio da

igual dade de tra ta mento, pre ju di cando o autor — MP ou que re lante.

Além do mais, a sus pen são do pro cesso deve ser pro vo cada, mas a

sus pen são da pres cri ção não (é ex vi legis). Por fim, se isto fosse

pos sí vel, o juiz esta ria legis lando, já que o legis la dor não criou esta

pos si bi li dade. Esta cor rente acerta ao inter pre tar o artigo 366 do CPP 

como norma mista, mas peca por que brar o prin cí pio da igualdade

entre as partes no Processo Penal;

3. Aplica-se a Sus pen são Con di ci o nal do Pro cesso (bene fi -

cia o réu) e a Sus pen são do Prazo Pres cri ci o nal (bene fi cia o

autor), ape nas após a vigên cia da lei já refe rida. Assim, por esta

cor rente, a norma é mista e, como tal, na parte penal pre ju dica o

réu; logo, não pode retro a gir, ainda que em parte, devendo ser

apli cada somente da sua vigên cia em diante, pois a norma mista

ou retro age tudo (parte penal ou pro ces sual penal— se for bené -

fica ao réu), ou não retro age nada (se for maléfica ao réu).

A cor rente que enten deu que a norma mista não pode ria ser

fra ci o nada foi a que vin gou. O STF (RHC n. 74.695, 2ª Turma, rel.
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Min. Car los Vel loso, em 11-3-97, v.u.), o STJ e, em Minas Gerais, a 

Súmula 26 TJMG paci fi ca ram o seguinte enten di mento: a sus pen -

são do pro cesso e a sus pen são do prazo pres cri ci o nal somente se 

apli cam aos pro ces sos ini ci a dos após 17-6-96. A Súmula 26 do

TJMG assim impõe:

“A sus pen são do pro cesso e da pres cri ção, pre vista na Lei n. 

9.271/96, só se aplica às infra ções come ti das após sua vigên cia

(17-6-96), não retro a gindo, mesmo quando revel o acu sado (una -

ni mi dade)”.

Curi o sa mente, o Tri bu nal de Jus tiça mine iro, na dis cus são

da Lei n. 9.271/96, por una ni mi dade, sumu lou a maté ria em que lei 

mista retro age em sua inte i reza somente se for bené fica ao réu,

que neste caso não era. O Tri bu nal, por tanto, não sepa rou a

norma mista em penal e pro ces sual penal, dando tra ta mento dis -

tinto, agindo corretamente.

Toda via, agora, na dis cus são da Lei n. 10.259/01, o Pre si -

dente do Tri bu nal de Jus tiça e o Cor re ge dor-Geral de Jus tiça edi -

ta ram uma Por ta ria Con junta, reco nhe cendo que a citada lei é

mista, mas sepa rando o con te údo penal do pro ces sual penal, ou

seja, na parte penal a lei deve retro a gir por ser bené fica ao réu,

mas, na parte pro ces sual penal, o JECrim somente terá com pe tên -

cia para pro ces sos a partir do dia 13-1-2002.

Esta con tra di ção cer ta mente será resol vida pelo Ple ná rio do

eg. TJMG, além do pró prio STF como órgão de cúpula, sem

prejuízo de even tu ais con fli tos de atri bu i ções entre mem bros do

Minis té rio Público mine iro que tra ba lham nas Varas Cri mi nais e no

JECrim, caso em que será resol vido pelo Exmo. Pro cu ra dor-Geral

de Justiça do Estado.

2.1— Apli ca ção da Lei n. 10.259/01 na Jus tiça Ele i to ral

Sobre a apli ca ção da Lei n. 9.099/95 na Jus tiça Ele i to ral, é

de se obser var que o artigo 76 da citada lei, que cuida da tran sa -

ção penal, não se lhe apli cava, até o advento da Lei n.

10.259/2001, por serem as leis ele i to rais leis extra va gan tes que

não tinham pre vi são expressa para a tran sa ção penal, como pos -

sui o artigo 27 da Lei n. 9.605/98 (Lei Ambi en tal) e o artigo 290 da

Lei n. 9.503/97 (Código de Trânsito Brasileiro).
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Toda via, com o advento da Lei n. 10.259/01, que mudou o

cri té rio, não mais exi gindo ritos espe ci ais, é pos sí vel a apli ca ção

dos ins ti tu tos dos arti gos 69, pará grafo único, 74 e 76 da Lei n.

9.099/95, desde que sejam ope ra ci o na li za dos na pró pria Jus tiça

Ele i to ral e não no JECrim, pois a com pe tên cia da Jus tiça Ele i to ral

é fixada pela CF/88 em razão da matéria.

Da mesma sorte, apli car-se-á, de agora em diante, o artigo

69 da Lei n. 9.099/95, isto é, como o cri té rio de “infra ção de menor

poten cial ofen sivo” mudou, em face da Lei n. 10.259/2001, apli -

cando-se assim, na Jus tiça Ele i to ral os ins ti tu tos dos arti gos 74 e

76 da Lei n. 9.099/95, não poderá haver pri são em fla grante se o

infra tor ele i to ral se com pro me ter a rece ber tran sa ção penal na

Jus tiça Ele i to ral. Por tanto, não será pre ciso sequer levar o autor

do fato ao Juiz Eleitoral.

Nou tro giro, os cri mes de lesão cor po ral leve e cul posa,

cone xos com um crime ele i to ral, são jul ga dos pela Jus tiça Ele i to -

ral (art. 78, IV, do CPP) e para os quais se aplica o artigo 88 da Lei

n. 9.099/95 (exi gên cia de representação).

Já para sus pen são con di ci o nal do Pro cesso (art. 89), pre -

sen tes todos os requi si tos obje ti vos e sub je ti vos, e ainda, no que

cou ber, aplica-se na Jus tiça Ele i to ral, como antes já se vinha apli -

cando, mas ainda com o mesmo prazo (pena mínima de até 1 (um) 

ano, pois a Lei n. 10.259 nada mudou neste sentido).

Havendo sus pen são con di ci o nal do Pro cesso, o Pro mo tor

Ele i to ral deve ficar atento a even tual dano cau sado à soci e dade

ou ao ple ito ele i to ral, devendo a repa ra ção dos danos ser con di -

ção pre cí pua para que o Estado não suporte um ônus a que não

deu causa, salvo pro vada docu men tal mente a impos si bi li dade de

fazê-lo, sob pena de crime de falsidade ideológica.

3. Apli ca ção da Lei n. 10.259/01 para infra ções penais

com rito espe cial

Com a Lei n. 10.259/01, os cri mes que pos suam rito

 especial tam bém esta rão suje i tos aos bene fí cios dos arti gos 69, 

74 e 76 da Lei n. 9.099/95.

Esta nova apli ca ção se extraía do artigo 61 da Lei n.

9.099/95, que pro i bia expres sa mente a apli ca ção da tran sa ção
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penal para os cri mes pre vis tos em leis espe ci ais, somente per mi -

tindo-a para as contravenções.

Nesse sen tido:

Art. 61 da Lei n. 9.099/95:

Con si de ram-se infra ções penais de menor poten cial ofen -

sivo, para os efe i tos desta lei, as con tra ven ções penais e os cri -

mes a que a lei comine pena máxima não supe rior a um ano, exce -

tu a dos os casos em que a lei pre veja pro ce di mento especial.

“Art. 69. A auto ri dade poli cial que tomar conhe ci mento da

ocor rên cia lavrará termo cir cuns tan ci ado e o enca mi nhará ime di a -

ta mente ao Jui zado, com o autor do fato e a vítima, pro vi den -

ciando-se as requi si ções dos exa mes peri ci ais necessários.

“Pará grafo único. Ao autor do fato que, após a lavra tura do

termo, for ime di a ta mente enca mi nhado ao Jui zado ou assu mir o

com pro misso de a ele com pa re cer, não se imporá pri são em fla -

grante, nem se exi girá fiança.”

Con cluía-se, por tanto, que o fla grante era pos sí vel nos cri -

mes que tives sem pro ce di mento espe cial, ou seja, não se apli cava 

o artigo 69, pará grafo único, da Lei n. 9.099/95 para cri mes com

pro ce di mento espe cial, por que o artigo 61 da Lei n. 9.099/95 não

con si de rava infra ções de menor poten cial ofen sivo os cri mes em

que a lei espe cial pre visse pro ce di mento espe cial, pos si bi li tando

assim o fla grante nos cri mes ele i to rais, no artigo 16 da Lei n.

6.368/76 etc., jus ta mente por não serem pas sí veis de tran sa ção

penal. No caso, poder-se-ia con ce der liber dade pro vi só ria com ou

sem fiança, mas a pri são em flagrante era possível e não cabia

transação penal.

Mas tudo isto mudou, em razão da Lei n. 10.259/2001, que

regu la men tou o Jui zado Espe cial Fede ral Cri mi nal e der ro gou o

artigo 61 da Lei n. 9.099/95. 

Por tanto, a vin gar a tese de que a Lei n. 10.259/01 é norma

mista, isto é, tem tam bém con te údo penal, não poderá haver qual -

quer espé cie de inter pre ta ção res tri tiva da nova lei, visando a pro i -

bir a sua plena apli ca ção em cri mes que tenham pro ce di mento

espe cial, pois do con trá rio estar-se-ia vio lando norma cons ti tu ci o -

nal (artigo 5º, XL, da CF/88).
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Neste par ti cu lar, data venia, o enun ci ado Cri mi nal n. 1 do I

Encon tro Regi o nal dos Jui za dos Espe ci ais de Minas Gerais, rea li -

zado em Poços de Cal das nos dias 30 de novem bro e 1º de

dezem bro de 2001, é visi vel mente incons ti tu ci o nal, con tra ri ando o

artigo 5º, XL, da CF/88, pois inter preta con tra o réu norma que a

Lei n. 10.259/01 não pro i biu. Ora, o que não está pro i bido juri di ca -

mente, ainda mais em Direito Penal, está permitido.

Diz o enun ci ado:

“As infra ções con su ma das a par tir da vigên cia da Lei n.

10.259/01 (13-1-02), com pena máxima não supe rior a dois anos e 

multa, não suje i tas a pro ce di mento espe cial, esta rão afe tas aos

Jui za dos Espe ci ais (apro vado por unanimidade)”.

Nota-se, por tanto, o visí vel cará ter incons ti tu ci o nal do enun -

ci ado.

3.1 — Os cri mes de trân sito

Nos cri mes de trân sito, por força do artigo 291 e seu pará -

grafo único da Lei n. 9.503/97, apli ca vam-se os arti gos 74, 76 e 88

da Lei n. 9.099/95, nos mol des do artigo 61, e com mais uma pecu -

li a ri dade: os cri mes de lesão cor po ral cul posa (artigo 303, com

pena máxima de dois anos), embri a guez ao volante (artigo 306,

com pena máxima de três anos), e par ti ci pa ção em com pe ti ção

auto mo bi lís tica não auto ri zada (artigo 308, com pena máxima de

dois anos) per mi tiam tam bém as benes ses alhu res, mesmo o

prazo da pena máxima não sendo de um ano, como exi gia o artigo

61 da Lei n. 9.099/95.

Daí por que estas três exce ções se pro ces sa vam na Jus tiça

comum e eram cha ma das de “infra ções de médio poten cial ofen sivo”.

Com a Lei n. 10.259/01, os cri mes dos arti gos 303 e 308 do

CTB, que eram exce ções, pas sa ram a ser regra, pois admite-se o

novo con ce ito para infra ções penais de pena máxima de até dois

anos.

Mas como ficará o crime de embri a guez ao volante, cuja

pena máxima é de três anos?

Terá apli ca ção das benes ses da Lei n. 9.099/95, por força do 

artigo 291, pará grafo único, da Lei n. 9.503/97.

Assim, pode mos dizer hoje que o con ce ito de “infra ção de

menor poten cial ofen sivo” pas sou a ser gênero do qual são espé cies:
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a) infra ções de pequeno poten cial ofen sivo — pre vis tas na

Lei n. 10.259/01, artigo 2º, pará grafo único (todas infra ções penais 

com pena máxima de dois anos ou multa, pouco importa se tenha

ou não pro ce di mento espe cial) — a com pe tên cia para apli ca ção

das benes ses (arti gos 69, pará grafo único, da Lei n. 9.099/95, bem 

como os arti gos 74 e 76 da mesma lei) e, se for o caso, pro cesso e

jul ga mento, será do JECrim, exceto em cri mes ele i to rais, que será

da Justiça Eleitoral;

b) crime de médio poten cial ofen sivo: ape nas o crime de

embri a guez ao volante (artigo 306 do CTB, com pena máxima de

três anos), cuja com pe tên cia para benes ses, pro cesso e jul ga -

mento será da Jus tiça comum, por força do artigo 291, pará grafo

único da Lei n. 9.099/95.

3.2 — Os cri mes de abuso de auto ri dade e porte ile gal de 

arma

Com o advento da Lei n. 10.259/01, mui tos Pro mo to res e

 Juízes se indig na ram com a apli ca ção de tran sa ção penal ou

mesmo o rito do JECrim para o crime de abuso de auto ri dade e

porte ile gal de arma, não no sen tido de terem estes ritos espe ci ais

ou por que a pena é infe rior a dois anos, mas pela obje ti vi dade jurí -

dica que regu lam, já que a vida, inte gri dade física e saúde das

pes soas é norma cons ti tu ci o nal que não per mite apli ca ção de ins -

ti tu tos do Direito Penal Mínimo.

Para estes adep tos, como a Lei n. 10.259/01 tem retro a ti vi -

dade ime di ata, por ser norma mista, resta-lhes ape nas o cami nho

do con trole difuso de cons ti tu ci o na li dade, visando à não-apli ca ção 

da Lei n. 10.259/01, usando os argu men tos cons ti tu ci o nais liga dos 

à obje ti vi dade jurídica destes.

Em que pese o forte argu mento da não-inci dên cia da Lei n.

10.259/01 nes tes cri mes, ainda assim entendo que a Lei n.

10.259/01 deve retro a gir, diante do artigo 5º, XL, da CF/88, des lo -

cando sua com pe tên cia para o JECrim e apli cando os ins ti tu tos da 

Lei n. 9.099/95 (artigo 69, pará grafo único, 74 e 76). Isto por que o

crime de abuso de auto ri dade, via de regra, não vem iso lado, e sim 

em con curso de crime com outro, o que, somando-se as penas

máxi mas, não induz à apli ca ção da Lei n. 9.099/95, em razão da
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com ple xi dade da causa, ficando desde já na Jus tiça comum

(artigo 77, § 2º, da Lei n. 9.099/95).

Toda via, quando per mi tir a apli ca ção das benes ses da Lei n. 

9.099/95, o JECrim tem per fe i tas con di ções de apli car os bene fí -

cios legais ao autor do fato, pois deve mos sepa rar o joio do trigo e

ten tar recu pe rar o autor do fato, por exem plo, com pales tras liga -

das a cur sos de direitos humanos etc.

Nesse sen tido, tenho sus ten tado a incons ti tu ci o na li dade do

artigo 90-A da Lei n. 9.099/95, que pro íbe a apli ca ção das benes ses

da citada lei para a Jus tiça Mili tar. Toda via, o enten di mento majo ri tá -

rio é que não cabe a apli ca ção da Lei n. 9.099/95 para cri mes mili ta -

res.

Outra parte da dou trina ape nas entende apli cá veis dois dos

qua tro ins ti tu tos des pe na li za do res da Lei n. 9.099/95:

1) os cri mes de lesão cor po ral leve e cul posa pas sa ram a

ser crime de Ação Penal Pública Con di ci o nada à repre sen ta ção;

2) sus pen são con di ci o nal do Pro cesso (artigo 89).

Toda via, sou adepto a que se apli quem à Jus tiça Mili tar os

qua tro ins ti tu tos des pe na li za do res da Lei n. 9.099/95, sendo que

dois (74 e 76) são com reser vas, ou seja:

— apli cam-se os arti gos 88 e 89 da Lei n. 9.099/95, dois ins -

ti tu tos des pe na li za do res de grande rele vân cia;

— a tran sa ção penal (artigo 76) somente pode ser apli cada

nas con tra ven ções e nos cri mes com pena máxima de dois anos

ou multa, seja com ou sem pro ce di mento espe cial (Lei n.

10.259/01);

— já o ins ti tuto da com po si ção civil dos danos (artigo 74 da

Lei n. 9.099/95) segue os mes mos cri té rios de apli ca ção do artigo

76 (tran sa ção penal) citado acima.

Assim, a Lei n. 9.839/99, que inse riu o artigo 90-A da Lei n.

9.099/95, é incons ti tu ci o nal.

Como muito bem des taca o Exmo. Coro nel Gen til Alberto de

Mene zes, em sua mono gra fia jurí dica de final de Curso de

 Graduação em Dire ito (Facul dade de Dire ito do Oeste de Minas,

dezem bro de 2001), é “a Incons ti tu ci o na li dade da Lei n. 9.839/99”, 

a tele o lo gia da Lei n. 9.839/99 foi exa ta mente vedar os ins ti tu tos
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da Lei n. 9.099/95 por serem incom pa tí veis com os prin cí pios que

regem o Dire ito Penal Mili tar, den tre eles a “hie rar quia e dis ci -

plina”, cuja tutela é pri o ri tá ria para o Direito Castrense.

Assim, pros se gue o mono gra fista, “por inter fe rên cia direta, à 

época, dos Minis tros Mili ta res — Mari nha, Exér cito, Aero náu tica e

Chefe do Estado Maior das For ças Arma das — foi sub me tido à

con si de ra ção do Sr. Pre si dente da Repú blica a Expo si ção de Moti -

vos Inter mi nis te rial n. 6, de 30 de jane iro de 1998”, esta que deu

origem à Lei n. 9.839/99.

Neste con texto his tó rico, des ta cam-se os seguin tes dize res

dos Minis tros:

“Não é difí cil ima gi nar o caos que se ins ta la ria nos quar téis e 

os irre pa rá veis danos para a dis ci plina e a ope ra ci o na li dade das

For ças Arma das, com a apli ca ção dos ins ti tu tos ino va do res tra zi -

dos pela Lei n. 9.099 de 1995, como a neces si dade de repre sen ta -

ção do ofen dido, nos cri mes de lesões cor po rais, bem assim a

sus pen são do pro cesso até qua tro anos, como direito subjetivo do

acusado”;

“Diante da cer teza da sus pen são do pro cesso quan tos

subor di na dos hesi ta riam em pra ti car vio lên cia con tra supe rior

(artigo 157 do Código Penal Mili tar)? E o que dizer da vio lên cia do

supe rior con tra o subor di nado (artigo 175 do mesmo código) [...]”

— (fra ses reti ra das da mono gra fia do Exmo. Coro nel Gentil

Alberto de Menezes).

Pois bem, fácil para um apli ca dor do Dire ito dizer que uma

norma é incons ti tu ci o nal. Difí cil é explicá-la.

Pois bem, por que a Lei n. 9.839/99 é incons ti tu ci o nal?

Sim ples mente por que come teu um erro grave, que já era

pre visto desde os pri mór dios da civi li za ção, como explica a Bíblia:

não sepa rou o joio do trigo (Mateus, 13-24)!

O mili tar deve ser con si de rado numa soci e dade moderna

como pes soa mais pre pa rada que um civil, tendo, por tanto, códi -

gos mais rígi dos, já que diu tur na mente lida com vidas, patri mô -

nios, liber dade e inte gri dade física de outrem.

Daí por que se pra ti car um estu pro, deve ria ser punido com

a pena do crime hedi ondo e não sem este rigo rismo, pois seria um

con tra sensu para o civil res pon der assim, e o mili tar, cuja dis ci -
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plina e hie rar quia são ine ren tes, não sofrer os rigo res da hedi on -

dez do crime. Aqui nota-se que a lei dos Cri mes Hedi on dos errou,

enquanto deve ria dar mais rigor.

Assim, no âmbito penal, deve mos con si de rar o prin cí pio da

alte ri dade, de Claus Roxin, em que o Dire ito Penal deve-se pre o -

cu par com ati tu des que ofen dam bens jurí di cos tute la dos pelo

Dire ito Penal, de forma séria, e não con du tas mera mente peca mi -

no sas, do ponto de vista sub je tivo ou de pequena reper cus são na

objetividade jurídica.

Na Lei n. 9.099/95, ao ele var deter mi na das infra ções a cate -

go rias de “menor poten cial ofen sivo”, com pos te rior ampli a ção

deste con ce ito pelo artigo 2º da Lei n. 10.259/01, após pre vi são

cons ti tu ci o nal de penas de pres ta ção social alter na tiva (artigo 5º,

XLVI, d), não disse o cons ti tu inte de 1988 que “são infra ções de

menor poten cial ofen sivo àque las pre vis tas em lei, exceto para

mili ta res”, pois isto seria, em lei ordi ná ria, que bra do prin cí pio da

iso no mia, sem ele mento dife ren ci a dor pre visto por Aris tó te les,

qual seja, “tra tar desi gual os desiguais, na medida de sua

desigualdade”.

Ora, se hou vesse tra ta mento dife ren ci ado entre civil e mili tar 

no tocante a bene fí cios em infra ções de menor poten cial ofen sivo,

deve ria sê-lo para o mili tar, já que corre atrás de ban di dos, troca

tiros, recebe bai xos salá rios, tem pro ble mas emo ci o nais cau sa dos 

pelo ser viço e atende ao público de forma con tí nua, vendo os

dramas dos seres humanos.

Rui Bar bosa, na Ora ção aos Moços, Edi ouro Edi tora, p. 55,

é taxa tivo:

“[...] A regra da igual dade não con siste senão em qui nhoar

desi gual mente aos desi guais, na medida em que se desi gua lam.

Nesta desi gual dade social, pro por ci o nada à desi gual dade natu ral,

é que se acha a ver da de ira lei da igual dade. O mais são des va rios

da inveja, do orgu lho, ou da lou cura. Tra tar com desi gual dade a

iguais, ou a desi guais com igual dade, seria desi gual dade fla -

grante, e não igualdade real. 

“Os ape ti tes huma nos con ce be ram inver ter a norma uni ver -

sal da cri a ção, pre ten dendo não dar a cada um, na razão do que

vale, mas atri buir o mesmo a todos, como se todos se equi va les -
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sem. Essa blas fê mia con tra a razão e a fé, con tra a civi li za ção e a

huma ni dade, é a filo so fia da misé ria, pro cla mada em nome dos

dire i tos do tra ba lho; e, exe cu tada, não faria senão ina u gu rar, em

vez da supre ma cia do tra ba lho, a organização da miséria [...]”.

Por tanto, data venia, não apli car os ins ti tu tos des pe na li za -

do res aos mili ta res que come tem “infra ções de menor poten cial

ofen sivo” é, sem dúvida, tra tar desi gual mente os iguais (civil e mili -

tar, neste par ti cu lar), fomen tando a dis cór dia e des pro te gendo os

bons mili ta res que pas sam por momen tos difíceis em sua carreira.

Ora, mili ta res bons que erram são exem plos de seres huma -

nos e não de mons tros ou cri mi no sos per ver sos ou noci vos ao

meio social, já que a infra ção é, repito, de “menor poten cial ofen -

sivo”, bem como o que se garante é a repre sen ta ção da vítima na

lesão cor po ral dolosa leve ou cul posa, ou, ainda, sus pen são con -

di ci o nal do pro cesso para cri mes com pena mínima de 1 (um) ano

ou menos, bem como tran sa ção penal e com po si ção civil dos

danos com os cri té rios da Lei n. 10.259/01, igualando, assim, com

os civis.

Por tanto, os notá veis Minis tros cita dos, pre o cu pa dos com a

dis ci plina e hie rar quia, gene ra li za ram situ a ções dis tin tas, quais

sejam, cri mes gra ves, cuja repres são aos mili ta res deve ser mais

rígida, sem som bra de dúvi das, com “infra ções de menor poten cial 

ofen sivo”, não se jus ti fi cando ser mais rígida do que a de um civil,

já que não há nada que os dis tinga neste aspecto, ou seja, tanto o

civil como o mili tar, sendo bons, mas com des lize na seara penal,

devem ser bene fi ci a dos com os ins ti tu tos da Lei n. 9.099/95, já

que é pre ciso aten der não somente os requi si tos obje ti vos já

vistos, mas também os requisitos subjetivos.

Neste sen tido, a pre o cu pa ção dos Minis tros quanto a um

“subor di nado hesi tar em pra ti car vio lên cia con tra supe rior (artigo

157 do Código Penal Mili tar) e o supe rior con tra o subor di nado

(artigo 175 do mesmo Código), sabe do res que rece be riam bene fí -

cios da Lei n. 9.099/95”, passa a ser um sofisma, já que para rece -

ber tais bene fí cios pre ci sa riam pro var que aten de ram os requi si tos 

sub je ti vos, que, nas hipó te ses levan ta das, não esta riam pre sen -

tes, já que o Dire ito não pri vi le gia situ a ções de tor peza (“nin guém

pode receber benefícios alegando a própria torpeza”).
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O Dire ito Penal moderno exige que “se separe o joio do

trigo”, pois é muito mais fácil recu pe rar um mili tar que recebe os

bene fí cios da Lei n. 9.099/95, em situ a ções demons tra das neste

pare cer, do que sim ples mente gene ra li zar os casos, sob fal sas

pre mis sas (sofisma), com o fim único de usar o Dire ito Penal como 

ins tru mento mera mente repres sor, vin ga tivo, puni tivo, sem pre o -

cu par-se com que a pena tam bém deve ria ter seu aspecto de pre -

ven ção geral (rein se rir o apenado à sociedade).

Quando um pai pune o filho com tapas e socos, sem expli -

car-lhe o erro e dar chance de recu pe ra ção e reto mada da cons -

ciên cia, está cri ando na soci e dade um cri mi noso, do ponto de

vista psi co ló gico.

Toda via, quando o pai con serta o homem que existe em seu

filho, ensi nando que errou, mas dando chan ces de enten der seu

ato e recu perá-lo, está cri ando um cida dão, que saberá igual -

mente edu car seu filho e assim suces si va mente.

Ao per mi tir, em hipó te ses muito bem fun da men ta das pelos

órgãos do Minis té rio Público e do Poder Judi ciá rio da Jus tiça Mili -

tar, os bene fí cios da Lei n. 9.099/95 ao mili tar, estar-se-á dando

exa ta mente o que os cita dos Minis tros dese jam: dis ci plina e hie -

rar quia na Jus tiça Mili tar, pois os mili ta res bons que come tem

infra ções de menor poten cial ofen sivo, após estas benes ses, vol -

ta rão cons ci en tes do que pra ti ca ram e terão opor tu ni dade de

melhor ser vir a comu ni dade, o Estado em que são lota dos, e, via

de conseqüência, o País e a Pátria!

No entanto, se gene ra li zar mos os mili ta res que come tem

infra ções de menor poten cial ofen sivo daque les que pra ti cam cri -

mes gra ves, esta re mos punindo os bons, que cer ta mente, ao

verem estas incom pa ti bi li da des, che ga rão à falsa ilu são de que

nada lhes adi an tou ser vir a Pátria, pois esta lhos deu as cos tas,

quando eles mais precisavam dela.

Esta é a ver da de ira Jus tiça?

Rui Bar bosa, há cerca de 90 anos, pro fe riu estas pala vras

que retra tam bem o Bra sil de hoje:

“De tanto tri un far as nuli da des, e tanto ver pros pe rar a

desonra, de tanto ver cres cer a injus tiça, de tanto ver agi gan ta -

rem-se os pode res nas mãos dos maus, o homem chega a desa ni -
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mar-se da vir tude, a rir-se da honra, a ter ver go nha de ser honesto” 

(subli nhado nosso).

Nin guém está defen dendo os mili ta res que come tem cri mes

gra ves, já que estes não mere cem nenhum bene fí cio legal, pois

repre sen tam “o joio” (Mateus 13-24).

O que se defende é outra cate go ria de mili ta res (“o trigo” —

Mateus 13-24), jus ta mente aque les que, por des cu ido ou por con -

tin gên cia da vida, num momento de extrema infe li ci dade, come -

tem infra ções de menor poten cial ofen sivo, não sendo peri go sos e

tam pouco noci vos ao meio social e mili tar, já que, inclu sive, para -

le la mente aos bene fí cios dos arti gos 88 e 89 da Lei n. 9.099/95,

sofre rão repri men das admi nis tra ti vas, quiçá mais gra ves que a

pró pria pena abs trata do delito, já que entre gar uma farda e armas

à Insti tu i ção é entre gar um ideal de amor e sentimento de respeito

à Pátria.

Pois bem, são jus ta mente esses mili ta res que mere cem tais

bene fí cios, que não serão ana li sa dos ape nas no âmbito obje tivo,

mas tam bém sub je tivo e, repito, somente em infra ções de menor

poten cial ofensivo.

O requi sito sub je tivo para os mili ta res, na mai o ria das vezes, 

deve ser extra ído das Notas de Prê mios e Cas ti gos (ficha fun ci o -

nal), devendo sem pre pre va le cer a segu rança cole tiva pro pi ci ada

e os bene fí cios que trou xe ram à comu ni dade e à nação bra si le ira

com seus atos ope ra ci o nais, con forme sabi a mente ensina o filme

que retrata a his tó ria de mili ta res norte-ame ri ca nos — “Regras do

Jogo” (Rules of Enga ge ment, 2000, Para mount Pic tu res, com

Tommy Lee Jones, Samuel L. Jack son, Guy Pierce Bem King sley

e Anne Archer).9 

534 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense

Thales Tácito Pontes Luz de Pádua Cerqueira DOUTRINA PENAL

9 Re gras do Jogo: O fil me ini cia em 1968, quan do o Co ro nel Chil ders (Sa mu el L.
Jack son) e o Co ro nel Hod ges (Tommy Lee Jo nes) lu tam nos cam pos do Vi et nã.
Se pa ra do do gru po de Chil ders, o gru po de Hod ges so fre uma em bos ca da. Se ri a -
men te fe ri do e com to dos os seus ho mens mor tos, Hod ges é sal vo por Chil ders.
Qu a se trin ta anos mais tar de, o Cel. Chil ders é cha ma do para li de rar o gru po de fu -
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res, ve lhos e cri an ças, de fla gran do uma cri se in ter na ci o nal.Os E.U.A de ci dem le -
var o con de co ra do Cel. Chil ders à Cor te Mar ci al. 



Con forme cami nhou muito bem em sua mono gra fia já men -

ci o nada, o Exmo. Coro nel Gen til Alberto de Mene zes coloca uma

situ a ção ainda mais injusta: ima gi nem que, numa grande ope ra -

ção con junta entre Polí cia Civil (como Polí cia Judi ciá ria) e Polí cia

Mili tar, um mili tar e um poli cial civil, agindo em co-auto ria, pre vi a -

mente ajus ta dos, come tem um desa tino, dando causa a uma infra -

ção de menor potencial ofensivo.

O poli cial mili tar sim ples mente verá o poli cial civil se bene fi -

ciar dos ins ti tu tos da Lei n. 9.099/95 (tran sa ção penal no JECrim,

em face da Lei n. 10.259/01), enquanto que ele, pelo mesmo ato

de co-auto ria, sofrerá uma repri menda dura na esfera penal, sem

pre ju ízo da seara admi nis tra tiva.

Houve dois pesos e duas medi das neste caso? Isto é Jus -

tiça? Qual ele mento dife ren ci a dor jus ti fica punir neste caso o mili -

tar mais seve ra mente do que o poli cial civil, se houve co-auto ria

delitiva?

Ade mais, sem pre ju ízo des te en ten di mento, deve-se obser -

var a lei pro ces sual no tempo, ou seja, se a nova lei pre ju di cial

(nova tio legis in pejus — Lei n. 9.838/99) entrou em vigor depois

do fato, pois neste caso não pode pre ju di car o dire ito adqui rido,

pois lei pro ces sual penal, quando mista, segue a regra da lei penal 

no tempo, isto é, a lei nova pre ju di cial não retro a girá, salvo se

bene fi ciar o réu. Veja mos a Juris pru dên cia nesse sentido:

“Habeas cor pus ori gi ná rio subs ti tu tivo de recurso ordi ná rio

— Cri mes mili ta res de lesão cor po ral cul posa e aban dono de

posto — Lei n. 9.099/95: exi gên cia de repre sen ta ção para o pri me -

iro crime (arti gos 88 e 91) e pos si bi li dade de con ces são de sur sis

pro ces sual (artigo 89) para o segundo — Dire ito inter tem po ral:

advento da Lei n. 9.839/99 exclu indo a apli ca ção da Lei n. 9.099

do âmbito da jus tiça mili tar — 1. A juris pru dên cia deste Tri bu nal

enten deu apli cá vel à Jus tiça Mili tar as dis po si ções da Lei n.

9.099/95 e, assim, a neces si dade de repre sen ta ção, no caso de

lesão cor po ral leve ou cul posa (arti gos 88 e 91), e a pos si bi li dade
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de con ces são da sus pen são con di ci o nal do pro cesso, quando a

pena mínima comi nada for igual ou infe rior a um ano. Entre tanto,

esta ori en ta ção juris pru den cial ficou supe rada com o advento da

Lei n. 9.839/99, que afas tou a inci dên cia da Lei n. 9.099/95 do

âmbito da Jus tiça Mili tar. 2. Fatos ocor ri dos em 1998, por tanto, na

vigên cia da Lei n. 9.099/95 e antes do advento da Lei n. 9.839/99.

3. Con flito de lei no tempo que se resolve à luz do que dis põe o

artigo 5º, XL, da Cons ti tu i ção (a lei penal não retro a girá, senão

para bene fi ciar o réu), ou seja, sendo a nova dis po si ção lex gra -

vior, não pode alcan çar fatos pre té ri tos, que con ti nuam regi dos

pelo regra mento ante rior (lex mitior). Este assento cons ti tu ci o nal

afasta, no caso, a inci dên cia do artigo 2º do CPP, que prevê a inci -

dên cia ime di ata da lei pro ces sual nova. 4. Habeas cor pus conhe -

cido e defe rido, inte gral mente quanto ao pri me iro paci ente, para

decla rar a extin ção da puni bi li dade em face da recusa de repre -

sen ta ção por parte do ofen dido, e, em parte, quanto ao segundo,

para deter mi nar que seja colhida a mani fes ta ção do Minis té rio

Público Mili tar sobre a oportunidade, ou não, de proposta de

suspensão condicional do processo (STF — HC 79988 — 2ª T. —

rel. Min. Maurício Corrêa — DJU 28-4-2000 — p. 74).

Assim, a mis são do Minis té rio Público nas Audi to rias Mili ta -

res e no pró prio órgão do Poder Judi ciá rio atu ando nas Audi to rias

Mili ta res é uma mis são extre ma mente difí cil, pois terá de sepa rar o 

joio do trigo, em bene fí cio da pró pria nação, argüindo, inci den ter

tan tum, ou seja, na parte fun da men ta dora da sen tença, a incons ti -

tu ci o na li dade da Lei n. 9.839/99 (con trole difuso de cons ti tu ci o na li -

dade), para na parte dis po si tiva da sen tença, no mérito, apli car

aos bons mili ta res, que come te rão infra ções de pequeno poten cial 

ofen sivo, os bene fí cios da Lei n. 9.099/95 (com o con ce ito da Lei

n. 10.259/01), da mesma forma que apli ca riam para um civil, não

havendo, por tanto, que bra dos prin cí pios da igual dade, do favor

rei e do jus liber ta tis, da proporcionalidade e razoabilidade.

Por tanto, entendo, data venia, que aos cri mes mili ta res cabe 

a apli ca ção da Lei n. 10.259/01, porém, na Jus tiça Cas trense, é

incons ti tu ci o nal o artigo 90-A da Lei n. 9.099/95, por que brar o

prin cí pio da igual dade (artigo 5º, I, da CF/88), pro por ci o na li dade e

razo a bi li dade (artigo 5º, LIV, da CF/88).
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Soma-se a isso que o crime de abuso de auto ri dade e porte

ile gal de arma de fogo per mi tida, em que pesem suas obje ti vi da -

des jurí di cas, são da com pe tên cia do JECrim e suje i tam-se ao

con ce ito de infra ções de menor poten cial ofen sivo, até por que, no

caso do crime de abuso de auto ri dade, por força do artigo 6º, § 4º,

da Lei n. 4.898/65, a pena de perda do cargo nem sem pre é apli cá -

vel, aliás, difi cil mente a esta se chega, em face da apli ca ção das

penas alter na ti vas dos arti gos 44 e 77 do Código Penal e, mui tas

vezes, em face da pres cri ção deste crime em dois anos (artigo 109 

do CP).

3.3 — Os cri mes de com pe tên cia de foro pela prer ro ga -

tiva de fun ção

Os cri mes cuja com pe tên cia são de foro pela prer ro ga tiva de 

fun ção, inclu sive cujo o rito espe cial está esti pu lado na Lei n.

8.038/90, tam bém terão pos si bi li dade de apli ca ção dos ins ti tu tos

da Lei n. 9.099/95, em razão do novo con ce ito tra zido pela Lei n.

10.259/01, artigo 2º, parágrafo único.

3.4 — A Lei n. 10.259/01 e a legis la ção de entor pe cen tes

Con forme já rela tado, o artigo 16 da Lei n. 6.368/76 tam bém

per mi tirá a apli ca ção da tran sa ção penal da Lei n. 9.099/95, em

razão de a Lei n. 10.259/01 não pro i bir sua apli ca ção para rito

espe cial. Toda via, deve no JECrim ser ofe re cida para o autor do

fato pro posta de inter na ção em clí nica, às expen sas do infra tor,

para tra ta mento psi co tró pico, como forma de rein ser ção social da

pessoa viciada.

Como na Jus tiça bra si le ira exis tem milhões de cri mes regu -

la dos pelo artigo 16 da Lei n. 6.368/76, o ideal é desig nar audiên -

cia pre li mi nar em con junto, nos salões do Tri bu nal do Júri ou aco -

mo da ções mai o res, para que o JECrim não delon gue no pro ce di -

mento ou na benesse, nem fique impra ti cá vel com o imenso

volume de serviço.

O comando geral para apli ca ção dos ins ti tu tos da com po si -

ção civil dos danos (artigo 74) e tran sa ção penal (artigo 76), bem

como a impos si bi li dade do fla grante (artigo 69), está con tido no

con ce ito de “infra ção penal de menor poten cial ofen sivo”, ou seja,

é por meio do resul tado deste con ce ito que apli ca mos estes ins ti -

tu tos. Os regi mes dos arti gos 88 (repre sen ta ção) e 89 (sus pen são
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con di ci o nal do pro cesso) não têm qual quer liga ção com o con ce ito 

de “infra ção de menor poten cial ofen sivo”, ou seja, têm carac te rís -

ti cas pró prias e autô no mas, não se vin cu lando sequer ao artigo 61

da Lei n. 9.099/95. Daí por que são nor mas gerais que deve riam

estar no Código Penal, em um dos pará gra fos do artigo 129 (no

caso do artigo 88 da Lei n. 9.099/95) ou no Código de Processo

Penal (artigo 89 da Lei n. 9.099/95).

4. Con curso de infra ções e tran sa ção penal

Pode ocor rer que, uma vez deli mi tada, de regra, a com pe -

tên cia do JECrim para infra ções de menor poten cial ofen sivo

(exceto para cri mes ele i to rais, cuja com pe tên cia é da Jus tiça Ele i -

to ral e, exceto o crime de embri a guez ao volante, cuja com pe tên -

cia é da Jus tiça comum), haja duas ou mais infra ções, cuja pena

máxima, soma das, ultra pas sam dois anos. Ex: porte ile gal de

arma e uso de substância entorpecente.

Neste caso, como deverá agir o JECrim?

Poderá haver três alter na ti vas:

a) ofe re ci mento de denún cia e rito do pró prio JECrim (artigo

81 da Lei n. 9.099/95), usando da inter pre ta ção da Súmula 81 do

STJ ou;

b) apli ca ção do artigo 77, § 2º, da Lei n. 9.099/95, isto é,

devol ver os autos para a jus tiça comum, diante da com ple xi dade

da causa.

Nos dois pri me i ros casos, não caberá a tran sa ção penal

(usando da inter pre ta ção da Súmula 81 do STJ).

c) o JECrim será com pe tente para ambos, sendo que num

deles caberá tran sa ção penal, enquanto que para o outro haverá

denún cia com o bene fí cio da Sus pen são Con di ci o nal do Pro -

cesso, já que os arti gos 76 e 89 da Lei n. 9.099/95 são inde pen -

den tes e autô no mos, isto é, um não exclui o outro.

5. Tran sa ção Penal Vs. Sus pen são Con di ci o nal do Pro -

cesso

Com o advento da Lei n. 10.259/01, sur girá um pro blema

téc nico:

Os pro ces sos que esta vam em curso antes do advento da

Lei n. 10.259/01 e que tinham como bene fí cio o artigo 89 da Lei n.
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9.099/95, por exem plo, porte de subs tân cia entor pe cente (artigo

16 da Lei n. 6.368/76), como fica rão, já que a nova lei trouxe pos si -

bi li dade de tran sa ção penal para pena máxima de dois anos, que é 

muito mais van ta josa do que a sus pen são con di ci o nal do

processo?

Real mente, a tran sa ção penal é mais van ta josa do que a

sus pen são con di ci o nal do pro cesso, pois na pri me ira não existe

denún cia (exce ção ao prin cí pio da lega li dade da ação penal

pública) e tam pouco há neces si dade de con di ções legais e judi -

ciais de cum pri mento, como com pa re ci mento men sal em juízo, de

dois a qua tro anos, para justificar suas atividades.

Nesse caso, deverá o magis trado, com o pedido feito ou

mesmo de ofí cio, tran car o Pro cesso Penal, que estava sus penso

via sus pen são con di ci o nal do pro cesso, e abrir prazo para o Minis -

té rio Público ofe re cer tran sa ção penal?

Haverá duas cor ren tes:

1ª cor rente — os pro ces sos em curso não se suje i ta rão à

tran sa ção penal, pois se trata de lei mera mente pro ces sual, logo,

com apli ca ção ime di ata, sem retro a ti vi dade (artigo 2º do CPP),

isto é, apli cando-se ape nas para os casos a par tir de 13-1-2002.

Ade mais, como o rece bi mento do artigo 89 da Lei n. 9.099/95 não

impede que o mesmo autor do fato receba o artigo 76 da Lei n.

9.099/95, por serem ins ti tu tos autô no mos, não haveria qualquer

prejuízo; 

2ª cor rente — sendo norma mista, com retro a ti vi dade bené -

fica (artigo 5º, XL, da CF/88), o magis trado, jamais de ofí cio, para

evi tar, via oblí qua, que invada a titu la ri dade da ação penal pública, 

deverá abrir vista para o Minis té rio Público para que este con corde 

ou não com o tran ca mento do Pro cesso para apli ca ção da tran sa -

ção penal. Se o Minis té rio Público dis cor dar, sem justo motivo, o

magis trado deverá apli car, por ana lo gia, o artigo 28 do CPP. Se o

Par quet con cor dar, o Pro cesso Penal que estava sus penso via

sus pen são con di ci o nal do pro cesso (art. 89) será tran cado, por

falta de con di ção de ação (falta de pos si bi li dade jurí dica do pedido

super ve ni ente), reme ti dos os autos para o JECrim, a fim de que o

Minis té rio Público ofe reça a pro posta de tran sa ção penal (artigo

76). O magis trado, porém, deverá comu ni car à Secre ta ria do Juízo 
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para que atu a lize a cer ti dão car to rá ria cri mi nal, cons tando o tran -

ca mento do pro cesso por falta de condição de ação superveniente

e conseqüente aplicação de transação penal.

Par ti cu lar mente entendo que, antes de tran car o pro cesso

penal e per der a denún cia e o rece bi mento da denún cia (que inter -

rompe a pres cri ção), o magis trado deverá noti fi car o advo gado e o

autor do fato a fim de ace i ta rem ou não a tran sa ção e, somente

após cum prida, é que efe ti va mente se tran ca ria o Pro cesso Crime, 

sob pena de uso anor mal do dire ito (abuso do dire ito ou ato emu la -

tivo). Isto por que a Jus tiça pode ser cega, mas tem cérebro!

A defesa, caso não con siga este tran ca mento do Pro cesso

Crime, deverá impe trar Habeas Cor pus, com base no artigo 5º, XL, 

da CF/88 c/c artigo 2º, pará grafo único, da Lei n. 10.259/01.

6. A Lei n. 10.259/01 alte rou, por ana lo gia, o prazo do

artigo 89 da Lei n. 9.099/95 para dois anos tam bém (como fez

com o ins ti tuto da tran sa ção penal)?

A res posta deve ser nega tiva.

O artigo 89 da Lei n. 9.099/95 não foi alte rado pela nova lei,

per ma ne cendo o mesmo cri té rio de pena mínima de 1 (um) ano,

para qual quer pro ce di mento.

Tal vez tenha o legis la dor se equi vo cado, pois cer ta mente

que ria ampliar o prazo do artigo 89 da Lei n. 9.099/95, e não o

comando geral (con ce ito de “infra ções de menor poten cial ofen -

sivo”) que influ en ci a ria nos arti gos 74 e 76 da Lei n. 9.099/95.

A esta con clu são se chega por que os ins ti tu tos dos arti gos

88 (repre sen ta ção) e 89 (sus pen são con di ci o nal do pro cesso) não

têm qual quer liga ção com o con ce ito de “infra ção de menor poten -

cial ofen sivo”, ou seja, têm carac te rís ti cas pró prias e autô no mas,

não se vin cu lando sequer ao artigo 61 da Lei n. 9.099/95. 

Daí por que são nor mas gerais que deve riam estar no

Código Penal, em um dos pará gra fos do artigo 129 (no caso do

artigo 88 da Lei n. 9.099/95) ou no Código de Pro cesso Penal

(artigo 89 da Lei n. 9.099/95).

Por con se guinte, em que pese o prazo da tran sa ção penal

(artigo 76 da Lei n. 9.099/95 c/c o con ce ito da Lei n. 10.259/01,

artigo 2º, pará grafo único) ser de dois anos (para pena máxima) e

o da sus pen são con di ci o nal do pro cesso (artigo 89 da Lei n.
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9.099/95) ser de um ano (para pena mínima), o que apa renta uma

con tra di ção, o prazo do artigo 89 da Lei n. 9.099/95 não foi alte -

rado pela Lei n. 10.259/01.

Assim, nada impede que uma pes soa receba em um pro -

cesso cri mi nal ape nas a sus pen são con di ci o nal e não a tran sa ção

penal, por ter pena máxima de três anos e pena mínima de um

ano. Ex: embri a guez ao volante (em que pese neste crime caber

tran sa ção penal ape nas por que o artigo 291, pará grafo único, da

Lei n. 9.503/97 excepciona).

Da mesma forma, nada impede que a pes soa tenha rece -

bido uma tran sa ção penal por um crime e, no mês seguinte,

cometa outro. Neste caso, sofrerá denún cia mas rece berá a sus -

pen são con di ci o nal do Pro cesso, por ser ins ti tuto autô nomo do

artigo 76 da Lei n. 9.099/95.

Por outro norte, nada impede que a pes soa recuse a pro -

posta de tran sa ção penal. Neste caso, sofrerá denún cia e terá ofe -

re cido a sus pen são con di ci o nal do Pro cesso, que poderá ace i tar

por ter-se arre pen dido de não ter ace ito a transação penal.

Por tanto, em que pese o prazo de tran sa ção penal ter sido

alte rado para dois anos e a sus pen são con di ci o nal do pro cesso ter 

per ma ne cido por um ano, trata-se ape nas de uma apa rente con -

tra di ção, que é ape nas apa rente por que o cri té rio para tran sa ção

penal é pena máxima e se suje ita ao artigo 61 da Lei n. 9.099/95,

enquanto que o cri té rio para a sus pen são con di ci o nal do pro cesso

é de pena mínima e não se suje ita ao artigo 61 da Lei n. 9.099/95,

sendo ambos ins ti tu tos autô no mos em que um não exclui o outro.

III. Con clu sões

Por todo o exposto, usando da pro por ci o na li dade e razo a bi -

li dade cons ti tu ci o nal, pode mos concluir que:

1º) O novo con ce ito de “infra ções de menor poten cial ofen -

sivo” é gênero do qual são espé cies:

a) infra ções de pequeno poten cial ofen sivo — pre vis tas na

Lei n. 10.259/01, artigo 2º, pará grafo único (todas infra ções penais 

com pena máxima de dois anos ou multa, pouco importa se tenha

ou não pro ce di mento espe cial) — a com pe tên cia para apli ca ção
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das benes ses (artigo 69, pará grafo único, da Lei n. 9.099/95, bem

como os arti gos 74 e 76 da mesma lei) e, se for o caso, pro cesso e

jul ga mento, será do JECrim, exceto em cri mes ele i to rais, que será

da Justiça Eleitoral;

b) crime de médio poten cial ofen sivo: ape nas o crime de

embri a guez ao volante (artigo 306 do CTB, cuja pena máxima é de 

três anos), cuja com pe tên cia para benes ses, pro cesso e jul ga -

mento será da Jus tiça comum, por força do artigo 291, pará grafo

único, da Lei n. 9.099/95.

2º) A Lei n. 10.259/01 der ro gou o artigo 61 da Lei n.

9.099/95, con ce i tu ando como “infra ção de menor poten cial ofen -

sivo”:

a) todas as con tra ven ções penais;

b) todos os cri mes puni dos com pena pri va tiva de liber dade

até dois anos, inclu sive;

c) todas as infra ções penais puni das somente com multa;

d) todas as infra ções penais, pouco impor tando se tenham

ou não pro ce di mento espe cial;

3º) A Lei n. 10.259/01 tem natu reza jurí dica de norma mista,

seguindo as regras da lei penal no tempo, ou seja, retro a gindo por

inte iro (inclu sive no tocante à parte de pro cesso penal — fixa ção

de com pe tên cia do JECrim), con so ante artigo 5º, XL, da CF/88;

4º) a com pe tên cia para apli ca ção dos arti gos 74 e 76 da Lei

n. 9.099/95, em face da Lei n. 10.259/01 será do Jui zado Espe cial

Cri mi nal (JECrim), inclu sive em rela ção a casos ante ri o res à

vigên cia da Lei (casos ante ri o res a 13-1-2002). As exce ções fei tas 

à com pe tên cia do JECrim são as seguintes:

a) nos cri mes ele i to rais, cuja com pe tên cia é da Jus tiça Ele i -

to ral, diante da com pe tên cia cons ti tu ci o nal em razão da matéria;

b) nos cri mes mili ta res (con si de rando a incons ti tu ci o na li -

dade do artigo 90-A da Lei n. 9.099/95), cuja com pe tên cia é da

Jus tiça Cas trense, diante da com pe tên cia cons ti tu ci o nal em razão

da matéria;

c) no crime de embri a guez ao volante (artigo 306 da Lei n.

9.503/97) (con si de rada “infra ção penal de médio poten cial ofen -

sivo”), cuja com pe tên cia é da jus tiça comum;
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5º) A Lei n. 10.259/01 se aplica para todas as infra ções

penais com rito espe cial (inclu indo neste con texto os cri mes de

abuso de auto ri dade, porte ile gal de armas de fogo de uso per mi -

tido, porte de subs tân cia entor pe cente, os cri mes de com pe tên cia

do foro pela prer ro ga tiva de fun ção etc.), inclu sive para aque las

ante ri o res à entrada em vigên cia da lei (antes de 13-1-2002), por

se tra tar de norma mista, devendo ser ana li sa dos os pro ces sos

em curso para com pro va ção se o bene fí cio da tran sa ção penal

será mais van ta joso do que o da sus pen são con di ci o nal do pro -

cesso, caso em que haverá o tran ca mento do Pro cesso Crime ori -

gi ná rio por falta de condição de ação superveniente;

6º) No caso de con curso de infra ções penais da com pe tên -

cia do JECrim, da Jus tiça comum (artigo 306 do CTB), da Jus tiça

Ele i to ral (cri mes ele i to rais) ou da Jus tiça Mili tar (cri mes mili ta res,

con si de rando a incons ti tu ci o na li dade do artigo 90-A da Lei n.

9.099/95), haverá três cor ren tes no tocante à pos si bi li dade ou não

de apli ca ção de tran sa ção penal (artigo 76 da Lei n. 9.099/95 com

a nova reda ção da Lei n. 10.259/01, artigo 2º, parágrafo único):

a) ofe re ci mento de denún cia e rito do pró prio JECrim (artigo

81 da Lei n. 9.099/95), usando da inter pre ta ção da Súmula 81 do

STJ ou;

b) apli ca ção do artigo 77, § 2º, da Lei n. 9.099/95, ou seja,

devol ver os autos para a jus tiça comum, que será a com pe tente

para pro cesso e jul ga mento, diante da com ple xi dade da causa;

Nos dois pri me i ros casos não caberá a tran sa ção penal

(usando da inter pre ta ção da Súmula 81 do STJ).

c) O JECrim será com pe tente para ambos, sendo que num

deles caberá tran sa ção penal, enquanto que para o outro haverá

denún cia com o bene fí cio da sus pen são con di ci o nal do pro cesso,

já que os arti gos 76 e 89 da Lei n. 9.099/95 são inde pen den tes e

autô no mos, ou seja, um não exclui o outro;

7º) A Lei n. 10.259/01 não alte rou o prazo do artigo 89 da Lei

n. 9.099/95, que con ti nua sendo apli cá vel para todas as infra ções

penais, com ou sem pro ce di mento espe cial, desde que com pre vi -

são de pena mínima de um ano, inclu sive.

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 543

DOUTRINA PENAL Thales Tácito Pontes Luz de Pádua Cerqueira



IV. Bi bli o gra fia

CAPEZ, Fer nan do. Cur so de Pro ces so Pe nal. São Pa u lo: Sa ra i va, 2000.

FERNANDES, Antô nio Sca ran ce. Pro ces so per nal cons ti tu ci o nal. Re -

vis ta dos Tri bu na is. GOMES, Lu iz Flá vio, Lei dos ju i za dos cri mi na is

fe de ra is e se us re fle xos no âm bi to da com pe tên cia dos ju i za dos es ta -

du a is. Sín te se Jornal, Doutrina, fevereiro de 2002.

GOMES FILHO, Antô nio Ma ga lhães. Pre sun ção de ino cên cia e pri são

ca u te lar. São Pa u lo: Saraiva.

GONÇALVES, Arol do Plí nio. Téc ni ca Pro ces su al e te o ria do pro ces so.

Rio de Ja ne i ro: Aide.

GRINOVER, Ada Pel le gri ni. 

No vas ten dên ci as do di re i to pro ces su al. Rio de Ja ne i ro: Fo ren se Uni ver si tá ria. 

Estu dos de di re i to pro ces su al em ho me na gem a Jo sé Fre de ri co Mar ques.

São Pa u lo: Saraiva, 1982.

As nu li da des no pro ces so pe nal. São Pa u lo, Ma lhe i ros, 1994.

GRECO FILHO, Vi cen te. Ma nu al de pro ces so pe nal. Sa ra i va.

JARDIM, Afrâ nio Sil va. Di re i to pro ces su al pe nal. Fo ren se.

JESUS, Da má sio Evan ge lis ta de. A ex ce ção do art. 61 da Lei dos Ju i za dos

Espe ci a is Cri mi na is em fa ce da Lei n. 10.259, de 12 de ju lho de 2001 (Lei

dos Ju i za dos Espe ci a is Fe de ra is), in www.da ma sio.com.br, ago.2001.

JESUS, Da má sio Evan ge lis ta de. Có di go de Pro ces so Pe nal ano ta do. São

Pa u lo: Sa ra i va, 1998.

KARAM, Ma ria Lú cia. Com pe tên cia no pro ces so pe nal. São Pa u lo: RT.

MARQUES, Jo sé Fre de ri co. Da com pe tên cia em ma té ria pe nal. Edi ção

his tó ri ca e ti ra gem con tro la da. Cam pi nas: Mil len ni um, 2000, re vis ta, 

atu a li za da e com ple men ta da por Jo sé Renato Nalini e Ricardo Dip.

MIRABETE, Ju lio Fab bri ni. Pro ces so Pe nal. São Pa u lo: Atlas; Có di go

de Pro ces so Pe nal Inter pre ta do. São Pa u lo: Atlas, 2000.

MORAES, Ale xan dre de. Di re i to Cons ti tu ci o nal. São Pa u lo: Atlas, 2000.

TOURINHO FILHO, Fer nan do da Cos ta. Pro ces so Pe nal. São Pa u lo: Sa -

ra i va, vo lu mes I, II e III, 2000.

VARGAS, Jo sé Ci ri lo de. Pro ces so Pe nal e di re i tos fun da men ta is. Be lo Ho -

ri zon te: Del Rey.

544 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense

Thales Tácito Pontes Luz de Pádua Cerqueira DOUTRINA PENAL



JURISPRUDÊNCIA PENAL





PRIMEIRA CÂMARA CRIM I NAL

APELAÇÕES CRIMINAIS

APELAÇÃO CRIMINAL N. 2003.022796-2, DE BALNEÁRIO CAMBORIÚ

Re la tor: Des. Solon d’Eça Neves

Apelação criminal – Crime contra a saúde pública – Tráfico –

Prisão em flagrante – Absol vição – Autoria e mate ri a li dade compro -

vadas – Depo i mentos de poli ciais – Vali dade.

O teste munho dos poli ciais envol vidos na prisão do

agente não pode ser repro vado apenas pela condição funci onal

do depo ente, mere cendo valor probante como as demais teste -

mu nhas compro mis sadas, desde que não demons trada má-fé dos 

agentes.

Fixação da pena-base acima do mínimo legal em face da

gravi dade da conduta, dos péssimos ante ce dentes e da má perso na li -

dade do agente – Pena restri tiva de dire itos – Crime equi pa rado a

hedi ondo – Decisão mantida – Recurso despro vido.

“A Lei n. 9.714/98, quan do pre vê a con ver são de pena pri va ti -

va de li ber da de em res tri ti va de di re i tos, não se apli ca aos cri mes he -

di on dos e aos a es tes as se me lha dos. Pre ce den tes [...]” (STJ, RHC n.

9062/MG, rel. Min. Edson Vidigal, j. em 5-10-1999).

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cri mi nal n.
2003.022796-2, da co mar ca de Bal -

neá rio Cam bo riú, em que é ape lan te
Gil ber to Pes sa ti, sen do ape la da a
Justiça, por seu Promotor:
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ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra Cri mi nal, por vo ta ção unâ ni me, dar
pro vi men to par ci al ao recurso.

Custas legais.

O repre sen tante do Minis tério
Público da comarca de Balneário
Camboriú ofereceu denúncia contra
Gilberto Pessati,  dando-o como
incurso nas sanções do art. 12 da Lei
n.  6 .368/76,  pe los fa tos ass im
narrados na exordial acusa tória:

“Infere-se do incluso auto de
prisão em flagrante que policiais
militares receberam infor ma ções
através do sistema Copom que na
Rua Campo Erê, mais preci sa mente
ao lado do n. 830 (locali dade conhe -
cida como um dos pontos de narco tra -
fi cância deste rincão), estaria sendo
efetuada venda de estupe fa ci entes,
não se olvidando que a transação
dar-se-ia na movimen ta dís sima noite
do reveillon.

“Nesta mesma noite de 31 de
dezembro de 2002, por volta das
22h30min, referidos policiais se
dirigiram ao local acima menci o nado
quando avistaram o denun ciado
Gilberto Pessati efetu ando a venda de 
droga a terce iras pessoas não identi fi -
cadas; destaca-se que no momento
em que os policiais se aproxi maram
do denun ciado e seus compra dores,
puseram-se todos em fuga, correndo
em direções diversas, sendo preso o
denun ciado a alguns metros do local,
quando tenci o nava discre ta mente
dispensar um porta-moedas ao solo,
no que não foi feliz.

“Ato contínuo, após revis tarem
o inter ior  do por ta-moedas,  os
agentes da lei encon traram a exube -

rante quanti dade de 28 (vinte e oito)
papelotes de crack, além de 5 (cinco)
papelotes de cocaína, bem como R$
43,00 (quarenta e três reais) em
espécie, dinheiro este advindo da
írrita mercancia

“Ao depois, a equipe policial
deu voz de prisão ao denun ciado,
condu zindo-o para a delegacia policial 
desta, a fim de que fossem tomadas
as devidas provi dên cias.

“Em assim sendo, o denun -
ciado mantinha consigo expres siva
quanti dade de crack  e cocaína ,
substân cias desti nadas à alienação
ao universo de depen dentes, sendo
capaz de causar depen dência física
e/ou psíquica a seus usuários, as
quais o acusado guardava consigo
com fim único e exclu sivo de mer -
cancia, o que de fato ocorrera”.

O processo seguiu os trâmites
legais tendo, ao final, o Magis trado
julgado proce dente a denúncia,
conde nando o réu Gilberto Pessati à
pena de 5 (cinco) anos e 8 (oito)
meses de reclusão e a 100 (cem)
dias-multa, pela prática do crime tipifi -
cado pelo art. 12, caput, da Lei n.
6.368/76.

Irresig nado com o decreto
conde na tório, o acusado apelou
preten dendo a absol  v ição por
entender que não existem nos autos
provas sufici entes de autoria, ou,
alter na ti va mente, a minoração da
pena imposta e, se possível, a substi -
tu ição por pena restri tiva de direitos.

Contra-arrazoado o recurso, os 
autos ascen deram a esta superior
instância, tendo a douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, em parecer da
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lavra do Dr. Paulo Antônio Günther,
opinado pelo conhe ci mento, porém
despro vi mento do recurso.

É o relatório.

A sentença não merece reparo, 
devendo perma necer na forma como
restou funda men tada pelo ilustre
Magis trado.

No mérito, a materi a li dade do
delito restou demons trada por meio
dos Termos de Exibição e Apreensão
de fl. 21, Laudo de Consta tação de fl.
24 e Laudo Pericial de Exame de
Substância Toxico ló gica de fls. 64 a
67.

A autoria do ilícito também
ressumbra dos autos.

O apelante fo i  preso em
flagrante na noite do dia 31 de
dezembro de 2002, por volta das
22h30min, quando policiais militares
receberam infor ma ções de que na
Rua Campo Erê estar ia  sendo
efetuada venda de estupe fa ci entes.
Referidos policiais se dirigiram ao
local acima menci o nado quando
avistaram o acusado Gilberto efe -
tuando a venda de droga a terce iras
pessoas não identi fi cadas. O condutor 
da prisão em flagrante, o policial
Volnei Jasper, escla receu melhor os
fatos em seu depoi mento prestado em 
Juízo às fls. 56 e 57, senão vejamos:

“[...] receberam solici tação para 
prestar apoio a duas outras viaturas
posto que havia denúncia de emprego 
de armas e tráfico de drogas na Rua
Campo Erê, local conhe cido pela
narco tra fi cância; que enquanto as
duas outras viaturas entraram pela
Rua Campo Erê a viatura do depoente 
entrou pela Rua Campos Novos, para

evitar fuga pelo local; que não há
acesso de carro entre as duas ruas e
a pé apenas pulando muros; que
chegando no local viu o acusado
pulando o muro e fazendo gesto com
o braço como se fosse dispensar algo
ao solo; que não chegou a ver se
algum objeto caiu das mãos do
acusado; que o acusado foi revis tado,
nada se encon trando; que no terreno
de uma residência da Rua Campos
Novos, aproxi mados cinco metros do
local de onde pulou o muro o acusado, 
foi encon trado um porta-moedas com
crack  e  cocaína d iv id idos em
papelotes no seu interior; que com o
acusado foi encon trado dinheiro, em
notas enroladas em um único bolo
[...]”.

No mesmo sentido foram as
decla ra ções prestadas pelo policial
Ivo Xavier às fls. 54 e 55.

Da validade das provas teste -
mu nhais produ zidas pelos depoi -
mentos de policiais no ato da prisão
em flagrante, posiciona-se a nossa
juris pru dência: 

“Tóxico – Apelação criminal
objeti vando a absol vição por ausência 
de provas e negativa da autoria –
Impos s i  b i  l i  dade ante a prova
amealhada – Depoi mento policial de
valor probante – Materi a li dade devida -
mente compro vada – Autoria inegável
– Recurso despro vido” (Ap. Crim. n.
1999.001970-5, de Itajaí, rel. Des.
Souza Varella, j. em 25-4-2000).

Cabe escla recer, ainda, que
para confi gurar o crime de tráfico não
é neces sário, conforme reman sosa
juris pru dência, ser o agente colhido
no momento da mercancia, princi pal -
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mente quando os depoi mentos dos
policiais e a quanti dade do material
estupe fa ci ente apreen dida levam a
crer que o destino era mesmo o
comércio ilícito em total detri mento à
saúde pública.

Trasladam-se os seguintes
prece dentes juris pru den ciais:

“A carac te ri zação do tráfico não 
exige prova direta do comércio de
entor pe centes, satis fa zendo indícios
e c i rcuns tân c ias capazes de
convencer do tráfico” (Ap. Crim. n.
1998.017829-0, de Tijucas, rel. Des.
Amaral e Silva).

O artigo 12 da Lei n. 6.368/76
dispõe ser o crime de ação múlti plas,

in verbis:

“Importar ou exportar, remeter,
preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor à venda ou fornecer,
ainda que gratu i ta mente, ter em
depósito, trans portar, trazer consigo,
guardar, prescrever, minis trar ou
entregar,  de qualquer forma, a
consumo substância entor pe cente ou
que deter mine depen dência física ou
psíquica, sem autori zação ou em
desacordo com deter mi nação legal ou 
regula mentar”.

E como ensina o saudoso
doutri nador Celso Delmanto:

“A descrição do caput é prolixa, 
revelando a intenção do legis lador de
procurar punir todas as condutas que
imaginou possí veis” (in Tóxicos, São
Paulo, Saraiva, 1982, p. 16 e 17).

Nesse sentido, este Relator já
decidiu:

“Apelação criminal – Drogas –
Comércio compro vado – Preten dida

absol vição por falta de provas –
Não-acolhi mento.

“O comércio ilícito de drogas é
compro vado pelas circuns tân cias da
prisão, a forma do material tóxico
apreen dido, a conduta do acusado e
pelas infor ma ções das teste mu nhas
da prisão. Tais indícios levam à
conclusão inequí voca da mercancia,
admitindo uma conde nação, na ação
penal. Recurso despro vido” (Ap. Crim. 
n. 32.516, de Curiti banos).

Desse modo, os elementos
contidos nos autos propor ci onam a
certeza de que o recor rente infringiu o
art. 12 da Lei n. 6.368/76, sendo
inadmis sível acolher a pretensão de
absol vição aos argumentos de insufi -
ciência de prova.

 Quanto ao pleito visando à
minoração da pena-base,  sem
qualquer validade a pretensão de ser
minorada a repri menda ao patamar
mínimo legal, sob a argumen tação de
que o agente possui as circuns tân cias 
do art. 59 do Código Penal total mente
favorá veis. Nesse sentido, adoto em
parte as bem funda men tadas
contra-razões do ilustre Promotor de
Justiça:

“Em nada a pena corporal
aplicada ao apelante deve ser modifi -
cada,  pois o mesmo apresenta
péssimos antece dentes (certi dões de
fls. 29 e 32), com duas conde na ções
anteri  ores pelo cometi mento de
crimes de tráfico de drogas ilícitas, o
que afirma sua perso na li dade defor -
mada, buscando nesse objeto crime,
flagelo da socie dade moderna, o meio 
único da sua sobre vi vência, com
desapego ao t rabalho honesto,

PRIMEIRA CÂMARA CRIM I NAL JURISPRUDÊNCIA PENAL

550 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



conduta social devida mente desajus -
tada, tendo em conta que, solto há
menos de 20 dias da prisão, voltou ao
crime, demons trando que não serve
de exemplo no meio social em que
vive e despre zando o seu papel de
pai, primeiro modelo a ser seguido
pelos filhos (vide inter ro ga tório). As
circuns tân cias indicam, também que o 
apelante nenhuma lição aprendeu
com as conde na ções anteri ores, as
conse qüên cias do delito são sempre
graves, visto que atingem de modo
deletério (ainda quando a droga é
tirada de circu lação) o meio social,
causando pre ju ízos d i f íce is  de
mensurar” (fl. 104).

Apenas amolda-se a elevação
da pena referente à agravante da
reinci dência, que se estabe lece em 6
(seis) meses, perfa zendo a pena de 5
(cinco) anos e 6 (seis) meses de
reclusão, mantendo-se, no mais, a
sentença guerreada.

Dessa forma, com a ade qua -
ção acima referida, não merece repa -
ros a pena imposta, fixada acima do
mínimo legal, porquanto o Magis trado
senten ci ante levou em consi de ração
as circuns tân cias judiciais do art. 59
do Código Penal.

Por sua vez, o pedido de
aplicação do artigo 44 do Código
Penal brasi leiro não deve ser conce -
dido. Prime i ra mente, a substi tu ição da 
pena (artigo 44 do CP) conce dida nos
casos de crime hediondo é recep ci o -
nada com ressalvas nesta Casa, não
sendo matéria pacífica neste Tribunal, 
bem como em outros sodalí cios.

Contudo, filio-me à corrente
que consi dera não ser possível a

concessão da Lei n. 9.714/98 aos
crimes hediondos e equipa rados, uma 
vez que há flagrante incom pa ti bi li dade 
entre a lei nova e a lei dos crimes
hediondos,  porquanto aquela é
aplicável apenas à pequena e média
crimi na li dade e não aos crimes consi -
de rados de grande gravi dade, como é
o caso do tráfico de substân cias entor -
pe centes, para os quais deve-se
aplicar a pena corporal.

É da juris pru dência:

“Penal. Proces sual. Tráfico de
entor pe centes. Lei n. 9.714/98. Não
apl ica b i  l i  dade.  Habeas Corpus .
Recurso.

“1. A Lei n. 9.714/98, quando
prevê a conversão de pena priva tiva
de liber dade em restri tiva de direitos,
não se aplica aos crimes hediondos e
aos a estes asseme lhados. Prece -
dentes” (STJ, RHC n. 9062/MG, rel.
Min. Edson Vidigal, j. 5-10-99, DJU
25-10-99).

E mais:

“Recurso de agravo – Tráfico
de entor pe centes – Substi tu ição da
pena reclu siva por restri tiva de direitos 
– Impos si bi li dade – Prece dente do
Superior Tribunal de Justiça.

“A substi tu ição preco ni zada no
art. 44 do CP, com a nova redação que 
lhe foi dada pela Lei n. 9.714/98, não é 
compa tível com a prática de crimes
consi de rados hediondos. Ainda mais
porque o art.  12 do CP veda a
aplicação do dispo si tivo que for de
encontro ao previsto diver sa mente em 
le i  especia l ,  no caso,  a  Le i  n .
8.072/90” (Recurso de Agravo n.
1999.012568-8, da Capital, rel. Des.
Genésio Nolli).
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Assim, diante do exposto,
dá-se provi mento parcial ao recurso.

Presidiu o julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Gaspar Rubik e dele parti cipou,
também com voto vencedor, o Exmo.
Sr. Des. Carstens Köhler. Lavrou
parecer,  pe la douta Procu ra -

doria-Geral de Justiça, o Exmo. Sr. Dr. 
Paulo Antônio Günther.

Florianópolis, 18 de novembro de 2003.

Jorge Mussi,

Presidente para o acórdão;

Solon d’Eça Neves,

Relator.

APELAÇÃO CRIMINAL N. 2001.025256-2, DE LAURO MÜLLER

Re la tor: Des. Carstens Köhler

Lesão corporal de natu reza grave – Legí tima defesa da honra
– Despro porção mani festa.

A facul dade que a lei confere ao parti cular, de defender os
bens jurí dicos próprios ou de outrem, deve ser exer cida com mode -
ração, dentro dos limites de estrita neces si dade.

Erro de proi bição indi reto – Má compre ensão dos limites
legais da legí tima defesa – Hipó tese não confi gu rada.

O erro de proi bição, seja escu sável ou ines cu sável, só ocorre
quando o agente crê since ra mente que sua conduta é jurí dica ou
soci al mente tole rável.

Re cur so des pro vi do.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cri mi nal n.
2001.025256-2, da co mar ca de La u ro
Mül ler, em que é ape lan te Ven tu ra da
Rosa, e ape la do o Mi nis té rio Pú bli co,
por seu Promotor:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra Cri mi nal, por vo ta ção unâ ni me, ne -
gar pro vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei.

I — Re la tó rio

O repre sen tante do Minis tério
Público da comarca de Lauro Müller
ofereceu denúncia contra Ventura da
Rosa, dando-o como incurso nas
sanções do artigo 129, § 1º, I, do
Código Penal, pelos seguintes fatos
narrados na exordial acusa tória:

“No dia 3 de julho de 1997, por
volta das 14h45min, na locali dade de
Rio Bonito, Distrito de Barro Branco,
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nesta Comarca, o denun ciado Ventura
da Rosa, após entrar em discussão
com Pedro Leandro, que se encon -
trava em visível estado de embri a guez, 
armou-se com um ‘pedaço de pau’ e,
de inopino, desferiu-o contra o mesmo, 
ofendendo-lhe, em conse qüência, sua
[sic] integri dade corporal, e causando -
-lhe as graves lesões descritas no auto 
de exame de corpo de delito de fl. 4,
consis tentes em fratura da mandí bula
e alvéolo dentário.

“Tais ferimentos, em face de sua
gravi dade, resul taram na incapa ci dade
da vítima para as ocupa ções habituais
por mais de 30 (trinta) dias, conforme
atesta o respec tivo exame comple -
mentar acostado à fl. 19” (fls. 2 e 3).

Proposta a suspensão condi -
cional do processo, o réu não a
aceitou (fl. 32), seguindo o feito seu
trâmite regular.

Ao final, o Magis trado julgou
proce dente a denúncia para condenar
Ventura da Rosa à pena de 1 (um) ano
e 3 (três) meses de reclusão, em
regime aberto, substi tu indo-a por duas
restri tivas de direitos consis tentes em:
a) prestação pecuniária, consti tuída do
forne ci mento de uma cesta básica, no
valor de 2 (dois) salários mínimos à
entidade benefi cente do município de
Lauro Müller; e b) prestação de
serviços à comuni dade de Lauro Müller, 
por 7 (sete) horas semanais, pelo
período da pena, em entidade e datas a 
serem deter mi nadas quando da
execução, após o trânsito em julgado.

Incon for mado com a conde -
nação, apelou o réu, alegando que
agiu em legítima defesa.

Sustenta, ainda – caso não seja 
aceita a primeira tese –, que desco -
nhecia a ilici tude de seu ato.

Com as contra-razões (fls. 63 a
65), os autos ascen deram a este grau
de juris dição, tendo a douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, em parecer da
lavra do Dr. Moacyr de Moraes Lima
Filho (fls. 69 e 70), opinado pelo
despro vi mento do recurso.

II — Voto

O incon for  mismo imerece
prosperar.

A mater i  a  l i  dade do i l íc i to
encontra-se perfe i ta mente demons -
trada pelo auto de exame de corpo de
delito (fl. 8), no qual consta que Pedro
Leandro foi  atendido no Pronto
Socorro do Hospital São José com
trauma tismo de face e defor mi dade de 
mandí bula, tendo sido inter nado na
clínica cirúr gica com fratura de mandí -
bula e de alvéolo dentário e recebido
alta hospi talar em 7-7-97.

Consta dos autos, ainda, o
laudo pericial comple mentar (fl. 23),
atestando a incapa ci dade da vítima
para as ocupa ções habituais por mais
de 30 dias e infor mando, ainda, sobre
a neces si dade da colocação de uma
prótese dentária.

A autoria também está plena -
mente compro vada em face da
confissão do acusado em ambas as
fases proces suais, bem como pelos
depoi mentos dos vizinhos que assis -
tiram aos fatos.

Segundo a peça acusa tória, o
recor rente entrou em discussão com a 
vítima, que se encon trava embri a -
gada, e, empre gando um “pedaço de
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pau”, at ingiu-a violen ta mente,
ofendendo sua integri dade física.

A prova teste mu nhal presente
nos autos não d iverge,  sendo
unânime no sentido de que realmente
houve a citada discussão entre
ambos, e de que a vítima, embri a -
gada, gritava com o acusado e o
chamava de ladrão.

Afirma o apelante que agiu em
legítima defesa, repelindo as ofensas
à honra que lhe dirigia a vítima.

Não lhe socorre, no entanto, a
justi fi cante, porquanto salta aos olhos o
excesso doloso no emprego dos meios.

Com efe i to ,  embora se
reconheça a possi bi li dade de defesa
legítima de todo bem ou interesse
juridi ca mente reconhe cido (cf. Aníbal
Bruno, “Direito Penal”, t. I, 2ª ed., Rio
de Janeiro, 1959, p. 378), havendo
mesmo autores que afirmam a licitude 
do emprego da força física para
impedir que se profiram ofensas à
honra (Marcelo Jardim Linhares,
“Legítima Defesa”, 2ª ed., Rio de
Janeiro, 1980, p. 198 e 199; Nélson
Hungria, “Comen tá rios ao Código
Penal”, vol. VI, 4ª ed., Rio de Janeiro,
1958, p. 98), é indis pen sável, para a
legiti mi dade da defesa, que haja
moderação no emprego dos meios
dispo ní veis.

No caso dos autos, é inadmis -
sível que uma pessoa, insul tada por
um borracho, lance mão de um
pedaço de pau – o cabo de uma foice,
segundo a vítima (fl. 38) – e desfira
um golpe com tamanha violência que
venha a causar fratura no queixo.
Nem mesmo o temor de que as
acusa ções feitas aos urros pela vítima 

pudessem impres si onar os vizinhos
justi fi ca riam tanta bruta li dade, ainda
mais porque, estando ela embri a gada, 
suas palavras teriam pouca credi bi li -
dade.

Nem cabe invocar a legítima
defesa putativa por erro de fato (art.
20, § 1º, CP) – como fizera o esfor çado 
defensor em suas alega ções finais (fl.
49) – pois nenhuma teste munha fez
qualquer menção de que a vítima
estivesse prestes a agredir o réu.

Colhe-se do depoi mento da
vizinha Luiza Martins Motta:

“[...] a casa da depoente fica a
três ou quatro metros da casa do
acusado; que a depoente escutou a
discussão, mas não entendia o que
falavam; que o acusado agrediu
primeiro a vítima; que a vítima estava
bêbada; que o acusado agrediu a
vítima com um pedaço de pau; que a
vítima gritava com o acusado antes de 
ser agredida; [...] que a vítima não
reagiu à agressão sofrida; que a
vítima não estava armada; que a
vítima não avançou contra o réu” (fl.
40 – sem grifos no original).

O próprio apelante, em seu
inter ro ga tório, admitiu que Pedro
Leandro o agredia apenas com
palavras, e que essa foi a razão do
crime:

“[...] que no dia dos fatos a
vítima estava bêbada tendo agredido
o inter ro gando o que levou-o a bater
na vítima; que a vítima agredia o inter -
ro gando com palavra  por  estar
bêbado” (f l. 32 – sem grifos no
original).

A agressão “com palavra”, por
maior que seja a indig nação que
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provoque, não autoriza o emprego
desme dido da força. Não houve
legítima defesa, mas puro revide, a
que o Direito não dá guarida.

Na fase policial, declarou o
apelante:

“[...] Que no dia três do corrente 
mês e ano, por volta das 14 horas, ali
chegou Pedro Leandro, visivel mente
embr i  a  gado,  o  qual  fo i  a té  a
residência do decla rante e passou a
chamá-lo de ‘ladrão, vagabundo e
sem vergo nha’ pois estava roubando
sua irmã; Que Pedro Leandro ali ficou
provo cando o dec la rante que
irritou-se e pegou um pedaço de pau,
onde desferiu um golpe na cabeça de
Pedro jogando-o no chão [...]” (fl. 6).

Em outros casos de legítima
defesa da honra, já decidiu este
Tribunal de Justiça:

“Tendo o agente reagido às
ofensas verbais profe ridas pela vítima,
que estava desar mada, com seis tiros
de revólver, dando claro tom de revide
aos seus atos, afastada fica a exclu -
dente da legítima defesa”(Apelação
Criminal n. 2000.020635-0, Des.
Maurílio Moreira Leite, j. 21-11-2000).

Identi ca mente:

“Apelação criminal — Sursis
proces sual — Recusa do Minis tério
Público em propor a suspensão condi -
c i  onal  do processo — Matér ia
preclusa — Alegação de legítima
defesa a ofensas verbais — Agressão 
física violenta a desca rac te rizá-la —
Recurso despro vido” (Apelação
Criminal n. 1998.011550-7, Des.
Souza Varella, j. 15-2-2000).

Nesse último aresto citado,
tratava-se de soco desfe rido contra o
rosto da vítima, do qual resultou
fratura da órbita direita e do nariz.

Inviável, portanto, o reconhe ci -
mento da legítima defesa, uma vez que 
não estiveram presentes seus requi -
sitos indis pen sá veis – a neces si dade
do meio e a moderação em seu uso.

Alega, ainda, o apelante que
incorreu em erro de proibição, agindo
na sincera crença de que seu ato era
legítimo.

Tratar-se-ia, se fosse o caso,
de erro de proibição indireto, incidente 
sobre os limites de uma causa de
exclusão de ilici tude reconhe cida pela
lei – a legítima defesa (cf. Eugenio
Raúl Zaffa roni, “Tratado de Derecho
Penal”, t. IV, Buenos Aires, 1982, p.
206 e 207). Esse erro, como afetasse
a consciência da ilici tude do fato
concreto, exclu iria a pena ou a dimi -
nuiria, conforme fosse escusável ou
não – art. 21 do CP.

No caso, o apelante teria imagi -
nado que lhe era facul tado agredir a
vítima em razão das ofensas que esta
lhe dirigia.

Sucede, no entanto, que a
afirmação de que o réu supunha a
legiti mi dade de sua conduta simples -
mente não convence.

Do próprio depoi mento do
acusado na delegacia se extrai que foi 
a indig nação, e não o ânimo de
defender-se dentro dos limites da lei
por ele imagi nados, que motivou a
agressão.

Igual mente escla re cedor é o
depoi mento de sua esposa que
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salientou que “seu esposo é uma
pessoa doente, sofre dos nervos” (fl.
9) – o que sugere descon trole emoci -
onal e não ignorância da ilici tude.

Mesmo o fato de o apelante
haver persis tido na sua convicção de
que agiu adequa da mente – o que se
depre ende de seu inter ro ga tório em
Juízo – não comprova o erro de
proibição, porque este consiste na má
avali ação da valoração jurídica ou
social da própria conduta, não
bastando, portanto, que o agente se dê
inteira razão.

Conforme a lição de Alcides
Munhoz Netto, “a consciência da
ant i ju  r i  d i  c i  dade não s igni  f ica a
censura do delin qüente ao próprio
compor ta mento, mas a ciência de ser
êste objeto de repro vação pelo direito” 
(in Ciclo de confe rên cias sôbre o
antepro jeto do Código Penal Brasi -
leiro de autoria do Ministro Nelson
Hungria, São Paulo, 1965, p. 287).

Em síntese: não é crível que o
réu, por mais simples que fosse,

supunha que possuía o direito de
agredir a vítima a pauladas por causa
de uns vitupé rios.

Dessa forma, nenhum reparo
há que ser  fe i to  na sentença
guerreada.

III — De ci são

Ante o exposto, por unani mi -
d a d e ,  n e g a - s e  p r o v i  m e n t o  a o
recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Gaspar 
Rubik, lavrando parecer, pela Procu ra -
doria-Geral de Justiça, o Exmo. Sr. Dr.
Moacyr de Moraes Lima Filho.

Florianópolis, 17 de junho de 2003.

Jorge Mussi,

Presidente, com voto;

Carstens Köhler,

Relator.

HA BEAS COR PUS

HABEAS CORPUS N. 2003.005544-4, DE ITAIÓPOLIS

Re la tor: Des. Jorge Mussi

Habeas corpus – Ex-prefeito muni cipal – Denúncia por crime
de respon sa bi li dade – Juízo de primeira instância que se deu por
compe tente para processar e julgar o agente – Vigência da Lei n.
10.628/02 que deu nova redação ao caput do art. 84 do CPP e que lhe 
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acres centou os §§ 1º e 2º – Norma que em seu § 1º clara mente esta be -
lece o foro espe cial em razão da prer ro ga tiva de função, mesmo nos
casos em que o inqué rito ou a ação judi cial tenham sido inici ados
após a cessação do exer cício do cargo – Compe tência deste Tribunal 
paten teada – Cons tran gi mento ilegal eviden ciado – Ordem
concedida.

Com a edi ção e en tra da em vi gor da Lei n. 10.628, de

24-12-2002, que deu nova re da ção ao ca put do art. 84 do CPP e

acres cen tou-lhe o § 1º, a com pe tên cia es pe ci al por prer ro ga ti va de

fun ção, re la ti va a atos ad mi nis tra ti vos do agen te, pas sou a pre va le -

cer ain da que a ação pe nal te nha-se ini ci a do após a ces sa ção do

exer cí cio da fun ção pú bli ca que im pli ca va na men ci o na da prer ro ga -

ti va, pelo que com pe ten te este Tri bu nal, nos ter mos do art. 29, X, da

CF/88 e do art. 111, VIII, da CE/SC, para pro ces sar e jul gar o

ex-pre fe i to por delitos cometidos em razão da função eletiva e no seu

exercício.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes  au tos de Ha be as Cor pus  n .
2003.005544-4, da co mar ca de Ita ió -
po lis, em que é im pe tran te o Dr. Luiz
Fer nan do Mar tins Bo net te, sen do pa ci -
en te Re gi nal do José Fernandes Luiz:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra Cri mi nal, por vo ta ção unâ ni me, con -
ce der a or dem, para de c la rar
com pe ten te este Tri bu nal de Jus ti ça
para o pro ces sa men to e julgamento do
agente.

1 – Cuida-se de habeas corpus, 
com pedido de liminar, impetrado por
Luiz Fernando Mart ins Bonette,
advogado, em favor de Reginaldo
José Fernandes Luiz, contra ato do
Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da Vara
Única da comarca de Itaió polis, que
se deu por  compe tente para
processar e julgar a Ação Penal n.

032.01.000047-1, em que o paciente
responde por suposta infração ao art.
1º, XIII, do Decreto-Lei n. 201/67,
ocorrida quando ocupava o cargo de
prefeito municipal.

Sustenta que o paciente está
sofrendo constran gi mento ilegal, visto
que, com a edição e entrada em vigor
da Lei n. 10.628, de 24-12-2002, que
alterou as dispo si ções do art. 84 do
Código de Processo Penal, “resta be -
le cendo os termos da Súmula 394 do
Supremo Tribunal Federal, com resta -
be le ci mento da manutenção do foro
especial” (fl. 4), passou a ter a prerro -
ga tiva de ser proces sado e julgado
por esta Corte de Justiça.

Alega que ao magis trado “não
compete discutir a propri e dade ou
impro pri e dade da lei, mas, sim, fazer
cumpri-la” (fl. 4), pelo que mesmo a
existência de eventual ação direta de
incons ti tu ci o na li dade “não implica na
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autori zação da desobe diência da
dispo sição legal, especi al mente
porque não ocorreu a suspensão das
dispo si ções de lei que se pretende”
ver decla rada incons ti tu ci onal (fl. 4) e
que tem aplica bi li dade imediata, haja
vista cuidar-se de matéria de cunho
processual.

Requereu, assim, a concessão
liminar do writ, a fim de que fosse
suspenso o andamento da ação penal 
em questão, até o julga mento do
remédio heróico, confir mando-se a
medida ao final, com a concessão da
ordem de envio dos autos a este
Tribunal de Justiça, compe tente para
o seu exame e decisão.

Inst ruem o pedido os
documentos de fls. 10 a 48.

Não obstante reconhe cida a
presença do fumus boni juris, a liminar 
fo i  indefe r ida,  posto não ter  o
impetrante demons trado a urgência
que a justi fi casse (periculum in mora),
já que não havia notícia de que na
ação penal movida contra o paciente
se tivesse desig nado ato relevante
para os dias seguintes cuja reali zação 
pela autori dade impetrada pudesse
causar prejuízo (despacho de fls. 50 e 
51).

Solici tadas infor ma ções ao
Juízo apontado como coator, este as
prestou, asseve rando que se filia à
corrente que tem concluído pela
incons t i  tu c i  o na l i  dade da Lei  n.
10.628/2002, razão pela qual a
declarou inciden tal mente e se deu por
compe tente para processar e julgar o
paciente. Noticiou, ainda, que, “no
processo crime em questão, já foram
inqui ridas dezenas de teste mu nhas,

estando a inqui rição de mais 26 (vinte
e seis) desig nada para o dia 8-5-2003,
às 13h5min” (fls. 54 a 57).

Instada, a douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça manifestou-se
pela concessão do habeas corpus.

É o relatório.

2 – Preli mi nar mente, cumpre
escla recer que a delimi tação do poder 
juris di ci onal do Estado (compe tência)
é feita em vários planos, segundo
crité rios políticos, e dá-se em três
níveis: consti tu ci onal, proces sual
penal e nas organi za ções judiciá rias
dos Estados, levando-se em conta a
natureza da lide (ratione materiae), as
funções que os órgãos podem exercer 
dentro dos processos ( ra t ione
personae) e o terri tório (ratione loci).

Nesse passo, a compe tência
deve ser avaliada segundo três crité -
rios princi pais: a) em razão da matéria 
= absoluta; b) em razão das pessoas = 
absoluta; e, c) em razão do local (terri -
to rial) = relativa.

No caso, como bem obser vado
pelo repre sen tante do Parquet ad
quem, não obstante a susten tada
coação ilegal em exame comportar
discussão e apreci ação em seara
própria e mais adequada, a saber, no
incidente de exceção de incom pe -
tência, previsto no art. 95, II, do CPP e 
cujo proces sa mento é regido pelos
artigos 108 e 109 do CPP, a juris pru -
dência das cortes superi ores tem
assen tado que a incom pe tência
ratione personae, por ser absoluta,
pode ser levan tada e dirimida em sede 
de habeas corpus, até porque “a
incom pe tência absoluta do juízo
acarreta nulidade insanável e pode
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ser reconhe cida a qualquer tempo,
inc lu s ive de of íc io ,  pe lo órgão
julgador” (HC n. 10.912/SP, rel. Min.
Gilson Dipp, DJU de 26-3-2001, p.
437).

Assim, o remédio  consti tu -
cional manejado merece conhe ci -
mento.

3 – Vencida essa questão, é de
se conceder a ordem.

Verifica-se da denúncia, que
descansa às fls. 11 a 13, que o
paciente foi denun ciado, junta mente
com outro réu, em 31-1-2001, pelo
cometi mento, em tese, do crime
previsto no art. 1º, XIII, do Decreto-Lei 
n. 201/67, porque no período compre -
en dido entre 1997 a 2000, quando
exercia a função eletiva de Prefeito do 
município de Itaió polis, nomeou servi -
dores sem o neces sário concurso
público.

Não se o lv ida nem se
questiona, como acentuado pelo
egrégio Superior Tribunal de Justiça,
“que a compe tência para julgar
prefeito municipal por crimes prati -
cados durante o mandato seja do
Tribunal de Justiça, assim como para
processar  e ju lgar,  durante o
mandato, os crimes prati cados anteri -
or mente ao exercício do mandato. Isto 
porque a regra dest ina-se a
resguardar não a pessoa, e sim o
cargo ocupado” (do corpo do acórdão
profe rido no julga mento do RHC n.
2.591-1/BA,  Regist ro  n.
93.0005137-7, rel. Min. José Cândido, 
RSTJ 54/363), tudo nos precisos
termos do art. 29, inciso X, da Carta
Consti tu ci onal, e do art. 111, VIII, da
Consti tu ição do Estado de SC.

Todavia, entendia-se que, após 
extinto o mandato – que benefi ciava o
seu exercente com o foro privi le giado
–, não tinha mais este Tribunal de
Justiça a compe tência para processar
e julgar os crimes imputados aos
ex-prefe itos munici pais, e isso se
afirmava diante do julga mento reali -
zado na Sessão Plenária do colendo
Supremo Tribunal Federal, que, no dia 
25-8-99, discu tindo questão de ordem
susci tada no Inqué rito n. 687/SP,
tendo como Relator o Exmo. Sr. Min.
Sydney Sanches, decidiu cancelar a
Súmula 394 editada por aquela Corte
de Justiça, que traduzia o seguinte
enten di mento juris pru den cial domi -
nante: “Cometido o crime durante o
exercício funci onal, preva lece a
compe tência especial por prerro ga tiva 
de função, ainda que o inqué rito ou a
ação penal sejam inici ados após a
cessação daquele exercício”.

O excelso Pretório, sentindo a
neces si dade de revisar o tema,
decidiu cancelar o verbete citado,
funda men tado no fato de a compe -
tência por prerro ga tiva de função ter
lugar quando o acusado encontra-se
no exercício daquela função, não
sendo o privi légio de caráter ad
personam, mas, sim, em razão do
cargo exercido.

Portanto, entendia-se que,
como o privi légio de ser julgado na
juris dição mais elevada, garan tido
pela Consti tu ição Federal e disci pli -
nado na lei proces sual penal, desti -
nava-se a resguardar não a pessoa,
mas, sim, o cargo que esta ocupava,
com o cance la mento da Súmula 394
da Suprema Cor te,  dever ia  o
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ex-prefeito ser deman dado no Juízo
do local onde foram cometidos os
fatos tidos por crimi nosos prati cados,
ou seja, na primeira instância.

Ocorre que foi editada a Lei n.
10.628, de 24-12-2002, que entrou
em vigor na data de sua publi cação,
modifi cando o caput do art. 84 do
Código de Processo Penal e acres -
cen tando dois parágrafos, que assim
dispõem:

“Art. 84. A compe tência pela
prerro ga tiva de função é do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal 
de Justiça, dos Tribu nais Regio nais
Federais e Tribu nais de Justiça dos
Estados e do Distrito Federal, relati va -
mente às pessoas que devam
responder perante eles por crimes
comuns e de respon sa bi li dade.

“§ 1º A compe tência especial
por prerro ga tiva de função, relativa a
atos adminis tra tivos do agente, preva -
lece ainda que o inqué rito ou a ação
judic ial  sejam inic i  ados após a
cessação do exercício da função
pública.

“§ 2º A ação de impro bi dade,
de que trata a Lei n. 8.429, de 2 de
junho de 1992, será proposta perante
o tribunal compe tente para processar
e julgar crimi nal mente o funci o nário
ou autori dade na hipótese de prerro -
ga tiva de foro em razão do exercício
de função pública, obser vado o
disposto no § 1º”.

Vê-se que, in casu, a autori -
dade indigi tada coatora, decla rando
inciden tal mente a incons ti tu ci o na li -
dade da referida lei, que alargou a
compe tência por prerro ga tiva de
função, estendo-a àqueles indicados

no caput que já não mais exercem as
funções pelas quais estão sendo
crimi nal mente proces sados, deu-se
por compe tente para processar e
julgar o feito, e assim o fez especi al -
mente com base em decisão da lavra
do Exmo. Sr. Desem bar gador Cesar
Abreu, profe rida em sede de ação civil 
pública pela prática de atos de impro -
bi dade adminis tra tiva ajuizada pelo
Minis tério Público contra prefeito
municipal e demais agentes públicos
envol vidos, remetida a este Tribunal
e em que se discutia a aplica bi li dade
do § 2º do art. 84 do CPP e na qual
inclu sive se afirmou que “o consti -
tuinte foi taxativo quando tratou da
matéria” – foro por prerro ga tiva de
função – “estabe le cendo a prerro ga -
tiva na hipótese restrita de crime” (Ap.
Cív. n. 2003.002338-0, de Barra
Velha, julgado em 13-2-2003).

Cinge-se a questão, no caso, à
consti tu ci o na li dade e aplica bi li dade
imediata do disposto no § 1º do art. 84
do CPP, nova regra de compe tência
intro du zida pela Lei n. 10.628/02.

Ora, nos termos do art. 2º do
CPP as altera ções trazidas pela Lei n.
10.628/02 são de aplicação imediata,
ressal vados tão-somente os atos
decisó rios anteri or mente prati cados
(quando compe tente a Justiça de
primeira instância), pelo que parece
evidente o constran gi mento ilegal
apontado, pois, como apropri a da -
mente consig nado no despacho que
analisou o pedido de liminar:

“[...] Com a Lei n. 10.628/02,
que resta be leceu a Súmula 394 do
STF, a compe tência especial por
prerro ga tiva de função, relativa a atos
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adminis tra tivos do agente, passou a
preva lecer ainda que a ação penal
tenha-se iniciado após a cessação do
exercício da função pública que impli -
cava na menci o nada prerro ga tiva. É o 
caso dos autos, já que, segundo a
cópia da denúncia de fls. 11 a 14, o
paciente exerceu o mandato de
Prefeito do município de Itaió polis de
1º de janeiro de 1997 a 31 de
dezembro de 2000, período em que
os fatos delitu osos teriam sido prati -
cados;  logo,  este Tr ibunal ,  em
princípio, é compe tente para o julga -
mento da ação penal por crime de
respon sa bi l i  dade prati  cado pelo
ex-prefeito durante o exercício do
mandato eletivo, nos termos do art.
29, X, da Consti tu ição Federal.
Note-se que não se está tratando, no
caso, de ação civil relativa a atos de
impro bi dade adminis tra tiva, referida
pelo § 2º do art. 84 do Código de
Processo Penal (com a redação dada
pela Lei n. 10.628/02), hipótese de
consti tu ci o na li dade muito discu tida,
mas de ação penal, contem plada pelo
§ 1º do preceito menci o nado, tema
sobre o qual não paira qualquer
celeuma, já que a nova redação
apenas fez resta be lecer o enten di -
mento da Súmula 394 do STF, que já
inter pre tava o art. 29, X, da Consti -
tuição Federal de 1988, a qual já
estabe lece a compe tência do Tribunal
de Justiça para processar e julgar o
Prefeito” (fls. 50 e 51 — grifamos).

Por outro lado, da ação direta
de incons ti tu ci o na li dade ajuizada
perante o Supremo Tribunal Federal
pe la Associ  ação Nacional  dos
Membros do Minis tér io Públ ico
(Conamp) e que lá tomou o n. 2797-2,

do Distrito Federal, verifica-se que a
medida liminar pleiteada foi indefe rida
em 7-1-2003, pelo relator Exmo. Sr.
Min. Sepúl veda Pertence, em decisão
vazada nos seguintes termos:

“Ação direta de incons ti tu ci o na -
l i dade ajuizada pela Associ ação
Nacional dos Membros do Minis tério
Público — Conamp, tendo por objeto a 
Lei n. 10.628, de 24-12-2002, cujo
texto se acha à fl. 28.

“Sustenta a autora, inici al -
mente, a sua legiti mi dade para as
ações da espécie, visto que, por efeito 
da a l teração sof r ida por  seus
estatutos, passou a contar com
quadro social integrado exclu si va -
mente por membros do Minis tério
Público da União e dos Estados,
ativos e inativos, a exemplo do que
aconteceu com a Associ ação dos
Magis trados Brasi le iros — AMB.

“Sustentou,  por  igual ,  a
presença do requi sito da perti nência
temática, dado tratar-se, no caso, de
normas relativas à compe tência juris -
di ci onal, versando, conse qüen te -
mente, as atribu i ções do Minis tério
Público, como órgão que tem a função 
de promover a ação penal pública.

“Quanto ao mérito, disse que,
ao acres centar os §§ 1º e 2º ao art. 84
do CPP, o legis lador, no primeiro caso, 
arvorou-se em intér prete da Consti tu -
ição, dando-lhe, no ponto, exegese
diver gente da assen tada pelo STF,
que levou ao cance la  mento da
Súmula 394; e, no segundo, acres -
centou mais uma compe tência origi -
nária ao rol exaus tivo de compe tên -
cias de cada tribunal; ofendendo, por
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essa forma, os artigos 102, I; 105, I;
108, I; e 125, § 1º, da Consti tu ição.

“O pedido foi no sentido da
decla ração de incons ti tu ci o na li dade
dos dispo si tivos menci o nados, ao qual
se ajuntou reque ri mento de suspensão 
cautelar de sua eficácia, para que não
se instaure a insegu rança jurídica; não
resulte preju di cado o julga mento da
Recla mação n. 2.168, em que se
discute questão análoga; e não ocorra
a remessa imediata, para os tribu nais,
de milhares de ações em andamento
perante a justiça de primeira instância.

“Anteci param-se à requi sição
de infor ma ções a Presi dência da
República e a Advocacia-Geral da
União que, após argüir a ilegi ti mi dade
da autora para ajuizar ação da
espécie, por tratar-se de associ ação
integrada,  a um só tempo, por
pessoas físicas e associ a ções, e a
ausência do requi sito da perti nência
temática — alega ções que, a um
primeiro juízo preli ba tório, se revelam
impro ce dentes — sustentam, em
resumo, que as normas impug nadas
não intro duzem compe tência adi -
cional alguma às consti tu ci o nal mente
prev is tas para os t r ibu nais ,
cuidando-se de mera expli ci tação do
sentido e alcance de tais compe tên -
cias, obser vado o princípio da herme -
nêu tica consti tu ci onal da máxima
efeti vi dade das normas consti tu ci o -
nais, sem nada lhe acres centar. Por
fim, sustentam a neces si dade de
proces sa mento da ação pelo rito do
art. 12 da Lei n. 9.868/99, para o fim
de solução pronta e defini tiva da
relevante questão consti tu ci onal
susci tada, provi dência que terá por

efeito a dispensa da medida liminar,
que foi pleiteada como meio de obviar
a parali sação proces sual das ações
em curso perante os juízos de
primeiro grau como conse qüência de
remessa dos respec tivos autos aos
tribu nais consi de rados compe tentes,
quando, na verdade, tal parali sação
confi gura exata mente o provi mento
acaute la tório adequado à espécie,
consi de rado que o periculum in mora,
no caso, reside justa mente no julga -
mento preci pi tado de tais ações por
juízes que poderão vir a ser decla -
rados incom pe tentes pelo STF, o que,
no caso das ações de impro bi dade,
poderá ocorrer com a conclusão do
julga mento da Recla mação n. 2.138,
em que os cinco primeiros votos
colh idos apontam para esse
resultado.

“Na verdade,  não está a
depender da medida liminar pleiteada
a conclusão do julga mento da Recla -
mação n. 2.138, nem tampouco pode
ser consi de rada razão sufici ente para
a suspensão da eficácia da lei impug -
nada a provável remessa de milhares
de ações da espécie para os diversos
tribu nais, com a inter rupção de seu
proces sa mento, se não é outra a
medida que está a recomendar-se,
enquanto a relevante questão consti -
tu ci onal não é dirimida pelo STF.

“Ante ta is  consi  de ra ções,
indefiro a provi dência cautelar reque -
rida” (desta camos).

A outra ação direta de incons ti -
tu ci o na li dade aforada perante o STF
pela Associ ação dos Magis trados
Brasi le iros — AMB, e distri buída ao
mesmo Relator — ADIn n. 2.860/0, do
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Distrito Federal —, ainda não teve seu 
pedido de liminar examinado.

Assim, e consi de rando-se a
presunção de consti tu ci o na li dade das
leis, que somente devem ser decla -
radas incons ti tu ci o nais quando a
invali dade (ou nulidade) seja inequí -
voca, de se conceder a ordem para
deter minar o encami nha mento dos
autos a este Tribunal de Justiça,
compe tente para o julga mento e
proces sa mento do delito denun ciado,
já que prati cado quando o paciente
encon t rava-se no exercíc io  do
mandato de Prefeito de Itaiópolis.

4  – Por  todo o exposto,
concede-se a ordem, para declarar

compe tente este Tribunal de Justiça
para o proces sa mento e julga mento
do agente, deter mi nado-se, por isso, a 
remessa dos autos a este Tribunal,
onde deverá ser distri buído a uma das 
câmaras crimi nais, apta para o seu
proces sa mento e julga mento.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Gaspar Rubik e Solon d’Eça
Neves, e lavrou o parecer, pela douta
Procu ra doria-Geral de Justiça, o
Exmo. Sr. Dr. Hipólito Luiz Piazza.

Florianópolis, 29 de abril de 2003.

Jorge Mussi,

Presidente e Relator.

HABEAS CORPUS N. 2003.010902-1, DE JOINVILLE

Re la tor: Des. Jorge Mussi

Habeas corpus – Narco trá fico – Paci ente já conde nada defi -
ni ti va mente – Pedido de cumpri mento da sanção em prisão
 domiciliar inde fe rido pelo Juízo da Execução – Alegação de cons -
tran gi mento ilegal – Possi bi li dade de análise pela via eleita, mesmo
exis tindo recurso próprio para atacar a decisão impug nada –
Conhe ci mento do writ.

Mesmo em se tratando de decisão profe rida pelo Juízo da
Execução, passível de recurso próprio – de agravo, previsto no art.
197 da LEP – admite-se o conhe ci mento e a apre ci ação da matéria
de execução via habeas corpus, se o ato procla mado de ilegal e/ou
abusivo consistir em cerce a mento do direito de ir e vir do indi víduo.

Paci ente que se apre senta grave mente enferma e que inclu -
sive sofreu segundo acidente vascular cere bral quando já se encon -
trava cumprindo a repri menda – Presídio em que se encontra
reco lhida não está apto ao aten di mento dos cuidados espe ci a lís -
simos que sua precária situ ação de saúde demanda – Neces si dade de 
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se asse gurar à apenada seus dire itos funda men tais (arts. 1º, II e III, e
196 da Cons ti tu ição Federal) – Coação ilegal demons trada – Ordem 
conce dida para que a reedu canda cumpra sua pena em regime de
prisão domiciliar.

Não pode o Esta do, a quem in cum be o de ver de as sis tên cia,

cu i da do e pro te ção da dig ni da de e sa ú de de seus ci da dãos, por in ter -

mé dio do Po der Ju di ciá rio, que dar iner te di an te da es pe ci a lís si ma e

pre cá ria con di ção em que se en con tra a pa ci en te – gra ve men te en -

fer ma, com di fi cul da des de lo co mo ção e em si tu a ção que ne ces si ta

de cons tan te as sis tên cia de ter ce i ros para os atos do dia-a-dia e de

cu i da dos mé di cos e fi si o te rá pi cos – de for ma a con cor rer, pela omis -

são, com a si tu a ção de ris co de ofen sa à in te gri da de fí si ca a que se

sub me te di a ri a men te, com os po ten ci a is da nos que tal si tu a ção pode

acar re tar a sua já frá gil saúde, razão pela qual outra solução não

resta senão a de, excepcionalmente, conceder-lhe a prisão

domiciliar.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes  au tos de Ha be as Cor pus  n .
2003.010902-1, da co mar ca de Jo in -
vil le (2a Vara Cri mi nal), em que são
im pe tran tes Li di a ne Cu nha e Da ni e la
Wyrebs ki Tes to ni, sen do pa ci en te
Maria de Lourdes de Oliveira:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra Cri mi nal, por ma i o ria de vo tos, con -
ce der a ordem.

1 – Cuida-se de habeas corpus
impetrado pelas Dras. Lidiane Cunha
e Daniela Wyrebski Testoni, ambas
advogadas, com fulcro no art. 5º,
LXVIII, da Consti tu ição Federal e arts. 
647 e 648, I, do Código de Processo
Penal, em favor de Maria de Lourdes
de Oliveira, contra ato do Exmo. Sr.
Dr. Juiz de Direito da 2ª Vara da
comarca de Joinville que indeferiu
pedido de prisão domici liar reque rido

em favor da paciente nos autos do
Processo Crime n. 038.02.030137-2 e 
seu Incidente n. 001.

Infor maram as impetrantes que 
a paciente foi conde nada ao cumpri -
mento de 3 anos e 4 meses de
reclusão e ao pagamento de 50
dias-multa, por incursa no art. 12,
caput, da Lei de Tóxicos, e estava
segre gada no presídio de Joinville
desde 17-9-2002, ou seja, “há mais de 
250 (duzentos e cinqüenta) dias” (fl.
3).

Disseram que a paciente era
porta dora de enfer mi dade grave,
“devida mente atestada em parecer de
médico perito”, já tendo preci sado por
d iversas vezes de t ra ta mento
médico-hospi talar no decorrer do
período em que se encon trava presa,
tendo ainda baixa resis tência física”,
“devido a sua idade avançada” (fl. 3).
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Susten taram que “antes da
última inter nação a paciente precisou
de trata mento imediato conforme
documentos acostados” ,  sendo
atendida no Posto de Saúde de São
José, conse guindo, muito tempo
depois, uma vaga no Hospital São
José, onde afirmaram deveria ter
perma ne cido, contudo, pela falta de
leitos, “teve que retornar ao Presídio
Regional de Joinville, mesmo não
conse guindo movimentar-se com o
lado esquerdo de seu corpo parali -
sado, e nestas deplo rá veis condi ções
foi novamente jogada numa cela
pequena, lotada e quente, condi ções
péssimas para uma pessoa grave -
mente doente como a paciente” (fl. 3).

Argumen taram que “desde que
retornou ao presídio vegeta sob uma
cama por não conse guir  se
movimentar”, não tendo alguém que a
auxilie a locomover-se para que possa
executar as neces si dades essen ciais à 
sua sobre vi vência e que, “diante desta
deplo rável situação”, em “26 de
fevereiro do corrente ano foi chamado
ao presídio um médico, Dr. Nelson
Quirino de Souza, perito judicial, para
examinar a paciente, que apresen tava
quadro deses pe rador”, podendo o
médico constatar que a paciente
apresen tava quadro grave de doença
que poderia ser piorado “se esta conti -
nuar sendo mantida em regime prisi -
onal”, atestando ainda que a paciente
neces si tava de “cuidados médicos
constantes e fisio te rapia” (fl. 4).

A legaram que a pac iente
estava sofrendo constran gi mento
i legal ,  po is ,  de posse desses
elementos, ajuizaram pedido de

prisão domici liar em seu favor, o qual,
após a efetu ação de perícia em que
os expertos constaram a gravi dade da 
enfermidade da paciente e após o
respon sável da insti tu ição prisi onal
em que esta se encon trava ter
atestado que o presídio não tinha
“condi ções mínimas para conti nuar
abrigando uma pessoa enferma como
a paciente” (fl. 4), acabou indefe rido
pela autori dade impetrada, oportu ni -
dade em que escla receu que permi -
tiria que Maria de Lourdes tivesse
permissão para saídas tempo rá rias
para se tratar, nos termos do art. 120
da Lei de Execu ções Penais, provi -
dência que, contudo, enten deram que
não supriria as neces si dades da
conde nada, dada a neces si dade de
estar insta lada de forma adequada e
do constante atendi mento emergen -
cial de que precisa, o que não pode
ser suprido no cárcere em que se
encontra.

Assim, e susten tando que a
saúde do prisi o neiro é direito deste e
dever do Estado, reque reram a
concessão liminar da ordem, outor -
gando à paciente o benefício da prisão
domici liar, com sua confir mação ao final, 
quando do julga mento de mérito.

Instru íram o pedido com os
documentos de fls. 8 a 44.

A liminar foi justi fi ca da mente
conce dida (despacho de fls. 46 a 48).

Solici tadas infor ma ções, a
autori dade impetrada prestou-as (fl.
52).

Instada, a i lustre Procu ra -
doria-Geral de Justiça manifestou-se,
preli mi nar mente, pelo não conhe ci -
mento do pedido, visto que, no seu
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entender, a matéria é afeta ao Juízo
da Execução; no mérito, opinou pela
denegação da ordem.

É o relatório.

2 – In ic i  a l  mente,  cumpre
lembrar que mesmo em se tratando
de decisão profe rida pelo Juízo da
Execução, passível de recurso próprio 
– de agravo, previsto no art. 197 da
LEP – admite-se o conhe ci mento e a
apreci ação da matéria de execução
via habeas corpus, se o ato procla -
mado de ilegal e/ou abusivo consistir
em cerce a mento do direito de ir e vir
do indivíduo. Vide, nesse norte, o
julgado no HC n. 2000.009673-3, de
Cr ic iúma,  deste Relator,  de
13-6-2000.

Nesse mesmo diapasão:

“Admite-se habeas corpus em
execução penal quando a liber dade
do paciente estiver cerceada ou
ameaçada por ilega li dade ou abuso
de poder,  pouco impor  tando a
existência de recurso especí fico para
impugnar  o ato”  (HC n.
2002.026855-6, de Blumenau, rel.
Des. Nilton Macedo Machado, j. em
7-1-2003).

Por fim, do Superior Tribunal de 
Justiça, no mesmo norte, pode-se
colaci onar:

“Tratando-se de possível lesão
ao direito de locomoção do paciente,
deve ser conhe cida a irresig nação,
inter posta por meio de habeas corpus
contra o indefe ri mento de pedido
solici tando trans fe rência para peniten -
ciária, ou para regime de prisão
domici liar, mesmo não tendo sido utili -
zado o recurso de ‘agravo’, próprio
para tanto” (RHC n. 12.480/MG, rel.

Min. Gilson Dipp, DJU de 3-6-2002, p.
218).

Assim, merece conhe cido o
writ.

3 – Escla re cido esse ponto, de
se confirmar a liminar deferida, conce -
dendo-se defini ti va mente a ordem,
uma vez que evidente o constran gi -
mento ilegal de que estava sendo
vítima a paciente, diante da situação
excep ci o na lís sima em que se encon -
trava, pois, como assina lado no
despacho conces sivo da medida
sumária:

“Com efe i to ,  conso ante o
parecer médico de fl. 14 e o laudo
pericial de fls. 34 e 35, a paciente
apresenta quadro de hiper tensão
arterial sistê mica de longa data e já foi 
acome t ida,  por duas vezes,  de
acidente vascular cerebral (derrame
cerebral), sendo o primeiro há três
anos, quando ficou com seqüela na
parte esquerda do corpo – paralisia do 
braço e perna esquerdos – e o
segundo quando estava presa.

“O primeiro médico que a
examinou ressaltou que a ‘paci ente
neces si ta de cuidados médicos
constantes e fisio te ra pia’, e que, ‘pela
dificul dade para os atos da vida
indepen dente não vemos nenhuma
possi bi li dade da sua perma nência no
regime prisi onal, havendo a neces si -
dade expressa de trata mento domici -
liar, sob pena do agrava mento de seu
quadro’ (fl. 14).

“A grave situação de saúde da
paciente foi confir mada pelo médico
legista que poste ri or mente a avaliou,
oportu ni dade em que afirmou que
Maria de Lourdes neces si tava de
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super visão médica a cada 40 dias e
controle diário da pressão arterial,
podendo perma necer no estabe le ci -
mento prisi onal caso a estru tura do
mesmo não impedisse a sua limitação 
motora (fl. 35).

“Questi o nado sobre tal possi bi li -
dade, o adminis trador do Presídio
Regional de Joinville escla receu que a
paciente estava ‘reco lhida com mais
outras 4 (quatro) detentas, em cela cuja 
capaci dade está esgotada, face a
lotação daquela’;  que havia impedi -
mentos para a perma nência de Maria
de Lourdes naquele estabe le ci mento
prisi onal, ‘à medida que aquela ala não
foi proje tada de modo a abrigar
detentas em cadeiras de rodas,
havendo a l imitação normal de
locomoção acarre tada por aquele
instru mento, que segura mente deverá
ser desmon tado várias vezes ao dia a
fim de que a mesma possa sair para o
pátio de sol’; e, ‘com relação ao vaso
sanitá rio’, informou que o utili zado
naquela insti tu ição é o denomi nado
‘vaso turco’, ‘loca li zado paralelo ao
chão das celas, neces si tando a mesma
de ajuda para sua utili za ção’” (fl. 39).

Ora, como dito por ocasião do
deferi mento da medida liminar, não
pode o Estado, a quem incumbe o
dever de assis tência, cuidado e
proteção da digni dade e saúde de
seus cidadãos (arts. 1º, II e III, e 196
da Consti tu ição Federal), por inter -
médio do Poder Judiciário, quedar
inerte diante da especi a lís sima e
precária condição em que se encontra 
a paciente – grave mente enferma,
com dificul dades de locomoção e em
situação que neces sita de constante

assis tência de terce iros para os atos
do dia-a-dia e de cuidados médicos e
fisio te rá picos – de forma a concorrer,
pela omissão, com a situação de risco
de ofensa à integri dade física a que se 
submete diari a mente, com os poten -
ciais danos que tal situação pode
acarretar a sua já frágil saúde, razão
pela qual outra solução não resta
senão a de, excep ci o nal  mente,
conceder-lhe a prisão domiciliar.

Devida, então, e até por razões
humani tá r ias, a confir  mação da
medida liminar, com a concessão
defini tiva da ordem.

3 – Pelo exposto, concede-se a
ordem, para que a paciente perma -
neça cumprindo sua pena em regime
de prisão domici liar.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Gaspar Rubik, e, com voto vencido, o
Exmo. Sr. Des. Solon d’Eça Neves.
Lavrou o parecer, pela douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, o Exmo. Sr. Dr. 
Valdir Vieira.

Florianópolis, 24 de junho de 2003.

Jorge Mussi,

Presidente e Relator.

Decla ração de voto vencido

do Exmo. Sr. Des. Solon d’Eça

Neves:

Divergi da douta maioria por
entender que no caso em apreço, a
ora paciente Maria de Lourdes de
Oliveira não preenche as condi ções
neces sá rias para a obtenção da
benesse de cumpri mento da pena
recolhida em domicílio parti cular.
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Peço vênia ao bem elabo rado e 
defen dido pensa mento do nobre
Relator do acórdão, no qual busca
demons t rar  a  neces s i  dade de
concessão de tal benesse, tendo em
vista o estado clínico da paciente,
porém não simpa tizo com tal posição
em razão de ter Maria de Lourdes de
Oliveira delin qüido anteri or mente em
condi ções similares ao seu estado
atual (Processo n. 038.98.053356-0),
bem como por tal permissão não
estabe lecer o sufici ente para a repro -
vação e prevenção do crime.

Ora, trata-se de pessoa voltada 
à prática de crimes dessa espécie, e,
o que é pior, suas dificul dades físicas
não a impedem, assim como não a
impediram anteri or mente de praticar a 
mercancia de drogas.

Penso que,  no caso sui
generis, deve-se ter em conta, princi -
pal mente, a conclusão do laudo do

perito médico, o qual com toda a
propri e dade declarou a possi bi li dade
de perma nência da paciente no ergás -
tulo penal (fl. 57).

Giza-se, por fim, que o crime
pelo qual a paciente restou conde -
nada (art. 12 da Lei n. 6.368/76) é
equipa rado aos hediondos (art. 2º da
Lei n. 8.072/90), o que por si só obsta
o cumpri mento da pena em outro
regime, que não o integral mente
fechado. Como se não bastasse, a
própria Lei de Execução Penal faculta
o cumpri mento da pena priva tiva de
liber dade em residência parti cular
somente aos conde nados em regime
aberto (art. 117 da LEP).

Por essas razões, a discor -
dância geradora do voto vencido no
sentido de denegar a ordem.

Solon d’Eça Neves.

HABEAS CORPUS N. 2003.027294-1, DA CAPITAL

Re la tor: Des. Solon d’Eça Neves

Ha be as cor pus — Cri me pra ti ca do por ofi ci al da Po lí cia  Mi -

li tar pre vis to no Có di go Pe nal Mi li tar (arts. 209, 223, 316 e 319) —

Pe di do de na tu re za pre ven ti va ante a ale ga da pos si bi li da de de de -

cre ta ção de pri são pre ven ti va e de re mo ção ex of fi cio do pa ci en te —

Aduz que não há pro va de seu en vol vi men to nos fa tos de li tu o sos des -

cri tos na de nún cia que tra duz fal ta de jus ta ca u sa para a ação pe nal

— Argu men ta ser pri má rio, com vá ri os anos de ser vi ços pres ta dos à

cor po ra ção, fa mí lia cons ti tu í da e en de re ço co nhe ci do, não jus ti fi -

can do sua se gre ga ção — Pre ten de garantir a impossibilidade de

remoção para outra unidade — Pedidos não acolhidos — Ordem

denegada.
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Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes  au tos de Ha be as Cor pus  n .
2003.027294-1, da co mar ca da Ca pi -
tal (Au di to ria Mi li tar), em que é im pe -
tran te Luiz Fer nan do Cha ves da Sil va,
sen do pa ci en te Jorge Luiz Manchein:

ACORDAM, em Pri me i ra Câ ma -
ra Cri mi nal, por vo ta ção unâ ni me, de -
ne gar a ordem.

Trata-se de habeas corpus de
natureza preven tiva, impetrado em
favor de Jorge Luiz Manchein, que
responde a proce di mento criminal na
Auditoria da Justiça Militar deste
Estado, como infrator dos artigos 209
(lesão corporal), 223 (ameaça), 316
(supressão de documentos) e 319
(preva ri cação), todos do Código
Penal Militar.

Pretende, em síntese, o tranca -
mento da ação penal por falta de justa
causa, ante a inexis tência de motivos
enseja dores da denúncia, e, por
inépcia, por não descrever os fatos
delitu osos a ele atribu ídos, o que vem
a cercear seu direito de defesa.

Argumenta que está prestes a
ter a prisão preven tiva decre tada a
reque ri mento do Minis tério Público,
quando inexis tentes motivos para
tanto, uma vez que tem família,
residência fixa e vários anos de
serviços prestados à corpo ração.

Pretende a concessão da
ordem para impedir sua prisão, bem
como declarar a impos si bi li dade de
remoção para outra cidade do Estado.

Negada a liminar, foram pres -
tadas infor ma ções.

Nesta instância, pela douta
Procu ra dor ia-Gera l  de Just iça,
manifestou-se o Dr. Luiz Fernando
Sirydakis, opinando pela denegação
da ordem.

É, em síntese, o relatório.

O paciente responde na
Auditoria da Justiça Militar do Estado
de Santa Catarina a proce di mento
criminal como infrator dos artigos 209
(lesões corpo rais), 223 (ameaça), 316 
(supressão de documentos), e 319
(preva ri cação), pelos fatos descritos
na denúncia recebida por aquele
Juízo.

Como noticiam os autos, a
reali zação de alguns dos crimes ali
descritos vem sendo prati cada de
forma reite rada, não só pelo paciente,
como por seus famili ares, intran qui li -
zando a vizinhança com sua conduta.

Como enfatizou o repre sen -
tante do Min is  tér io  Públ ico ao
requerer a prisão preven tiva, que “o
réu tem demons trado conduta total -
mente incom pa tível com a função e
embora tenha sido alertado pelo Juízo 
por ocasião do inter ro ga tório para que 
desse cobro a seu compor ta mento,
desprezou a deter mi nação judicial
agindo com total menos cabo a justiça, 
demons trando sua índole belicosa.
Salienta que  existem teste mu nhas a
serem inqui ridas, todas da vizinhança, 
com as quais tem mantido um relaci o -
na mento difícil e, como tem por hábito
abusar de sua condição de policial, a
sua segre gação cautelar é neces sária 
não só para garantia da instrução
proces sual, como da integri dade física 
das testemunhas”.
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Por derra deiro, enfatiza-se que
a condição de ser policial por mais de
25 (vinte e cinco) anos, e a denúncia
ter sido recebida há mais de 1 (um)
ano, não são óbices à decre tação do
recolhi mento proces sual, porque a
legis lação não cogita da questão
tempo, mas, sim, das circuns tân cias
estabe le cidas no artigo 255 do Código 
de Processo Penal Militar, dentre elas, 
“a exigência da manutenção das
normas ou princí pios de hierar quia e
disci plina militares, quando ficarem
ameaçados ou atingidos com a liber -
dade do indiciado ou acusado”.

Pelo exposto, denega-se a
ordem.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Carstens Köhler, e lavrou parecer,
pela Procu ra doria-Geral de Justiça, o
Exmo.  Sr.  Dr.  Lu iz  Fernando
Sirydakis.

Florianópolis, 16 de dezembro de 2003.

Jorge Mussi,

Presidente, com voto;

Solon d’Eça Neves,

Relator.
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SEGUNDA CÂMARA CRIM I NAL

APELAÇÕES CRIMINAIS

APELAÇÃO CRIMINAL N. 2003.004735-2, DE ITAJAÍ

Re la tor: Des. Sérgio Paladino

Processo penal. Cerce a mento de defesa. Alegada inversão de

atos proces suais, prati cados em desa cordo com o rito previsto na Lei 

n. 10.409/02. Inapli ca bi li dade do novo rito. Prece dentes. Preli minar 

repelida.

O veto inte gral do Capí tulo III da Lei n. 10.409, de 11-1-2002 —

que dispunha sobre os crimes e as penas refe rentes ao uso e ao tráfico

ilícito de produtos, subs tân cias ou drogas ilícitas que causem depen -

dência física ou psíquica — suprimiu a eficácia dos prece itos que insti -

tu íram o proce di mento para a apuração dos crimes nela defi nidos,

conver tendo-os, à míngua destes, em verda de iras normas em branco.

Apelação criminal. Crime contra a saúde  pública. Tráfico de

entor pe centes. Alme jada absol vição. Autoria e mate ri a li dade

compro vadas. Impos si bi li dade.

Se o con jun to pro ba tó rio con ver ge no sen ti do de apon tar,

com se gu ran ça, tan to a au to ria, quan to a ma te ri a li da de do cri me

nar ra do na de nún cia, in vi a bi li za-se a absolvição.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de ape la ção cri mi nal n.
2003.004735-2, da co mar ca de Ita jaí

(1ª Vara Cri mi nal), em que é ape lan te
Ma ria Bu e no de Sou za e ape la da a Jus -
ti ça, por sua Promotora:
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ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra Cri mi nal, à una ni mi da de, ne gar
pro vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei.

Na comarca de Itajaí, a repre -
sen tante do Min is  tér io  Públ ico
ofereceu denúncia contra Maria
Bueno de Souza, pela prática do
crime capitu lado no art. 12 da Lei n.
6.368/76, descre vendo assim o
evento, ipsis verbis: 

“No dia 28 de junho de 2002,
por volta das 16h30min, foi montada
uma operação policial, com policiais
militares à paisana e em veículos
desca rac te ri zados, dada a notícia de
que na casa da denun ciada Maria
Bueno de Souza, locali zada na Rua
Germano Monti beller, n. 384, bairro
Dom Bosco, Itajaí/SC, funci o nava um
ponto de comércio ilícito de entor pe -
centes, local este, mais conhe cido
como ‘Boca da Mara’.

“Durante a operação, foi verifi -
cada a entrada de um indivíduo,
identi fi cado poste ri or mente como
Celso Eduardo Travasso. Momentos
depois, quando ele saía da residência
da denun ciada, foi dada a ordem para
uma outra viatura oficial, devida mente 
carac te ri zada, para que abordasse o
indivíduo. 

“Ato contínuo, depois de reali -
zada busca pessoal em Celso, foi
encon trada em seu poder uma bucha
de cocaína, pesando aproxi ma da -
mente 5 decigramas, conforme o
termo de apreensão de fl. 12.

“Indagado, Celso informou aos
pol ic ia is que havia adqui  r ido a
substância entor pe cente da denun -

ciada Maria Bueno de Souza, pela
impor tância de R$ 10,00 (dez) reais.

“Diante da referida infor mação,
a equipe de policiais adentrou na
citada residência e passou a empre -
ender busca no local, tendo encon -
trado as seguintes substân cias (termo 
de apreensão de fl. 11):

“6 (seis) torrões, envoltos em
um plástico trans pa rente, pesando
cerca de 27,3 (vinte sete vírgula três)
gramas, de substância entor pe cente
conhe c ida vu lgar  mente como
maconha;

“1 (uma) trouxa contendo pedra 
de cor amare lada, embalada em
plást ico opaco de cor  branca,
pesando aproxi ma da mente 91,5
(noventa e um vírgula cinco) gramas,
de substância entor pe cente, conhe -
cida vulgar mente como crack;

“140 (cento e quarenta) trouxi -
nhas, contendo pedras de cor amare -
lada, embaladas em plástico opaco de 
cor branca, pesando aproxi ma da -
mente 27 (vinte e sete) gramas, de
substância entor pe cente, conhe cida
vulgar mente como crack;

“5 (cinco) trouxi nhas, contendo
pó branco, confec ci o nadas com
plást ico opaco de cor  branca,
pesando aproxi ma da mente 2,7 (dois
vírgula sete) gramas, de substância
entor pe cente, conhe cida vulgar mente
como cocaína.

“Além das drogas ac ima
descritas, foi ainda encon trada e
apreen dida na casa da acusada, 1
(uma) pochete de couro na cor
marrom, contendo a impor tância de
R$ 119,50 (cento e dezenove reais e
cinqüenta centavos), bem como a
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impor tância de R$ 117,80 (cento e
dezes sete reais e oitenta centavos),
quantias estas prove ni entes da venda 
de entor  pe centes ( termo de
apreensão de fl. 10).

“Oportuno ressaltar que a
denun ciada tinha em depósito e
guardava todas as drogas acima
especi fi cadas com o único fito de
comer ci a lizá-las, visto que, estavam
devida mente embaladas e prepa -
radas  para  a  e fe t i va  en t rega,
mediante pagamento, aos consu mi -
dores que ali adqui riam as substân -
cias entor pe centes” (fls. 2 e 4).

Homolo gado o auto de prisão
em flagrante (fl. 38) e recebida a
denúncia (fl. 40), a ré foi inter ro gada
(fls. 49 e 50), proce dendo-se, na
seqüência, à juntada dos laudos de
exame de substân cias entor pe centes
(fls. 52 a 55 e 56 a 60) e à defesa
prévia (fls. 61 a 65). 

Inqui r idas as teste mu nhas
arroladas na denúncia (fls. 77 a 82 e
85 e 86) e na peça de resis tência (fls.
87 a 92). Como as partes não reque -
reram diligên cias comple men tares,
ofertaram suas alega ções finais, por
inter médio de memoriais e na ordem
legal (fls. 101 a 108 e 109 a 115).

Sobre veio então a sentença,
por meio da qual o Dr. Juiz a quo
julgou proce dente a denúncia e
condenou a ré às penas de 3 (três)
anos e 6 (seis) meses de reclusão,
estabe le cendo para o respec tivo
cumpri mento o regime integral mente
fechado e 40 (quarenta) dias-multa,
nos termos do disposto no art. 38,
§§ 1º e 3º, da Lei n. 6.368/76, por

infração ao art. 12 desse diploma
legal.

Incon for mada, Maria Bueno de
Souza apelou, argüindo, preli mi nar -
mente, cerce a mento de defesa,
consis tente na inversão de atos
proces suais, uma vez que a defesa
prévia foi apresen tada após o inter ro -
ga tório, em descon for mi dade com o
disposto no ar t .  38 da Lei  n .
10.409/02.

No mérito, negou a autoria do
delito, susten tando que não se encon -
trava no local dos fatos, asseve rando,
outrossim, a inexis tência de provas.
Concluiu postu lando a absol vição,
com fulcro no preceito inscrito no art.
386, incisos IV e VI, do Código de
Processo Penal, invocando o princípio 
do in dubio pro reo.

Com as contra-razões, ascen -
deram os autos a esta Corte, manifes -
tando-se a douta Procu ra doria-Geral
de Justiça, em parecer da lavra do Dr.
Paulo Antônio Günther, pelo despro vi -
mento do recurso.

É o relatório.

A prefa cial susci tada não tem
consis tência.

Com efeito, o veto integral do
Capítulo III da Lei n. 10.409, de
11-1-02 — que dispunha sobre os
crimes e as penas referentes ao uso e
ao tráfico ilícito de produtos, substân -
cias ou drogas ilícitas que causem
depen dência física ou psíquica —
privou de eficácia os prece itos que
insti tu íram o proce di mento para a
apuração dos crimes nela definidos,
trans for mando-os, à míngua destes,
em verda de iras normas em branco,
conso ante o enten di mento assente
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nesta Corte, procla mado em prece -
dente da lavra do Dr. Newton Janke,
eminente Juiz de Direito Substi tuto de
Segundo Grau (HC n. 2002.012759-6, 
de Joinville).

Em face disso, e porque a
apelante foi denun ciada por infração
ao art. 12 da Lei n. 6.368/76, na trilha
do enten di mento sufra gado por esta
Câmara, o rito a ser obser vado no
caso concreto era o estabe le cido pela
aludida lei, inexis tindo a susten tada
inversão.

Em hipótese asseme lhada,
assentou a juris pru dência desta
Câmara:

“Tráfico i l ícito de entor pe -
centes. Alegado constran gi mento
ilegal em face da não aplicação do
proce di mento previsto na Lei n.
10.409/02. Não ocorrência. Os crimes 
definidos na lei referida não existem,
pois constavam do Capítulo III, que foi 
total mente vetado (artigo 14 até o 26). 
Logo, não há como aplicar o proce di -
mento referido, por ausência dos
‘crimes definidos nesta lei’. Ordem
denegada” (HC n. 2002.025733-3, de
Ponte Serrada, rel. Des. Maurílio
Moreira Leite). No mesmo sentido: HC 
ns. 2002.025681-7, de Curiti banos,
rel. Des. Sérgio Roberto Baasch Luz,
e 2002.012759-6, de Joinville, rel. Dr.
Newton Janke e Ap.  Cr im.  n .
2002.024610-2, de Itajaí, rel. Dr. José
Carlos Carstens Köhler.

No mérito, tampouco procede a 
insur re ição, porquanto compro vadas,
à sacie dade, tanto a autoria da
infração, a qual emerge do auto de
prisão em flagrante (fls. 5 a 9), quanto
a respec tiva materi a li dade, eviden -

ciada nos termos de exibição e
apreensão (fls. 14, 15 e 16), laudos de 
consta tação (fls. 17, 18 e 19) e
periciais (fls. 52 a 55 e 56 a 60), os
quais atestaram que as substân cias
apreen didas eram efet i  va mente
estupe fa ci entes.

Ademais, a quanti dade apreen -
d ida,  a  forma como as drogas
estavam acondi ci o nadas, o dinheiro
encon trado, as diversas recla ma ções
recebidas (fls. 14 e 15 e 41) e a
substância encon trada em poder de
Celso Eduardo Travasso — indivíduo
que foi abordado pelos policiais ao
sair da casa da apelante (fl. 16) —,
bem como os depoi mentos dos
policiais que reali zaram a diligência
(fls. 7 e 8 e 77 a 81) consti tuem-se em
elementos de convicção que
emprestam solidez à conde nação.

Além disso, “o valor do depoi -
mento teste mu nhal de servi dores
policiais — especi al mente quando
prestado em juízo, sob a garantia do
contra di tório — reveste-se de inques -
ti o nável eficácia proba tória, não se
podendo desqua li ficá-lo pelo só fato
de emanar de agentes estatais incum -
b idos,  por  dever  de of íc io ,  da
repressão penal.

“O depoi mento teste mu nhal do
agente policial somente não terá valor, 
quando se eviden ciar que esse
servidor do Estado, por revelar
interesse parti cular na inves ti gação
penal, age facci o sa mente ou quando
se demons trar — tal como ocorre com
as demais teste mu nhas — que as
suas decla ra ções não encon tram
suporte nem se harmo nizam com
outros e lementos proba tó  r ios
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idôneos” (HC n. 73.518, rel. Min.
Celso de Mello, DJU de 18-10-96, p.
39.846). Logo, se a ré não demons -
trou o contrário, como lhe incumbia, à
luz do preceito inscrito no art. 156 do
CPP, a presunção de veraci dade de
que se revestem perma nece
incólume. 

De outro vértice, o fato de a
apelante afirmar que não estava
negoci ando drogas — susten tando
que não se encon trava em casa no
momento do flagrante — não tem o
condão de desca rac te rizar o crime de
tráfico, pois o simples ato de “guardar” 
substância entor pe cente confi gura
uma das condutas descritas pelo
legis lador no caput do art. 12 da Lei n.
6.368/76, dispen sando a efetiva
compro vação da mercancia, a qual
também restou demons trada pelo
conjunto probatório.

A respeito, proclamou a juris -
pru dência deste Tribunal:

“O fato de alguém, sem a
neces sária autori zação, guardar, em
casa, substância entor pe cente ou que 
deter mine depen dência física ou

psíquica, por si só tipifica o delito do
art. 12 da Lei Antitó xico, pouco impor -
tando seja o depósito mantido em
nome próprio ou por conta de terceiro” 
(JC 28/546).

Diante desses contornos, à
míngua de dúvida do envol vi mento da
apelante no cometi mento do delito
capitu lado no art. 12 da Lei de
Tóxicos, afigura-se inadmis sível a
a lmejada absol  v ição e,  como
corolário, a aplicação do princípio do
in dubio pro reo.

Ante o exposto, negou-se provi -
mento ao recurso.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Maurílio Moreira Leite e
Irineu João da Silva, emitindo parecer, 
pela douta Procu ra doria-Geral de
Justiça, o Exmo. Sr. Dr. Paulo Antônio
Günther.

Florianópolis, 22 de abril de 2003.

Sérgio Paladino,

Presidente e Relator.

APELAÇÃO CRIMINAL N. 2003.005788-9, DE SEARA

Re la tor: Des. Sérgio Paladino

Apelação criminal. Acidente de trân sito. Inva li dade do exame 
de alco o lemia argüida à guisa de preli minar. Bafô metro não aferido
pelo Inmetro. Ebri e dade que emerge do conjunto proba tório. Nuli -
dade inexis tente.

“‘O aferi mento do estado etílico através de bafô metro é
apenas mais um meio de prova para demons trar que o condutor do
veículo praticou a conduta prevista no art. 306 da Lei n. 9.503/97,
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pois a falta de regu la men tação de uso de instru mento, de forma
alguma, isenta de culpa bi li dade o agente, mormente se há prova
teste mu nhal a comprovar seu estado de embri a guez’ (TJGO – Ap. –
Rel. Paulo Teles – RT 771/652)” (Franco, Alberto Silva; Ninno,
Jefferson; Silva Júnior, José; Betanho, Luiz Carlos; Moraes,
Maurício Zanoide de; Podval, Roberto; Stoco, Rui; Feltrin, Sebas -
tião Oscar, e Ninno, Wilson, Leis penais espe ciais e sua inter pre -
tação juris pru den cial, vol. 1, 7ª ed., rev., atual. e ampl., São Paulo,
Ed. Revista dos Tribu nais, 2001, p. 1.092).

Moto rista embri a gado que colide com ciclista. Conde nação
por infração aos arts. 305 e 306 da Lei n. 9.503/97. Postu lada absol -
vição no tocante ao delito de omissão de socorro descrito no art. 304
do aludido diploma legal. Ausência de conde nação por esse crime.
Inte resse em recorrer. Carência

Carece de inte resse em recorrer aquele a quem não apro veite
a reforma ou modi fi cação da sentença, à míngua de neces si dade e
utili dade.

Dosi me tria. Pena de suspensão da permissão para dirigir veículo
auto motor. Sanções admi nis tra tiva e penal. Cumu lação. Circuns tân cias
judi ciais favo rá veis ao réu. Art. 59 do Código Penal. Redução ao mínimo
legal. Recurso provido unica mente para esse efeito.

“Sen do pe na li da de prin ci pal, co mi na da pelo pre ce i to se cun -

dá rio do tipo pe nal, a apli ca ção da sus pen são ou pro i bi ção de se ob -

ter a per mis são ou a ha bi li ta ção para di ri gir ve í cu lo au to mo tor

obe de ce aos cri té ri os im pos tos pelo art. 68 do CP” (Ap. Crim. n.

2001.003142-1, de Tangará, rel. Des. Irineu João da Silva).

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cri mi nal n.
2003.005788-9, da co mar ca de Se a ra,
em que é ape lan te Dir ceu José Man frói
e ape la da a Jus ti ça, por seu Promotor:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra Cri mi nal, à una ni mi da de, dar par -
ci al pro vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei.

Na comarca de Seara, a repre -
sen tante do Min is  tér io  Públ ico
ofereceu denúncia contra Dirceu José
Manfrói pela prática do crime capitu -
lado nos arts. 305 e 306 da Lei n.
9.503/97, combi nados com o art. 69
do Código Penal, pelo fato assim
narrado, ipsis verbis:
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“Emerge do presente caderno
infor ma tivo, que na madru gada do dia
26 de abril de 2000, o denun ciado
Dirceu José Manfrói conduzia o
veículo GM/Monza SLE, placa CCV
1125, de propri e dade de Vanderlei
Casarotto, pela Avenida Beira Rio, via 
pública desta Cidade, em visível
estado de embri a guez e ao contornar
uma das curvas daquela avenida, nas
prox i  mi  dades do escr i  tór io  da
empresa Auto Viação Seara, perdeu o 
controle da direção do veículo, que
acabou por atingir um ciclista que por
ali trafe gava.

“Ressalta-se que, após ter
empre en d ido fuga do local  do
acidente, o denun ciado foi abordado
por policiais militares e ao ser subme -
tido ao teste conhe cido como ‘bafô -
me tro’, foi consta tado que apresen -
tava um quadro de embri a guez de 15g 
de álcool por litro de ar expelido nos
pulmões” (fl. 2).

Citado (fl. 47 verso), o acusado
foi inter ro gado (fl. 48), tendo apresen -
tado, na seqüência, defesa prévia (fls. 
49 e 50).

Inqui r idas as teste mu nhas
arroladas na denúncia (fls. 59 a 62) e
na peça de resis tência (fl. 64), as
partes apresen taram suas derra de iras 
alega ções, por memoriais, na ordem
legal (fls. 65 a 68 e 71 a 76).

Sobre veio então a sentença,
por inter médio da qual o Dr. Juiz de
Direito condenou o réu às penas de 6
(seis) meses de detenção, 10 (dez)
dias-multa, quanti fi cando a respec tiva 
unidade em um trigé simo do salário
mínimo vigente ao tempo do crime, e
suspensão de permissão para dirigir

veículo automotor pelo prazo de 1
(um) ano, pela prática da infração
capitu lada nos arts. 306 e 293 da Lei
n. 9.503/97, e de 6 (seis) meses de
detenção, pelo cometi mento do fato
típico descrito no art. 305 do mesmo
diploma legal, combi nados com o art.
69 do Código Penal, substi tu indo as
sanções restri tivas de liber dade por
uma restri tiva de direitos, consis tente
na prestação de serviços à comuni -
dade, pelo período de 1 (um) ano.

Irresig nado, apelou o réu,
argüindo, preli mi nar mente, a impres -
ta bi li dade do aparelho utili zado para
aferição da embri a guez que se lhe
atribuiu, preten dendo, por isso, a
absol vição, quer no que se refere ao
delito capitu lado no art. 306 do Código 
de Trânsito Brasi leiro — conduzir
veículo automotor sob a influência de
álcool — quer no que concerne ao
crime de omissão de socorro, pelo
qual, aliás, sequer foi denun ciado,
salien tando ainda que a suspensão do 
direito de dirigir veículo automotor
constitui bis in idem, uma vez que na
esfera adminis tra tiva sua habili tação
já foi suspensa.

Com as contra-razões, ascen -
deram os autos a esta Corte.

Instada a manifestar-se, fê-lo a
douta Procu ra doria-Geral de Justiça,
em parecer da lavra do Dr. Paulo
Antônio Günther, pelo conhe ci mento e 
despro vi mento do recurso.

É o relatório.

Da anál ise do processo
verifica-se, de fato, que o laudo de
dosagem alcoó lica (fl. 10) não ostenta
valor proba tório, pois o aparelho utili -
zado para a medição não havia sido
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afer ido pelo Inmetro,  conforme
demons trou o réu por inter médio do
documento acostado às fls. 77 a 79.

Entre tanto, a prova oral produ -
zida em Juízo, consis tente nos depoi -
mentos tanto do policial militar que
conduziu o apelante ao exame de
alcoo lemia quanto da teste munha que 
o presen ciou, sustentam a afirmação
de que Dirceu encon trava-se visivel -
mente embri a gado, exalando, inclu -
sive, odor de álcool no momento do
teste de ebrie dade (fl. 61 e 62).

Em caso análogo, assentou a
juris pru dência:

“‘O aferi mento do estado etílico 
através de bafômetro é apenas mais
um meio de prova para demons trar
que o condutor do veículo praticou a
conduta prevista no art. 306 da Lei n.
9.503/97, pois a falta de regula men -
tação de uso de instru mento, de forma 
alguma, isenta de culpa bi li dade o
agente, mormente se há prova teste -
mu nhal a comprovar seu estado de
embri a guez’ (TJGO – Ap. – Rel. Paulo 
Teles – RT 771/652)” (Franco, Alberto
Silva; Ninno, Jefferson; Silva Júnior,
José; Betanho, Luiz Carlos; Moraes,
Maur íc io  Zanoide de;  Podval ,
Roberto; Stoco, Rui; Feltrin, Sebas tião 
Oscar, e Ninno, Wilson, Leis penais
especiais e sua inter pre tação juris pru -
den cial, vol. 1, 7ª ed., rev., atual. e
ampl., São Paulo, Ed. Revista dos
Tribu nais, 2001, p. 1.092).

Portanto, o conjunto proba tório
não permite que se descon si dere o
estado de embri a guez do recor rente.

No mérito, não procede igual -
mente a insur re ição, visto que o
apelante postulou a absol vição no

concer nente a crime pelo qual sequer
foi denun ciado, que dirá conde nado
— omissão de socorro, previsto no art. 
304 da Lei n. 9.503/97.

A denúncia imputou- lhe a
prática das infra ções capitu ladas nos
arts. 305 e 306 do Código de Trânsito
Brasi leiro, as quais descreveu minu -
ciosa mente, ao passo que não narrou
o fato que corres pon deria à infração
ao menci o nado preceito — art. 304 da 
Lei n. 9.503/97 (fls. 2 e 3). 

Ora, não tendo sido denun -
ciado pela prática da infração pela
qual sustenta ter sido conde nado, por
óbvio não a poderia a sentença consi -
derar, ou, em razão dela, impor-lhe
sanção. Logo, carece o réu de
interesse em recorrer, com vistas a
obter a absol vição relati va mente ao
pretenso delito. 

Com efeito, “a noção de inte -
resse, no processo, repousa sempre,
em nosso entender, no binômio ade -
quação mais neces si dade ou utili dade.

“Para o exercício do direito de
ação, adequação é a relação exis -
tente entre a situação lamen tada pelo
autor ao vir a juízo e o provi mento
juris di ci onal concre ta mente solici tado, 
que deve ser apto a corrigir o mal de
que o autor se queixa, sob pena de
não ter razão de ser. Analo ga mente,
com relação ao direito de recorrer, o
recurso inter posto deve ser adequado
a assegurar a utili dade visada pelo
recor rente. Isso importa em que o
recor rente lance mão do recurso
adequado às hipóteses de cabimento, 
pois a cada tipo de decisão cabe um
tipo de recurso, embora a regra seja
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mitigada pelo princípio da fungi bi li -
dade (retro, n. 16).

‘É por isso que a classi fi cação
tradi ci onal dos requi sitos recur sais
coloca a adequação ao lado do
cabimento,  como pressu postos
objetivos dos recur sos’ (v. retro, n.
37).

“Vê-se daí que, com relação
aos recursos, o interesse-adequação
se confunde com o cabimento.

“A neces si dade de tutela juris -
di ci onal indica a impos si bi li dade de se 
obter a satis fação do direito material
sem a inter venção do Estado-juiz: e
isso se aplica tanto ao exercício do
direito de ação, como ao exercício do
direito de recorrer.

“A utili dade signi fica a possi bi li -
dade, por inter médio do direito de
ação ou do direito de recorrer, de se
conse guir situação mais vanta josa, do 
ponto de vista prático, do que a
existente antes do exercício da ação
ou, no caso de recurso, da emergente
da decisão recor rida” (Grinover, Ada
Pelle grini, Gomes Filho, Antônio
Magalhães, Fernandes, Antônio
Scarance, Recursos no processo
penal, 3ª ed., rev., atual. e ampl., São
Paulo, Ed. Revista dos Tribu nais,
2001, p. 82 e 83).

A respeito, a orien tação juris -
pru den cial de Julio Fabbrini Mirabete,
colaci o nada na ementa que a seguir
se trans creve, verbis:

“‘O exercício do direito de
recorrer está subor di nado à existência 
de um interesse direto na reforma ou
modi f i  cação do despacho ou
sentença. Tem interesse apenas
aquele que teve seu direito lesado

pela decisão’ (Julio Fabbrini Mirabete,
Processo Penal, Ed. Atlas, 1991, p.
582) (RJDTACrim 38/63)” (Código de
Processo Penal Inter pre tado, 9ª ed.,
São Paulo, Atlas, 2002, p. 1.415).

Diante disso, nenhum resul tado 
que pudesse corres ponder à situação
mais vanta josa, do ponto de vista
prático, emergiria de eventual provi -
mento, porque do pseudo crime a
sentença não cuidou.

Afigura-se, outrossim, impro ce -
dente a irresig nação no que tange à
suspensão da habi l i  tação para
conduzir veículo, relati va mente à qual
assevera a ocorrência de bis in idem,
eis que tal penali dade não pode ser
supri mida em face da aplicação da
sanção adminis tra tiva, que possui
cunho corre tivo, enquanto que a
sanção penal visa à repressão, resul -
tando sua aplicação do impera tivo
comando da norma inscrita no art. 306 
do Código de Trânsito Brasi leiro, que
a cumula com as penas priva tiva de
liber dade e pecuniária.

Entre tanto, deve ser minorada,
visto que em despro porção com a
pena restri tiva de liber dade irrogada. 

Consi  de rando-se que as
circuns tân cias judiciais — art. 59 do
Código Penal — favorecem ao réu,
reduz-se o lapso da a lud ida
suspensão ao mínimo legal, ou seja, a 
2 (dois) meses, à luz do estatuído no
art. 293 da Lei n. 9.503/97.

Em caso asseme lhado,
assentou a juris pru dência desta
Câmara:

“Pena criminal — Dosime tria — 
Suspensão ou proibição de se obter
permissão ou habili tação para dirigir

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 579

JURISPRUDÊNCIA PENAL SEGUNDA CÂMARA CRIM I NAL



veículo automotor — Critério —
Omissão do Código de Trânsito Brasi -
leiro (Lei n. 9.503/97) — Aplicação
suple tiva do Código Penal — Inteli -
gência dos arts. 291 do CTB e 12 do
CP.

“Sendo penali dade principal,
cominada pelo preceito secun dário do 
tipo penal, a aplicação da suspensão
ou proibição de se obter a permissão
ou a habili tação para dirigir veículo
automotor obedece aos crité rios
impostos pelo art. 68 do CP" (Ap.
Crim. n. 01.003142-1, de Tangará, rel. 
Des. Irineu João da Silva).

Ante o exposto,  não se
conheceu do recurso na parte que
almeja a absol vição do crime capitu -

lado no art. 304 do CTB, e deu-se-lhe
parcial provi mento para reduzir o
prazo concer  nente à pena de
suspensão da habi l i  tação para
conduzir veículo automotor para 2
(dois) meses.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Maurílio Moreira Leite e
Irineu João da Silva, emitindo parecer, 
pela douta Procu ra doria-Geral de
Justiça, o Exmo. Sr. Dr. Paulo Antônio
Günther.

Florianópolis, 13 de maio de 2003.

Sérgio Paladino,

Presidente e Relator.

APELAÇÃO CRIMINAL N. 2003.003640-7, DA CAPITAL

Re la tor: Des. Irineu João da Silva

Extinção da puni bi li dade – Pres crição da pretensão puni tiva
– Ausência do trans curso do lapso temporal entre os marcos inter -
rup tivos – Preli minar afas tada.

Injúria quali fi cada por precon ceito (CP, art. 140, § 3º) –
Frases com conteúdo depre ci a tivo chamando a quere lante de
“negona” – Elemento subje tivo do tipo, consis tente na vontade de
ultrajá-la, em razão de sua raça, compro vado pelo teor das expres -
sões utili zadas – Recurso não provido. 

De acordo com a intenção do legis lador, ao editar a Lei n.
9.459/97, que criou a figura da injúria quali fi cada pelo precon ceito,
“chamar alguém de ‘negro’, ‘preto’, ‘pre tão’, ‘negão’, ‘turco’,
‘afri cano’, ‘judeu’, ‘bai ano’, ‘japa’, etc., desde que com vontade de
lhe ofender a honra subje tiva, rela ci o nada com a cor, reli gião, raça
ou etnia, sujeita o autor a uma pena mínima de 1 ano de reclusão,
além de multa” (Damásio de Jesus, Boletim do IBCrim 55/16).
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Deve ser man ti da a con de na ção nas pe nas do art. 140, § 3º, do 

Có di go Pe nal, quan do pre sen te o con te ú do de pre ci a ti vo das ex pres -

sões uti li za das, cha man do a ví ti ma de “ne go na”, re i te ra das ve zes,

per fe i ta men te com pro va do o ele men to sub je ti vo do tipo, con sis ten te

na von ta de de ultrajar a vítima, em razão de sua raça.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cri mi nal n.
2003.003640-7, da co mar ca da Ca pi -
tal (3ª Vara), em que é ape lan te Clé lia
Na ta li na dos San tos e ape la da a Jus ti -
ça Pública, por seu Promotor:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra Cri mi nal, por vo ta ção unâ ni me,
co nhe cer do re cur so, afas tar a pre li mi -
nar e ne gar-lhe provimento.   

Custas na forma da lei.

Na comarca da Capital (3ª Vara 
Criminal), Abigail Conce ição Rodri -
gues Chagas ofereceu queixa-crime
contra Clélia Natalina dos Santos,
dando-a como incursa nas sanções
dos arts. 138 e 140, § 3º, ambos do
Código Penal, porque:

“A quere lante é pessoa negra,
pobre, de ótima e compro vada índole.

“A quere lante e a quere lada
traba lham na empresa Touring Club
do Brasil, situada na Rua Prefeito
Osmar Cunha, n. 155, no centro desta 
capital. A primeira é funci o nária da
seção de cobranças, enquanto a
segunda é respon sável  pe la
auto-escola da empresa.

“No final do mês de maio p.p. a
quere lante passou a ser vítima de
comen tá rios injuri osos por parte da
quere lada, por uma única e vil razão,
a quere lante ser pessoa de cor negra.

“Como trabalha em uma seção
próxima à sala onde a quere lada
leciona para a auto-escola, a quere -
lante,  inúmeras vezes,  v iu-se
obrigada a abrir a porta da sala, onde
a quere lada minis trava suas aulas,
para possi bi litar a entrada dos alunos,
porque, geral mente, a quere lada
costu mava chegar ‘em cima’ da hora
para o início de suas aulas, fato que
gerava incon tes tá veis trans tornos no
ambien te de trabalho.

“A quere lante tentou resolver o
problema de forma amigável, mas não 
obteve resposta favorável ,  não
restando outra alter na tiva a não ser
expor os fatos ao seu superior hierár -
quico, o gerente da empresa.

“Ao saber que o gerente havia
tomado conhe ci mento dos fatos, a
quere lada passou a demons trar o seu
caráter racista, eivado de precon -
ceitos, tecendo comen tá rios a seus
colegas de trabalho, que logo chega -
ram aos ouvidos da quere lante:

“ ‘Negona agora quer  ser
gerente!’

“‘O que que esta negona tem
que se meter no meu setor!’

“Não satis feita em seu intento
de injuriar a quere lante, a quere lada
aprove itou, em um dia em que a chave 
da sala da auto-escola havia desapa -
re cido, para tecer o seguinte comen -
tário:
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“‘Hoje a negona não vai conse -
guir abrir a auto-escola’.

“E out ras s i tua ções se
repetiram, nas quais a quere lada
desfiava comen tá rios maldosos, aos
quais a quere lante passou a refutar,
por se sentir humilhada e constran -
gida.

“Ao passo que demons trava o
seu descon ten ta  mento com as
manifes ta ções de precon ceito da
quere lada, a quere lante passou a
ouvir o seguinte comen tário por parte
daquela:

“‘Agora vou chamar a negona
de loira, porque ela não quer ser
chamada de negona!’

“Diante de tamanho desres -
peito à digni dade humana, e dos
impro pé rios e injúrias prola tados pela
quere lada, em pleno ambiente de
trabalho, criando verda deiro constran -
gi mento perante seus compa nhe iros
de labor, a quere lante resolveu pedir
expli ca ções à querelada.

“A quere lada, sent indo-se
ofendida pelo fato de ter de explicar o
inexpli cável e movida, ainda, pelo seu
animus injuri andi, regis trou o boletim
de ocorrência n. 3619 (doc. anexo),
na 1ª Delegacia de Polícia desta
capital, datado de 21 de maio de
1997.

“Neste malsi nado boletim, a
quere lada, cega pelo seu racismo e
precon ceito, torpe mente, confessa o
seu crime, afirmando ser a autora da
frase, in verbis:

“‘O que a negona tem que se
meter no meu setor’.

“Desvir tu ando, ainda, todos os
fatos, acusa a quere lante da prática
do crime de injúria e difamação,
acusação que tipifica, sobeja mente, o
crime de calúnia, previsto no art. 138
do Codex penal.

“A quere lante, por derra deiro,
regis trou a Ocorrência n. 5.187, na
mesma DP, na qual está descrita a
verdade dos fatos.

“Tais fatos, na socie dade brasi -
le i ra ,  const i  tuem uma prát ica
constante, carre gados de violência
simbó lica, movidos pela certeza da
impuni dade. Sem dúvida, tais ações
não se enqua dram dentro de uma
visão segre ga ci o nista, típica em
outros países, mas, certa mente,
consti tuem obstá culos ao desen vol vi -
mento das pessoas negras,  na
medida em que ferem siste ma ti ca -
mente sua auto-estima e reforçam
perante os não-negros, concep ções
discri mi na tó rias, que só forta lecem e
perpe tuam as desigual dades raciais
em nosso país” (fls. 2 a 12).

Concluída a instrução criminal,
a quere lada restou conde nada à pena
de cumpri mento de 1 (um) ano de
reclusão e pagamento de 10 (dez)
dias-multa, substi tuída a priva tiva de
liber dade por outra pena de multa de
10 (dez)  d ias,  nos termos da
queixa-crime.

Incon for mada, a quere lada
apelou, reite rando os termos das
alega ções finais, em que pugnou pela
ausência de tipici dade na sua conduta 
e, alter na ti va mente, o reconhe ci mento 
da prescrição da pretensão punitiva.

Após as contra-razões, os
autos ascen deram a esta Instância,
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manifes tando-se a douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, em parecer da
lavra do Dr. Anselmo Agostinho da
Silva, pelo conhe ci mento e não provi -
mento do recurso.

É o relatório.

1. Registra-se, inici al mente,
que não há falar em prescrição da
pretensão punitiva, em qualquer de
suas formas. O crime pelo qual foi
denun ciada prevê pena priva tiva de
liber dade de 1 (um) a 3 (três) anos,
não se cogitando da hipótese de
prescrição in abstrato. A apelante foi
conde nada à pena priva tiva de liber -
dade de 1 (um) ano de reclusão, cujo
prazo prescri ci onal opera-se em 4
(quatro) anos (CP, art. 109, V).
Contudo, consi de rando que os fatos
aconte ceram no mês de maio de
1997, a queixa-crime foi recebida em
24-11-1997, sendo inter posta em
agosto de 1997, e a sentença conde -
na tória publi cada em 19-6-2001 (fl.
86), não trans correu o lapso neces -
sár io  ao reconhe c i  mento da
prescrição da pretensão punitiva, na
forma retro a tiva. Tampouco, há que
se falar em prescrição superveniente.

2. Há exatos 115 (cento e
quinze) anos foi abolida a escra va tura 
no Brasil, quando a Princesa Isabel
assinou a Lei Áurea. O ato simbó lico,
no entanto, não impediu que a
herança de mais de 300 anos de
escra vidão conti nu asse ancorada na
socie dade brasi leira e trans pu sesse
os limites do novo milênio. Os negros
brasi le iros, assim como as mulheres e 
as chamadas “minorias”, conti nuam
na lu ta por  ascensão soc ia l  e
melhores condi ções de vida. O

racismo e a pobreza se acentuam,
impreg nando os costumes e as tradi -
ções, como os números e a história
comprovam. 

Ao passo que as novas
pesquisas nas ciências humanas e
bioló gicas possi bi li taram decifrar o
genoma humano, também ampli aram
a discussão sobre o conceito de raça
e, conse qüen te mente, do racismo.

Em recente repor tagem na
Revista Superin te res sante, intitu lada
“Vencendo a Raça”, o jorna lista Rafael 
Kenski, após tecer comen tá rios sobre
a origem das diferenças entre as
raças, explica que “o precon ceito é tão 
antigo quanto a humani dade, mas o
racismo parece não ter mais de 500
anos. ‘Antes disso, a discri mi nação
era feita em relação à cultura e ao
diferente’, diz o antro pó logo Kaben -
gele Munanga. Os gregos chamavam
de ‘bárbaro’ qualquer pessoa que não
falasse sua língua, mas quem a
apren desse não teria compli ca ções. O 
problema começa a mudar no final do
século 15, quando a Inqui sição
espanhola obriga os judeus a se
conver terem ao catoli cismo. Muitos
desses cristãos-novos conti nuam a
praticar os seus ritos, o que leva os
católicos a acreditar que havia algo no 
sangue judeu que impedia a
conversão. A solução era evitar a
misci ge nação para que esse sangue
não se espalhasse pela população.
Na mesma época, os europeus
chegam à África e à América e encon -
tram um tipo de ser humano comple ta -
mente diferente do que eles conhe -
ciam. ‘Até então, a humani dade era a
Europa. O conceito de branco não
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existia antes de eles conhe cerem o
negro’, diz Kaben gele. O encontro
trouxe novos dilemas. Os teólogos da
época discu tiam se os índios tinham
alma com o objetivo de saber, por
exemplo, se ter relações sexuais com
eles era pecado.  Eles também
chegaram à conclusão de que escra -
vizar africanos era natural, com base
na passagem bíblica em que Canaã,
filho de Noé, embriaga-se e é conde -
nado à servidão (Gênesis 9,25).

“A partir do século 18 e princi -
pal mente no século 19, as expli ca -
ções bíblicas dão lugar a argumentos
cientí ficos. Os pesqui sa dores asso -
ciavam os traços físicos de cada raça
a atributos morais para tentar eliminar
carac te rís ticas indese já veis. Um
deles foi o conde francês Joseph
Arthur de Gobineau, que em 1855
concluiu que a misci ge nação causa a
decadência dos povos e que os
alemães eram uma raça superior às
outras. Um de seus discí pulos foi o
médico brasi leiro Raimundo Nina
Rodri gues, para quem os rituais de
candomblé eram uma patologia dos
negros.

“Apesar  de essas teor ias
terem caído em total descré dito no
século 20, o tipo de discri mi nação
que elas pregam perma nece vivo em 
muitas pessoas. ‘É uma ideologia
que se reproduz facil mente e que
está sempre ligada à dominação de
um grupo sobre o outro’, diz Kaben -
gele. Ou seja, além de qualquer
aspecto psico ló gico, o racismo tem
motivos bastante práticos. ‘Ele é um 
sistema de levar vanta gens sobre
outras pessoas e manter privi lé -

gios’ ,  af i rma a psicó loga Maria
Apare cida Silva Bento, coorde na -
dora do Centro de Estudos das
Relações de Trabalho e Desigual -
dades (Ceert)” (SP: Ed. Abril. In
http://super.abril.com.br/revista/report
ag/0403/1871_03.html, em 30-4-2003).

Em Portugal, desde o século
XVI, os negros e mestiços foram
impedidos de ocupar cargos de confi -
ança e de honra, sob a alegação de
não possu írem tradição católica e
títulos de nobreza. Os argumentos
empre gados eram de nobreza teoló -
gica e social. Afirmava-se que esses
grupos per ten c iam a uma raça
impura, cujo sangue se encon trava
manchado; daí a expressão raça
infecta que aparecia nos documentos
coloniais. Para ocupar os cargos de
regedor da justiça da supli cação,
escra vidão de juízo, coletor de
impostos, juiz de fora, vereador, juiz
de confis ca ções e outros, o candi dato
deveria comprovar que era limpo de
sangue, ou seja, que não tinha na
família nenhum membro perten cente
às chamadas raças impuras. Só assim 
seria consi de rado um homem “digno
de confi ança, bom, virtuoso, temente
a Deus e honrado”. Segundo as leis e
tradi ções portu guesas, afirmava-se
que essas “virtudes” passavam de pai
para filho, eram hereditárias.

O precon ceito da pureza de
sangue foi elimi nado da legis lação
portu guesa (válida para todas as
colônias) por um conjunto de leis
promul  gadas pelo Marquês de
Pombal, entre os anos de 1768 e
1774. Entre elas, destaca-se a Lei de
1774, que proibiu o emprego de certas 
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expres sões, ditas ou escritas, e todos

aqueles que as usassem como forma

de distinção de pessoas incor re riam

em penas de açoites, degredo e

perdas de títulos e privi lé gios.

No Brasil, ainda nos nossos

dias, as pessoas conti nuam sendo

tratadas não com base em seu mérito, 

em seu preparo, em sua compe tência, 

mas com base na sua cor, na sua

raça. Essa é a principal conclusão da

mais recente pesquisa reali zada pelo

Insti tuto de Pesquisas Econô micas

Aplicadas – IPEA. Em nosso país,

negros e pardos são estimados como

46% da força de trabalho, contra 54%

de brancos. Destes, a média de

salários é de R$ 482,00 (quatro centos 

e oitenta e dois reais), para R$ 205,00 

(duzentos e c inco rea is)  dos

 primeiros. E pior, as estatís ticas

demons tram que a proba bi li dade de

os negros serem pobres é de 48%,

contra 22% da população de cor

branca. O peso da cor, ou, melhor

dizendo, o seu preço, recorta o

mercado de trabalho de cima a baixo,

cria divisões, segrega e traça as

linhas da diferença com que negros e

brancos são tratados, formando um

verda deiro mapa da discri mi nação.

No entanto, até bem pouco tempo

acredi tava-se que vivíamos numa

democracia racial.

Na legis lação brasi leira, a

prática de atos de racismo foi objeto

de penali zação pela Lei n. 1.390, de 5

de junho de 1951, conhe cida como

“Lei Afonso Arinos”, que previa uma

série de contra ven ções, objeti vando a 

proteção da igual dade racial. 

Após a Consti tu ição de 1988, o
legis lador ordinário, ao regula mentar
o art. 5º, inciso XLII (a prática de
racismo como crime inafi an çável e
impres cri tível, tendo como obriga tória
sanção a pena priva tiva de liber dade
de reclusão), editou a Lei n. 7.716/89,
sem, contudo, prever a conduta de
quem prati cava ofensa com conteúdo
discri mi na tório.

A figura típica do § 3º do art.
140 do Código Penal só foi intro du zida 
pela Lei n. 9.459/97, que dispõe:

“§ 3º. Se a injúria consiste na
utili zação de elementos referentes à
raça, cor, etnia, religião ou origem:

“Pena: reclusão de 1 (um) a 3
(três) anos, e multa”.

O legis lador, portanto, deixou
evidente que reconheceu como delito
a prática de ofensa contra um ser
humano desti nada a menos prezá-lo
em virtude de ele ter deter mi nada cor
de pele. “De acordo com a intenção da 
lei nova, chamar alguém de ‘negro’,
‘preto’, ‘pretão’, ‘negão’, ‘turco’, ‘afri -
cano’, ‘judeu’, ‘baiano’, ‘japa’, etc.,
desde que com vontade de lhe
ofender a honra subje tiva, relaci o nada 
com a cor, religião, raça ou etnia,
sujeita o autor a uma pena mínima de
1 ano de reclusão, além de multa”
(Damásio de Jesus, In júr ia por
Precon ceito, in Boletim do IBCrim
55/16).

E, nesse sentido, colhe-se do
Tribunal de Justiça de São Paulo:

“A utili zação de palavras depre -
ci a tivas referentes à raça, cor, religião
ou origem, com o intuito de ofender a
honra subje tiva da pessoa, carac te -
riza o crime previsto no § 3º do art.
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140 do CP, ou seja, injúria quali fi cada, 
e não o crime previsto no art. 20 da
Lei n. 7.716/89, que trata dos crimes
de precon ceito de raça ou cor” (HC n.
249.792-3/0, rel. Luiz Panta leão, j.
17-2-1998, in RT 752/594).

E, do vizinho Estado do Rio
Grande do Sul, cita-se o prece dente:

“Crime contra a honra. Injúria
quali fi cada (art.140, § 3º, do CP).
Demons trada pela prova teste mu nhal
a ocorrência de discussão entre a
quere lante e quere lada e que esta
ostentou, na janela externa de seu
aparta mento, de onde a quere lante e
outros moradores tinham plena visão,
as figuras de animais, especi al mente
macacos, em franca alusão à raça
negra da ofendida.  Presente o
elemento subje tivo do tipo, consis -
tente na vontade de ultrajar a vítima,
em razão de sua raça. Delito carac te -
ri zado. Prova sufici ente para um juízo
conde na tório. Sentença e apena -
mento confir mados. Apelo impro vido,
por maioria” (Ap. Crim. n. 699263299,
re l .  Des.  A l f redo Foerster,  j .
24-6-1999, in RJTJRGS 196/147).

No caso, foram as seguintes
frases que origi naram a imputação:
“Negona agora quer ser gerente!”, “O
que que esta negona tem que se
meter no meu setor!”, “Hoje a negona

não vai conse guir abrir a auto-escola”
e “Agora vou chamar a negona de
lo i ra ,  porque e la  não quer  ser
chamada de negona!”.

Dessarte, deve ser mantida a
conde nação nas penas do art. 140,
§ 3º,  do Código Penal,  quando
presente o conteúdo depre ci a tivo das
expres sões utili zadas, chamando a
vítima de “negona”, reite radas vezes,
per fe  i  ta  mente compro vado o
elemento subje tivo do tipo, consis -
tente na vontade de ultrajar a vítima,
em razão de sua raça.

3. Diante do exposto, decidiu a
Segunda Câmara Cr iminal ,  por
votação unânime,  conhecer  do
recurso,  afastar  a pre l i  minar  e
negar-lhe provi mento.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Torres Marques, e lavrou parecer, pela 
douta Procu ra doria-Geral de Justiça,
o Exmo. Sr. Dr. Anselmo Agostinho da
Silva.

Florianópolis, 13 de maio de 2003 .

Sérgio Paladino,

Presidente, com voto;

Irineu João da Silva,

Relator.

APELAÇÃO CRIMINAL N. 2003.007084-2, DE SANTA CECÍLIA

Re la tor: Des. Irineu João da Silva

Crime contra a admi nis tração da justiça – Falso teste munho
(art. 342, § 1º, do CP) – Agente que, após teste mu nhar na fase do
inqué rito, em juízo altera, dolo sa mente, seu depo i mento, visando a
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obter prova para produzir efeito em processo penal – Relato que
incidiu sobre fato juri di ca mente rele vante – Dolo carac te ri zado –
Pala vras do dele gado de polícia que colheu o depo i mento do
acusado na fase inves ti ga tória e da digi ta dora que atuou na ocasião
– Condenação mantida.

Pra ti ca o cri me de fal so tes te mu nho o agen te que al te ra

in ten ci o nal men te a ver da de dos fa tos pe ran te a au to ri da de ju di -

ciá ria, em prol da ab sol vi ção dos in cri mi na dos, pou co im por -

tan do que ele te nha pro du zi do al gum efe i to so bre a de ci são, pois

a ação que vi o la a lei é o de po i men to pres ta do de for ma ile gal,

pre ten den do sub ver ter e in flu en ci ar um fato juridicamente

relevante.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti -
dos es tes au tos de Ape la ção Cri mi -
nal n. 2003.007084-2, da co mar ca
de San ta Ce cí lia, em que é ape lan te
Lu cas Alves dos San tos, sen do ape -
la da a Jus ti ça Pú bli ca, por seu Pro -
mo tor:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra Cri mi nal, por vo ta ção unâ ni me,
co nhe cer do re cur so e ne gar-lhe
provimento. 

Custas na forma da lei.

Na comarca de Santa Cecília, o 
repre sen tante do Minis tério Público
ofereceu denúncia contra Lucas Alves 
dos Santos, dando-o como incurso
nas sanções do art. 342, § 1º, do
Código Penal, porque:

“No dia 5 de junho de 2000, em
hora não apurada, na Delegacia de
Polícia de Santa Cecília, em suas decla -
ra ções na fase indiciária, à fl. 25 do Pro -
cesso Penal n. 056.00.000475-30, em
que foram denun c i  ados Ni lceu
Guima rães e Dirceu Guima rães por

homicídio quali fi cado, o denun ciado
Lucas Alves dos Santos, inqui rido
como teste munha, devida mente
compro mis sado, afirmou que presen -
ciou Dirceu e Nilceu dispa rarem a
arma contra a vítima José Antunes.

“Ato contínuo, na fase judicial,
à fl. 13 deste caderno indiciário, o
denun ciado fez afirmação falsa,
dizendo que não viu os acusados
dispa rarem a arma.

“Ressalta-se que tal afirmação
foi feita pelo denun ciado com o intuito
de produzir efeito de prova em defesa
dos acusados Nilceu Guima rães e
Dirceu Guima rães” (fls. 2 e 3).

Concluída a instrução criminal,
o réu restou conde nado às penas
restri tivas de direitos, consis tentes em 
prestação de serviços à entidade
pública (art. 43, inciso IV, do CP), e
multa (art. 43, inciso I, do CP), substi -
tu tivas do cumpri mento de 2 (dois)
anos de reclusão, em regime aberto,
sem prejuízo do pagamento de 10
(dez) dias-multa, no valor de 1/30 (um
trigé simo) do salário mínimo vigente à
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época dos fatos, por infração ao art.
342, § 1º, do Código Penal.

Incon for  mado,  apelou,
buscando a absol vição, susten tando
que não cometeu o delito de falso
teste munho. O que houve foi má inter -
pre tação da autor i  dade pol ic ia l
quando do seu depoi mento, pois não
tinha a intenção de benefi ciar os réus,
e, tampouco, as diver gên cias de suas
decla ra  ções in f lu  en c i  aram no
processo.

Após as contra-razões do
recurso, manifestou-se a douta Procu -
ra doria-Geral de Justiça, em parecer
subscrito pelo Dr. Moacyr de Moraes
Lima Filho, pelo conhe ci mento e
provi mento do recurso para absolver
o réu.

É o relatório.

1. O recurso é conhe cido,
porque próprio e tempes tivo,  não
merecendo, contudo, provi mento. 

Imputa-se ao apelante a prática 
do delito descrito no art. 342, § 1º, do
Código Penal, porque teria prestado
falso teste munho, na quali dade de
teste munha compro mis sada, nos
autos do Processo Cr ime n.
056.000.000475-3, em que são
acusados Nilceu Guima rães e Dirceu
Guima rães. A afirmação acoimada de
falsa consistiu no fato de ter dado
decla ra ções distintas na fase policial e 
em juízo, com o intuito de produzir
efeito de prova em defesa deles.

A materi a li dade está positi vada 
no próprio termo de decla ra ções
prestadas pelo réu no Processo Crime 
n. 056.000.000475-3, em que serviu
como teste munha, no qual foi devida -

mente compro mis sado na forma legal
(fl. 229).

Embora negadas pelo
apelante, a autoria e a quali fi cação
jurídica restaram compro vadas nos
autos.

Em verdade, o réu incidiu em
contra dição veemente sobre dados
funda men tais do espisódio crimi noso.
Assim na polícia disse “viu Dirceu e
Nilceu, conhe cidos como Dentão e
Negrinho, atirando em José Antunes;
que a vítima tentou se esquivar dos
tiros, andando por cerca de uns 10
metros; que o ofendido não possuía
qualquer tipo de arma e não pôde se
defender dos tiros; que após terem
matado a vítima, os autores do fato
saíram normal mente dando tiros para
o alto” (fl. 11). Já em Juízo afirmou
“que foi até a porta da residência e
presen ciou o acusado; [...] Dirceu com 
um revólver na mão; que Nilceu não
portava nenhuma arma de fogo; que
quando o depoente chegou na porta,
os acusados estavam saindo do local;
[...] que o depoente escla rece que não 
viu os réus dispa rando na vítima,
apenas informou a autori dade policial; 
que, ao sair até a porta, avistou os
acusados aprox i  ma da mente 10
metros do ofendido” (fl. 16).

Dessarte, não se pode ter
tamanha dispa ri dade como simplista
desen contro de enfoques. E, se o
Conselho de Sentença decidiu na
linha do relato produ zido pelo ora réu,
então teste munha, em Juízo, isso não
conva lida ou torna justi f i cável o
falsum, mas evidencia que ele foi
bem-sucedido em sua empre i tada de
mentir ou, em análise mais branda,
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confundir.  Não se olvida que o
delegado de polícia, que colheu o
relato do acusado no inqué rito, ouvido 
na segurança do Juízo, foi taxativo em 
retratar a norma li dade de suas decla -
ra ções (fl. 55). Em igual sentido as
palavras da digita dora que atuou na
ocasião, afastando qualquer eiva no
proce di mento (fl. 53). Nem se diga
que os termos flagran te mente contra -
di tó rios do recor rente resul taram de
sua pouca instrução, já que se trata
de comer ci ante estabe le cido na
região, com passado pelas lides
policiais (certidão de fl. 25).

Portanto, tem-se que houve
dolo no sentido de produzir efeito no
processo crime em prol da absol vição
dos denun ci ados Dirceu Guima rães e
Nilceu Guima rães.

Como se sabe, o crime de falso 
teste munho é de natureza formal,
consu mando-se no instante em que a
pessoa, em processo judicial, policial
ou adminis tra tivo, faz afirmação falsa,
nega ou cala a verdade, não impor -
tando se o depoi mento desleal influiu
na decisão final da causa. 

Julio Fabbrini Mirabete ensina
que “o dolo do crime previsto no artigo 
342 é a vontade de prestar depoi -
mento ou rea l izar  per íc ia  em
desacordo com o que o agente tem
ciência ou verificou. Exige, pois, a
vontade e a consciência de estar o
agente cometendo uma falsi dade (RF
231/316)” .  E cont inua o c i tado
penalista: “Não importa o fim do
agente (RJTJESP 9/654) e muito
menos que o agente tenha obtido o
fim a que se propu sera (RT 410/114;
RJTJESP 11/477,  15/367;  RF

140/486)” (Manual de Direito Penal, 6ª 
ed., SP: Editora Atlas, 1993, p. 399).

Magalhães Noronha, de sua
parte, acres centa que o elemento
material do crime de falsi dade é:
“afirmar falsa mente, negar ou calar a
verdade.  Por  uma dessas t rês
maneiras pode ser cometido o falso
teste munho ou a falsa perícia. Na
primeira modali dade, há atuação
afirma tiva ou positiva: o sujeito ativo
assegura ou afirma uma inver dade. A
outra é negativa: a pessoa nega o que 
sabe. A terceira consiste em ocultar a
verdade; não há afirmação nem
negoci ação: a pessoa silencia; há
reticência” (Direito Penal, 4º vol., SP:
Editora Saraiva, 1997, p. 379 e 380).

Nesse sentido:

 “No crime de falso teste munho, 
a ofensa à Justiça decorre do próprio
depoi mento prestado pelo agente,
pouco impor tando que ele tenha
produ zido algum efeito sobre a
decisão, pois a ação que viola a lei é o 
depoi mento prestado de forma ilegal,
preten dendo subverter e influ en ciar
um fato juridi ca mente relevante” (RT
749/639-40).

Como visto, não há negar que o 
falso teste munho prestado na fase
judicial referia-se a fato juridi ca mente
relevante, reves tindo-se de poten ci a li -
dade lesiva à adminis tração da
justiça, pois que visava a inocentar a
conduta crimi nosa dos réus. E depois
“basta a poten ci a li dade de produzir
dano, não sendo neces sário o efetivo
dano à adminis tração da justiça” (STF, 
RTJ 95/573; RTJ 79/784). 

Por outro lado, a tese da falta
de influência do depoi mento atacado
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na decisão daquele processo não o
exime da respon sa bi li dade criminal,
pois, como retro men ci o nado, tal
circuns tância é irrele vante para a
confi gu ração delituosa. 

Nunca é demais lembrar que “a 
existência do delito de falso teste -
munho é indepen dente do êxito do
ju lga mento pr inc ipa l ,  porque a
adminis tração tem interesse não só
na sentença justa, mas também no
processo honesto” (RT 677/362).

Dessarte, há compro vação de
que o apelante sabia (elemento cogni -
tivo) e queria (elemento volitivo) fazer
afirmação falsa, ou negar ou calar a
verdade, como teste munha, na fase
judicial, em processo penal com o
intuito de produzir prova para benefi -
ciar os acusados Nilceu Guima rães e
Dirceu Guima rães. Por esses motivos,

a conde nação do recor rente pelo crime 
previsto no art. 342, § 1º, do Código
Penal era medida que se impunha.

2. Diante do exposto, decidiu a
Segunda Câmara Cr iminal ,  por
votação unânime,  conhecer  do
recurso e negar-lhe provi mento.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Torres
Marques, e lavrou parecer, pela douta
Procu ra doria-Geral de Justiça, o Exmo.
Sr. Dr. Moacyr de Moraes Lima Filho.

Florianópolis, 24 de junho de 2003.

Sérgio Paladino,

Presidente, com voto;

Irineu João da Silva,

Relator.

APELAÇÃO CRIMINAL N. 2002.023330-2, DE TIMBÓ

Re la tor: Des. Torres Marques

Crime ambi ental – Art. 39 da Lei n. 9.605/98 – Tipo que prevê
a apli cação alter na tiva da pena de multa – Infração clas si fi cada
como de menor poten cial ofen sivo – Exegese da parte final do pará -
grafo único do art. 2º da Lei n. 10.259/01 – Incom pe tência desta
Corte para a análise do recurso – Não conhe ci mento – Remessa dos
autos à turma de recursos competente.

Não se pode per der de vis ta que a Lei n. 10.259/01 foi ins ti tu í -

da no âm bi to da Jus ti ça Fe de ral que, nos ter mos do art. 109, IV, da

Cons ti tu i ção Fe de ral, não pos sui com pe tên cia para o jul ga men to de

con tra ven ções pe na is, o que nos leva à con clu são de que a ex pres são

“ou mul ta” não se re fe re à apli ca ção iso la da da pena de mul ta, mas,

sim, aos ca sos em que esta é apli ca da de for ma al ter na ti va à pena

pri va ti va de li ber da de, le van do-se em con ta ain da o prin cí pio de que

o le gis la dor não introduz na lei palavras ou expressões inúteis.
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Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cri mi nal n.
2002.023330-2, da co mar ca de Tim bó
(2ª Vara Cí vel e Cri mi nal), em que são
ape lan tes Elze vir Elvi no Nar del li e
Adil son Lo di mar Ber tol di, e ape la da a
Justiça, por seu Promotor:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra Cri mi nal, por vo ta ção unâ ni me,
não co nhe cer do re cur so, de ter mi nan -
do-se a re mes sa dos au tos à Tur ma de
Recursos competente.

Custas na forma da lei.

I – Re la tó rio

Na comarca de Timbó (2ª Vara
Cível e Criminal), o repre sen tante do
Minis tério Público ofereceu denúncia
contra Victor Piske, Elzevir Elvino
Nardel l i ,  Beno Muller e Adi lson
Lodimar Bertoldi, dando-os como
incurso nas sanções do artigo 39 da
Lei n. 9.605/98, pois, conforme narra
a exordial acusa tória:

“Consta do incluso proce di -
mento inves ti ga tório que, no dia 28 de 
ju lho de 1999,  por  vo l ta  das
18h30min, a guarnição da Polícia de
Proteção Ambiental, composta pelos
policiais Sg. Jair, Sgt Osni Hames e
Sd. Marcos, lotados no 10º BPM de
Blumenau, em diligência reali zada na
propri e dade do denun ciado Victor
Piske, locali zada em Mulde Alta,
neste Município, surpre en deram os
denun ci ados Adilson Lodimar Bertoldi 
e Beno Muller, em comum acordo e
com união de esforços, cortando 276
“cabeça” de palmito in natura, em
floresta consi de rada de preser vação

perma nente, posto que locali zada na
faixa marginal de 30 metros de um
córrego de água existente na região
(per íc ia  de f ls .  52 a 59) ,  sem
permissão da autori dade compe tente
para tanto.

“Os denun c i  ados Adi lson
Lodimar Bertoldi e Beno Muller agiam
previ a mente acordados com os pri -
meiros denun ci ados, Victor Piske e
Elzevir Elvino Nardelli, que haviam
negociado o palmito entre si e os
contra taram para o corte de cerca de
900 ‘cabe ças’ de palmito” (fls. 2 e 3).

Às fls. 142 e 143 foi conce dida
a suspensão condi ci onal do processo
aos acusados Beno Muller e Victor
Piske pelo prazo de 2 (dois) anos.

Concluída a instrução criminal,
o douto Magis trado senten ci ante
julgou proce dente a denúncia, conde -
nando Elzevir Elvino Nardelli e Adilson 
Lodimar Bertoldi, indivi du al mente, à
pena de 1 (um) ano de detenção, em
regime aberto, e ao pagamento de 10
(dez) dias-multa, à razão de 1/30 (um
trigé simo) do salário mínimo vigente à
época dos fatos, como incurso nas
sanções do art. 39 da Lei n. 9.605/98,
substi tu indo a pena priva tiva de liber -
dade pela prestação de serviços à
comunidade.

Irresig nados, os acusados
inter pu seram recurso de apelação,
pugnando por suas absol vi ções sob o
funda mento de que acredi tavam
possuir autori zação para efetu arem o
corte dos palmitos.

Contra-arrazo ados, os autos
ascen deram a esta superior instância, 
manifes tando-se a douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, em parecer da
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lavra do Dr. Vilmar José Loef, pelo
conhe ci mento e impro vi mento do
recurso.

II – Voto

Trata-se de insur gência contra
sentença que condenou os apelantes
como incursos nas sanções do art. 39
da Lei n. 9.605/98, para a qual está
prevista a pena de 1 (um) a 3 (três) anos 
ou multa, ou ambas cumula ti va mente.

Assim cominada a pena para o
delito, cabe, a priori, uma análise
acerca da compe tência desta Corte
para o julga mento do presente recurso.

Destarte, após o advento da Lei 
n. 10.259/2001, insti tu i dora dos
Juizados Especiais Cíveis e Crimi nais 
no âmbi to  da Just iça Federa l ,
definindo como infração de menor
poten cial ofensivo os crimes em que a 
lei comine pena máxima de dois anos, 
ou multa, travou-se discussão acerca
da derro gação tácita ou não do art. 61
da Lei n. 9.099/95 para o qual se
consi deram de menor poten cial
ofensivo os crimes em que a lei
comine pena máxima não superior a
um ano, excetu ados os casos em que
a lei preveja proce di mento especial.

No entanto, princi pal mente
em atenção ao princípio da igual -
dade, a questão resta superada pela
doutrina e juris pru dência. Senão
vejamos a lição de Fernando da
Costa Tourinho Neto, na obra intitu -
lada “Juizados Especiais Federais
Cíveis e Crimi nais”:

“O parágrafo único do art. 2º da 
Lei n. 10.259/2001 derrogou o art. 61
da Lei n. 9.099/95. Depois da Lei n.
10.259/2001, infração de menor

poten cial ofensivo é aquela a que a lei
comine pena máxima não superior a
dois anos, ou multa, seja o crime da
compe tência estadual ou da federal.
Também pouco impor tando se trate de 
crime em que a lei preveja proce di -
mento especial” (Ed. Revista dos
Tribu nais, 2002, p. 487 e 488).

E continua o autor:

“A parte do parágrafo único do
art. 2º que diz ‘para os efeitos dessa
Lei’ e a parte final do art. 20, ambos da 
Lei n. 10.259/2001, que veda sua
aplicação no Juizado Estadual, nestes 
pontos, são incons ti tu ci o nais porque
contra riam o art. 5º da Consti tu ição
Federal, que proclama: todos são
iguais perante a lei, sem distinção de
qualquer natureza...” (op. cit., p. 489).

Tal enten di mento, também
amparado pela juris pru dência, levou à 
edição da Resolução n. 08/02 pelo
Órgão Especial deste Sodalício que, a 
teor do art. 1º, resolve: “Atribuir aos
Juizados Especiais com compe tência
criminal e aos Juízes Crimi nais, com
compe tência para o julga mento de
infra ções penais de menor poten cial
ofensivo, o processo e julga mento das 
infra ções penais com pena máxima
não superior a dois anos, ou multa,
obser vadas as normas das Leis ns.
9.099/95 e 10.259/01”.

Por derra deiro, aprovado no XII 
Encontro do Fórum Nacional de
Juizados Especiais, reali zado no
período de 12 a 15 de novembro de
2002 em Maceió-AL, o enunciado n.
46, verbis: “A Lei n. 10.259/2001
ampliou a compe tência dos Juizados
Especiais Crimi nais dos Estados e
Distrito Federal para o julga mento de
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crimes com pena máxima cominada
até dois anos, com ou sem cumulação 
de multa, indepen dente do proce di -
mento”.

Ressalta-se, ademais, que,
tratando-se de norma proces sual,
vige o princípio tempus regit actum,
forte no art. 2º do CPP ao estabe lecer
que “a  le i  proces sual  penal
aplicar-se-á desde logo, sem prejuízo
da validade dos atos reali zados sob a
vigência da lei anterior”.

Afora estas discus sões, como
visto já superadas, Ada Pelle grini
Grinover, at alli, antes mesmo da
edição da Lei  n .  10.259/01,  já
amparava o enten di mento de que
também os crimes para os quais haja
previsão alter na tiva da pena de multa
consi deram-se de menor poten cial
ofensivo. 

Extrai-se de seus comen tá rios
ao art. 61 da Lei n. 9.099/95:

“Quando houver previsão alter -
na tiva de pena priva tiva ou de multa,
deve-se levar em conta a pena
pecuniária para a carac te ri zação da
infração como de menor poten cial
ofensivo, podendo ser assim consi de -
rada ainda quando a pena priva tiva seja 
superior a um ano. Levando-se em
conta o fato de que a previsão da multa, 
mesmo de forma alter na tiva, indica não
ser a intenção do legis lador punir o
crime com privação da liber dade, não o
estimando como delito a ensejar maior
repro vação social” (Grinover, Ada
Pelle grini, et alii, Juizados Especiais
Crimi nais, Ed. Revista dos Tribu nais, 3ª
ed., 1999, p. 70 e 71).

Vê-se, portanto, que o enten di -
mento supra consi dera para a classi fi -

cação da conduta como de menor
poten cial ofensivo o espírito da lei,
aliado à intenção do legis lador ao
prever a aplicação da pena-multa
como alter na tiva.

Muito embora este enten di -
mento estenda a definição legal, já
que o art. 61 é claro ao estabe lecer o
máximo da pena cominada como
critério definidor da menor ou menor
poten ci a l i  dade do deli to, com o
advento da Lei n. 10.259/01, e a
extensão de seus efeitos à Justiça
Estadual, trava-se agora uma nova
discussão já que o parágrafo único do
art. 2º, diferen te mente do que previa o 
art. 61 da Lei n. 9.099/95, dispõe que:

“Art. 2º [...]

“Parágrafo ún ico.  Consi  -
deram-se infra ções de menor poten -
cial ofensivo, para os efeitos desta
Lei, os crimes a que a lei comine pena
máxima não superior a 2 (dois)
anos,ou multa” (grifei).

Portanto, há agora menção
expressa à pena de multa.

Para Luiz  F láv io  Gomes,
conso ante se extrai de artigo intitu lado 
“Nova Compe tência dos Juizados
Crimi nais e Seus Reflexos Práticos”,
publi cado no Boletim IBCCrim n. 110,
de janeiro de 2002, “houve impro pri e -
dade técnica da Lei n. 10.259/01 ao
menci onar ‘crimes punidos somente
com multa’. 

E acres centa: “Isso não existe
(ou, no nosso ordena mento jurídico,
não pode existir). Por força do art. 1º
da Lei de Intro dução ao Código Penal, 
infração punida tão-somente com
multa é contra venção penal (não
delito)”.
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Contudo, respe i tado o enten di -
mento, não se pode perder de vista
que a Lei n. 10.259/01 foi insti tuída no
âmbito da Justiça Federal que, nos
termos do art. 109, IV, da Consti tu ição
Federal, não possui compe tência para
o julga mento de contra ven ções
penais, o que nos leva à conclusão de
que a expressão “ou multa” não se
refere à aplicação isolada da pena de
multa, mas, sim, aos casos em que a
pena de multa é aplicada de forma
alter na t iva à pena pr iva t iva de
liberdade, levando-se em conta ainda
o princípio de que o Legis lador não
introduz na lei palavras ou expres sões 
inúteis.

Nessa este i ra,  a l ição de
Fernando da Costa Tourinho Neto:

“O que são crimes de menor
poten cial ofensivo?

“– A resposta está no parágrafo 
único do art. 2º da Lei n. 10.259/2001:
‘Consi deram-se infra ções de menor
poten cial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, os crimes a que a lei
comine pena máxima não superior a
dois anos, ou multa’. Os crimes e não
as contra ven ções, pois essas infra -
ções, por força do art. 109, IV, da
Consti tu ição, estão exclu ídas da
compe tência da Justiça Federal. A
Emenda Consti tu ci onal n. 22, de
1999, acres centou um parágrafo ao
art. 98 (‘Lei Federal disporá sobre a
criação de Juizados Especiais no
âmbito da Justiça Federal’). Embora a 
expressão infra ções utili zada no caput
do art. 98 abranja tanto crimes como
contra ven ções, há de se ponderar
que o parágrafo único inser ido
limitou-se a deter minar a criação de

Juizados Especiais ‘no âmbito da
Justiça Federal’, o que nos remete à
compe tência fixada no art. 109, IV, da
Consti tu ição Federal, cuja redação
não foi alterada e restringe as infra -
ções da compe tência da Justiça
Federal, ou seja, são exclu ídas as
contra ven ções. Assim, não se pode
querer, agora, depois da Emenda n.
22,  que os Ju izados Especia is
Federais tenham compe tência para
processar e julgar contra ven ções
penais, contra ri ando o disposto no art. 
109, IV, da Constituição.

[...]

“O que se discute é se o crime
punido com pena priva tiva de liber -
dade acima de dois anos ou com
multa – uma ou outra pena – é da
compe tência do Juizado Especial.
Ora, se para o crime estão previstos
dois tipos de pena – priva tiva de liber -
dade ou multa – e se o legis lador
dispôs que o crime punido com multa
é de menor poten cial  ofensivo,
eviden te mente entendeu que, apesar
de poder ser punido com pena acima
de dois anos, esse mesmo crime pode 
ser punido tão-só com pena de multa,
é ele de menor poten cial ofensivo.
Essa é a melhor inter pre tação” (op.
cit., p. 478 e 479).

No mesmo sentido, colhe-se do 
artigo “O Novo Conceito de Infração
de Menor Poten cial Ofensivo”, publi -
cado no Boletim IBCCrim, n. 111
(fevereiro/2002):

“Em suma, pode-se dizer que,
após o advento da Lei n. 10.259/01,
passarão a ser consi de rados de
menor poten cial ofensivo:
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“a) todos os crimes a que a lei

comine pena máxima não superior a

dois anos (ainda que atual mente

possuam rito especial);

“b) todas as contra ven ções

penais, indepen den te mente da pena.

A nova lei não as menciona porque

não poderia fazê-lo, já que a Justiça

Federal não julga contra ven ções, nos

termos do art. 109, IV, da Consti tu ição

Federal. Na esfera estadual conti nuam 

a ser infra ções de menor poten cial

ofensivo.

“c) os crimes para os quais haja 

previsão de multa em abstrato alter -

na ti va mente com a pena priva tiva de

l iber  dade qualquer  que se ja o

montante desta.  Tal  conc lusão

decorre da parte final do art. 2º,

parágrafo único, da Lei n. 10.259/01:

(...ou multa). Assim, os crimes contra

a relação de consumo previstos no

art. 7º da Lei n. 8.137/90, que são

apenados com detenção de dois a

cinco anos, ou multa, também são

consi de rados de menor poten cial

ofensivo. O mesmo ocorre com o

crime de destru ição de floresta de

preser vação perma nente, descrito no

art. 38 da Lei n. 9.605/98, cuja pena é

detenção, de um a três anos, ou

multa. Já o crime de dano quali fi cado

que tem pena de detenção de seis

meses a três anos, e multa, não é

consi de rado de menor poten cial

ofensivo porque a multa é cumula tiva

com a pena priva tiva de liber dade”

(Victor Eduardo Rios Gonçalves,

Promotor de Justiça Criminal do

Estado de São Paulo e Professor de

Direito Penal e Processo Penal no

Complexo Juríd ico Damásio de

Jesus).

Não é outro o enten di mento de

Julio Fabbrini Mirabete:

“Por fim, resta acres centar que

o final do parágrafo único do art. 2º da

Lei n. 10.259/01 (“ou multa”, por não

se referir às contra ven ções, alheias à

compe tência da Justiça Federal, só

pode signi ficar que estariam exclu ídas 

do conceito de infração de menor

poten cial ofensivo aquelas que são

apenadas cumula t i  va mente com

reclusão até  dois anos  e multa, mas

não as que têm como sanções alter -

na tivas reclusão até dois anos ou

multa” (in Juizados Especiais Crimi -

nais, Ed. Atlas, 5ª ed., 2002, p. 55).

Assim, consi de rando-se que a

pena isolada de multa somente se

aplica às contra ven ções penais, e que 

o julga mento destas não é da compe -

tência da Justiça Federal, e que o

legis lador não introduz no texto legal

palavras ou expres sões inúteis, a

melhor inter pre tação e conclusão

lógica a que se chega diante de todo o 

exposto é a de que o objetivo da lei

com a intro dução da expressão “ou

multa” foi o de consi derar de menor

poten cial ofensivo os crimes a que

são cominadas penas priva tivas de

l iber dade, com a alter na t iva da

aplicação da pena de multa, como

ocorre no presente caso.

Dessa feita, resta plena mente

carac te ri zada a compe tência das

Turmas de Recursos para a análise do 

reclamo (art. 82 da Lei n. 9.099/95). 
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III – De ci são

Diante do exposto, não se
conhece do recurso, deter mi nando-se 
a remessa dos autos à Turma de
Recursos compe tente.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Mauríl io Moreira Leite, lavrando
parecer,  pe la douta Procu ra -

doria-Geral de Justiça, o Exmo. Sr. Dr. 
Vilmar José Loef.

Florianópolis, 8 de abril de 2003.

Sérgio Paladino,

Presidente, com voto;

Torres Marques,

Relator.

APELAÇÃO CRIMINAL N. 2002.026917-0, DE CHAPECÓ

Re la tor: Des. Torres Marques

Cri me con tra o pa tri mô nio – Fur to qua li fi ca do pelo ar rom ba -

men to e pelo con cur so de agen tes – Pre ten di da ab sol vi ção ao ar gu -

men to da au sên cia de pro vas da au to ria de li ti va – Res fur ti va

en con tra da em po der do agen te – Inver são do ônus da pro va – Pre -

ten são de isen ção da res pon sa bi li da de pela con du ta cri mi no sa di an -

te do es ta do de em bri a guez – Con su mo vo lun tá rio ou cul po so de

be bi da al coó li ca que não afasta a responsabilidade penal –

Condenação mantida – Recurso desprovido.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cri mi nal n.
2002.026917-0, da co mar ca de Cha pe -
có (1ª Vara), em que é ape lan te Gil mar
Gra eff da Cos ta e ape la da a Jus ti ça,
por seu Promotor:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra Cri mi nal, por vo ta ção unâ ni me,
ne gar pro vi men to ao recurso.

Custas na forma da lei. 

I – Re la tó rio

Perante o Juízo da comarca de
Chapecó (1ª Vara Criminal), Gilmar

Graeff da Costa foi denun ciado como
incurso nas sanções do art. 155, § 4º,
incisos I e IV, do Código Penal
 Brasileiro, pela prisão em flagrante,
prati cando as seguintes condutas
delitivas, narradas na exordial acusa -
tória: 

“[...] Na noite (madru gada) do
dia 22 de fevereiro de 2000, por volta
das 5 horas, o acusado Gilmar Graeff
da Costa, devida mente conlu iado e
ajustado com o adoles cente inimpu -
tável (A. R. de L.) e, ainda uma
terceira pessoa não identi fi cada,
d i r ig i ram-se até a Lancho nete
Pedroso, perten cente a Claudimar
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Antônio Pedroso, situada na Rua
Itajaí, n. 201-E, no Bairro Belve dere,
onde então logo trataram de imple -
mentar o plano crimi noso. Enquanto
A. e terceira pessoa, arrom bavam
uma das portas do estabe le ci mento e, 
quebravam a fecha dura, o acusado
Gilmar, perma necia com seu veículo
Ford Corcel , estaci o nado nas proxi -
mi  dades,  dando cober  tura aos
comparsas. Tendo o caminho livre, os
ladrões, do interior do dito estabe le ci -
mento comer cial, subtra íram para si:
[...].

“Com a posse tranqüila da res
furtiva, o acusado Gilmar e seus
cúmpl ices,  carregou-a no seu
automóvel já referido, deixando o
local e, poste ri or mente, já distante de
onde ocorreu a subtração, foram
todos surpre en didos por uma patrulha 
policial, que efetuou a apreensão dos
bens e, pr isão em f lagrante do
imputável, como também, a resti -
tuição da merca doria ao legítimo
propri e tário [...]” (fls. 2 e 3).

Concluída a inst rução,  o
denun ciado Gilmar Graeff da Costa
restou conde nado à pena de 2 (dois)
anos de reclusão e ao pagamento de
10 (dez) dias-multa pela prática
delituosa prevista no art. 155, § 4º, I e 
IV, do Código Penal Brasi leiro, substi -
tuída por duas penas restri tivas de
direitos. 

Irresig nado, o réu ofertou
recurso de apelação, preten dendo
seja reconhe cida a tese da negativa
de autoria, diante das frágeis provas
que abrigaram o decreto conde na -
tório, bem assim sustentar que o
estado de embri a guez impediu de

esboçar qualquer discer ni mento
contrário à conduta ilícita.

Com as contra-razões, ascen -
deram os autos a esta Cor te,
opinando a douta Procu ra doria-Geral
de Justiça pelo conhe ci mento e
despro vi mento do recurso inter posto.

II – Voto

A insur gência manifes tada pelo
recurso de apelação diz respeito
apenas à negativa da autoria do delito
imputado, sob o argumento de que a
conde nação está calcada em frágeis
elementos de convicção. 

Alega o apelante que foi vítima
de outros quatro indiví duos que
tomaram o seu veículo no intuito de
realizar a conduta ilícita, deixando de
tomar atitude contrária em decor -
rência de seu elevado estado de
embri a guez, negando a autoria do
delito tanto na fase policial quanto em
Juízo.

A materi a li dade está presente
conforme auto de ex ib ição e
apreensão de fl. 13, no termo de
reconhe ci mento e entrega de fl. 14, no 
auto de avali ação de fls. 15, 18 e 19, e 
laudo pericial de fls. 76 a 85.

Quanto à autoria, o apelante foi 
flagrado em poder da res furtiva,
conforme narra o auto de prisão em
flagrante de fls. 6 a 9, confir mada pelo
depoi mento da teste munha A. R. de L. 
e dos policiais militares que efetu aram 
a diligência do flagrante, entre eles
Cássio Riedi e Joabi Luciano Lang.

Sabe-se que a apreensão do
bem subtraído em poder do agente
inverte o ônus da prova, conforme
enten di mento juris pru den cial:
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“Apelação criminal — Roubo
quali fi cado — [...] Autoria e materi a li -
dade compro vadas — Apreensão da
res em poder do agente — Inversão
do ônus da prova — Decisum que
bem analisou e sopesou a prova,
tanto da acusação como da defesa —
Ausência de violação ao inciso II do
art. 381 do CPP — Prece dentes juris -
pru den ciais — Recurso despro vido”
(Ap.  Cr im.  (Réu Preso)  n.
2000.023040-5, rel. Des. Solon d’Eça
Neves).

O testigo A. ratificou o depoi -
mento prestado na fase indiciária, no
sentido de que “num dos bairros da
cidade faltou combus tível no veículo e 
este parou e quando se encon travam
parado chegou no local uma viatura
da RP e os outros correram, sendo só
o decla rante e o velho que foram
detidos porque se encon travam
bêbados e não puderam correr; [...]
Que não era o decla rante quem dirigia 
o carro porque não sabe dirigir” (fl. 8).

O pol ic ia l  Cássio Riedi ,
também ratifi cando o depoi mento na
fase policial disse que “deu voz de
prisão ao motorista e o conduziu a
esta Delegacia apresen tando-os aos
planto nistas; Que, junto com o ora
condu zido se encon trava o menor de
nome A. R. de L.; Que, desde a hora
de sua abordagem o ora condu zido
assumiu ser o propri e tário do veículo
que trans por tava os objetos e inclu -
sive lhes apresentou documen tação
perti nente tanto pessoal como do
veículo” (fl. 6).

Ass im,  a apreensão dos
objetos subtra ídos em poder do
agente, confir mada a sua propri e dade 

pela vítima (termo de entrega de fl.
14), além do fato de ter sido preso em
flagrante o apelante, eviden ciam a
autoria delitiva. 

Nesse sentido, cito prece -
dentes de minha relatoria, verbis:

“Crime contra o patri mônio –
Furto quali fi cado pelo concurso de
agentes – Negativa de autoria –
Posse da res furtiva – Depoi mento de
policiais que efetu aram a prisão em
flagrante – Autoria compro vada (Ap.
Crim. n. 2000.013968-8, de Balneário
Camboriú).

“Roubo – [...] Recursos da
defesa – Negativa de autoria –
Pleiteada absol vição – Réus que
ocupavam veículo utili zado no crime
logo após a ocorrência – Apreen dida
parte da res furtiva em poder dos
agentes – Fuga injus ti fi cada – Indícios 
fortes e coerentes da autoria – Conde -
nação mantida – Recursos despro -
vidos (Ap. Crim, n. 2000.019733-5, de
Itajaí).

A afirma tiva do réu de que o
estado de embri a guez, pelo qual se
encon trava no momento da prática
delit iva capitu lada na denúncia,
ter ia- lhe impedido de esboçar
qualquer reação adversa à pretensão
crimi nosa visada pelos outros indiví -
duos não isenta o apelante da respon -
sa bi li dade pelo crime cometido, pois
conforme elucida Jul io Fabbrini
Mirabete “a embri a guez volun tária ou
culposa, seja incom pleta ou completa, 
não exime de respon sa bi li dade penal,
presu mindo a lei, sempre que o
agente é dotado de imputa bi li dade”
(Código Penal Inter pre tado, São
Paulo: Atlas, 1999, p. 232 e 233).
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Por sua vez, os casos de embria -
guez volun tária são aquelas em que o
agente tem a vontade de ingerir álcool
objeti vando embri agar-se, e na culposa 
atinge o estado etílico pela impru dência 
na ingestão, porém sem pretender
chegar ao resul tado embri a guez.

Portanto, o consumo de bebida
alcoó lica (volun tária ou culposa) não
credencia o indivíduo a legitimar-se
em condutas típicas e antiju rí dicas,
sendo plena mente imputável pelo
crime cometido.

Desta Corte:

“A embri  a guez volun tár ia,
ainda que completa, por não decorrer
de caso fortuito ou força maior, não
exclui a imputa bi li dade do autor de
furto, que por ele deve responder (CP, 
art. 28, II). Por isso, não há falar em
erro sobre a ilici tude do fato pela

circuns tância de o agente praticar o
furto em estado etílico” (Ap. Crim. n.
2002.013930-6, de Lauro Müller, rel.
Des. Jaime Ramos).

III – De ci são

Pelo exposto, nega-se provi -
mento ao recurso.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des.
Mauríl io Moreira Leite, lavrando
parecer,  pe la douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, o Exmo. Sr. Dr. 
Demétrio Constan tino Serra tine.

Florianópolis, 1º de abril de 2003.

Sérgio Paladino,

Presidente, com voto;

Torres Marques,

Relator.

HA BEAS COR PUS

HABEAS CORPUS N. 2002.007976-1, DE SÃO JOSÉ

Re la tor: Des. Maurílio Moreira Leite

Ha be as cor pus. Pri são em fla gran te. Trá fi co ilí ci to de en tor -

pe cen tes. Ale ga do cons tran gi men to ile gal em face da não apli ca ção

do pro ce di men to pre vis to na Lei n. 10.409/02. Não ocor rên cia. Os

cri mes de fi ni dos na lei re fe ri da não exis tem, pois cons ta vam do Ca -

pí tu lo III que foi to tal men te ve ta do (ar ti go 14 até o 26). Logo, não há

apli car o pro ce di men to re fe ri do, por au sên cia dos “cri mes de fi ni dos 

nesta lei”. Ordem denegada.
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Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes  au tos de Ha be as Cor pus  n .
2002.007976-1, da co mar ca de São
José, em que é im pe tran te Eval do Se -
bas tião Te i xe i ra, e pa ci en te V. F.:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra Cri mi nal, por vo ta ção unâ ni me,
de ne gar a or dem.

Na comarca de São José,
Valdi néia Farias foi denun ciada pela
prática do crime definido no artigo 12
da Lei n. 6.368/76, encon trando-se
presa em decor rência de flagrante,
devida mente homolo gado pela autori -
dade compe tente. 

Por meio de habeas corpus,
impetrado pelo Dr. Evaldo Sebas tião
Teixeira, é apontada a existência de
constran gi mento ilegal, porquanto
não obede c ido o proce d i  mento
previsto na Lei n. 10.409/92, haja vista 
que a denúncia somente poderia ter
sido recebida após a defesa preli -
minar da acusada, a qual deveria ter
sido intimada para apresentá-la no
prazo de dez dias. Por outro lado,
após a defesa preli minar é que o juiz
deverá receber a denúncia ou tomar
as provi dên cias legais, porque “não
pode o juiz receber a denúncia sem
antes dar ensejo à defesa preli minar”. 

Após prestadas as infor ma -
ções, a douta Procu ra doria-Geral de
Justiça, por inter médio do Dr. Robison 
Westphal ,  mani festou-se pela
denegação da ordem.

É o relatório.

Realmente, a Lei n. 10.409/02,
no seu artigo 27, deter minou que “O
proce di mento relativo aos processos

por crimes definidos nesta Lei rege-se 
pelo d isposto neste Capí tu lo ,
aplicando-se, subsi di a ri a mente, as
dispo si ções do Código Penal, do
Código de Processo Penal e da Lei de
Execução Penal”.

Todavia, os crimes definidos na
le i  re fer ida não ex is tem, po is
constavam do Capítulo III que foi total -
mente vetado (artigo 14 até o 26).
Logo, não há aplicar o proce di mento
referido, por ausência dos “crimes
definidos nesta lei”. 

Além disso, tenha-se em conta
que o referido proce di mento tinha por
escopo o disposto no artigo 32 e § 2º,
dizendo respeito a arqui va mento e
sobres ta mento, bem como à absol -
vição liminar quando invocado poderia 
ser  o ar t igo 386 do Código de
Processo Penal. Também vetadas
restaram tais dispo si ções, não se
justi fi cando, por óbvia inuti li dade, o
proce di mento recla mado.

As demais dispo si  ções
previstas no artigo 39 dizendo res peito
à rejeição da denúncia — “for manifes -
ta mente inepta, ou faltar-lhe pressu -
posto proces sual ou condição para o
exercício da ação penal; não houver
justa causa para acusação” — devem
ser, neces sa ri a mente, exami nadas de
ofício, como sempre ocorreu. Matéria
que, na omissão em primeiro grau,
poderá ser exami nada em habeas
corpus.

Em face do exposto, a ordem é
denegada.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Irineu João da Silva e Sérgio 
Roberto Baasch Luz, e lavrou o
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parecer,  pe la douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, o Exmo. Sr. Dr. 
Robison Westphal.

Florianópolis, 14 de maio de 2002.

Maurílio Moreira Leite,

Presidente e Relator.

RECURSO CRIM I NAL

RECURSO CRIMINAL N. 2002.007125-6, DE CHAPECÓ

Re la tor: Des. Maurílio Moreira Leite

Recurso criminal. Aborto e ocul tação de cadáver. Pronúncia.

Insu fi ciência de provas que levem ao conven ci mento da exis tência

do crime de aborto. Impro núncia. Inte li gência do artigo 409 do

Código de Processo Penal.

A com pe tên cia para o jul ga men to do de li to de ocul ta ção de

ca dá ver, pelo Tri bu nal do Júri, se ria de cor ren te da co ne xão, pois in -

ti ma men te li ga do ao cri me de abor to. To da via, afas ta da a in ci dên cia 

do cri me do lo so con tra a vida, de i xou de exis tir li a me, de ven do à es -

pé cie ser apli ca do, na ins tân cia a quo, o dis pos to no ar ti go 410 do

Có di go de Processo Penal.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos

es tes au tos de Re cur so Cri mi nal n.

2002.007125-6, da co mar ca de Cha pe -

có, em que é re cor ren te Ma ri ve te de

Alme i da, sen do re cor ri da a Justiça, por

seu Promotor:

ACORDAM, em Se gun da Câ -
ma ra Cri mi nal, por vo ta ção unâ ni me,
dar pro vi men to ao re cur so, em par te,
para des pro nun ci ar a re cor ren te,
com re la ção ao cri me de abor to, de -
ven do, na ins tân cia a quo, ter con ti -

nu i da de o pro ces so, no que diz res -
pe i  to ao cri  me de ocul ta ção de
ca dá ver, nos ter mos dos ar ti gos 81,
pa rá gra fo úni co, e 410, am bos do Có -
di go de Processo Penal.

Custas legais.

Na comarca de Chapecó, 1ª
Vara Criminal, Marivete de Almeida foi 
denun ciada pela prática dos crimes
definidos nos artigos 124 (aborto
provo cado pela gestante) e 211
(ocultação de cadáver), ambos do
Código Penal.
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No momento proce di mental
perti nente, restou pronun ciada nos
termos da exordial. Da decisão foi
intimada pesso al mente. No prazo
legal, a defesa interpôs recurso em
sentido estrito, nos termos do artigo
581, inciso IV, do Código de Processo
Penal. O objetivo é a absol vição,
porquanto não carac te ri zado o crime
de aborto, haja vista que não restou
demons trado, inequivo ca mente, que
o feto encon trava-se vivo quando da
prática abortiva, tanto que o repre sen -
tante do Minis tério Público teria, em
alega ções finais, asseve rado: “As
dúvidas existentes sobre se o feto
estava ou não vivo, quando expulso
fora de época do ventre materno, quer 
nos parecer, é elemento a ser dirimido 
no Tribunal Popular”. Com relação ao
crime de ocultação de cadáver, é
defen dida a posição de que o corpo
de feto, natimorto, não pode ser
def in ido como cadáver,  po is  o
conceito de vida corres ponde ao de
vida extra-uterina autônoma”.

Contra-razões apresen tadas
às fls. 122 a 126, no sentido de ser
mantido o que foi decidido. Despacho
de susten tação prola tado à fl. 126
verso. A douta Procu ra doria-Geral de
Justiça, por inter médio do Dr. Valdir
Vieira, manifestou-se pelo não provi -
mento do recurso.

É o relatório.

Segundo Julio Fabbrini Mirabete,
“Consuma-se o aborto com a inter -
rupção da gravidez e a morte do feto,
sendo desne ces sária a existência da
expulsão. A expulsão prema tura do
feto ainda com vida não desna tura o
crime, pouco impor tando que a morte

ocorra só depois” (Código Penal Inter -
pre tado, Editora Atlas, 1999, p. 689).

Assim, de nenhuma relevância
à carac te ri zação do crime em questão 
o fato de não se saber, conso ante
pretendeu o repre sen tante do
Ministério Público, se o feto ainda
vivia após a expulsão. Em nenhum
momento, no curso da instrução, foi
colocado em dúvida que o feto encon -
trava-se vivo até a prática dos atos
t idos por abort ivos.  Segundo a
denúncia, “no dia 10 de dezembro de
1997, no período matutino, a denun -
ciada, que fazia estágio, como auxiliar 
de enfer magem, no hospital Regional
de Chapecó,  d i r ig iu-se até um
banheiro daquele estabe le ci mento e,
fazendo uso de uma caneta, intro -
duziu-a em seu órgão genital, provo -
cando a expulsão do feto que gerava e 
que tinha a idade aproxi mada de 6
(seis) meses, como depre ende-se do
laudo cadavé rico de fl. 5. Depois do
gesto brutal, a acusada, despejou o
embrião no vaso sanitário daquela
peça, puxando a descarga”.

O laudo pericial, referido na
denúncia, escla receu o seguinte:
“Exami  nado fe to formado com
placenta e cordão, sem sinais de
trauma. Idade gesta ci onal +/- 6
meses”. Os quesitos — se houve
morte, qual a causa da morte, qual o
instru mento ou meio que produziu a
morte, se foi produ zido por meio de
veneno, fogo, explo sivo, asfixia ou
tortura, ou por outro meio insidioso ou
cruel — foram consi de rados preju di -
cados. A prática abortiva referida na
denúncia — intro dução de uma caneta 
na vagina — não se encontra demons -
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trada nos autos. Segundo afirmou a

ré: “maio começou curso de auxiliar

de enfer magem e fazia estágio no

hospital regional; que alega a decla -

rante que devia estar grávida de dois

meses e com freqüência sentia

cólicas, motivo pelo qual passou a

tomar remédios caseiros e até de

farmácia; que em data que não

recorda,  fo i  para seu estágio,

sentiu-se mal e foi ao banheiro

ficando um longo período quando

percebeu que estava abortando; que

alega que suas colegas de estágio e

funci o ná rios do hospital não sabiam

de sua gravidez, motivo pelo qual

alega não tinha a quem pedir socorro

e acabou por puxar a descarga do

vaso; que no momento não pensou no 

que iria fazer, simples mente tratou de

ir para casa; que nega a decla rante ter 

prati cado aborto, porém confirma ter

tomado remédios”. No mesmo sentido 

a versão apresen tada quando do

inter ro ga tório judicial. 

Colega da ré confirmou que,

real mente, em deter mi nado momento

no decorrer do estágio, a ré sentiu-se

mal, indo ao banheiro. Leia-se: “em

data que não se recorda foi ao estágio 

e no mesmo posto estagiava a ora

indiciada, sendo que em deter mi nado

horário, a indigi tada pediu para outra

pessoa cont i  nuar a medicar os

pacientes; que estava com cólicas e

iria ao banheiro e tendo em vista a

demora foram atrás, esta disse: vão

embora, não falem para a enfer meira,

eu quero ficar sozinha, e tendo em

vista a demora desta no banheiro,

chamaram a enfer meira chefe, tendo

esta batido na porta do banheiro,

porém a indiciada disse que não preci -
sava de nada” (fl. 25).

Por evidente, nas circuns tân cias
em que a ação tida por delituosa se
desen volveu (hora, local, conhe ci mento 
de terce iros da sua ida ao banheiro)
somente por mera presunção é
possível acolher a imputação no
sentido de que houve aborto, quando
utili zada uma caneta, a qual fora intro -
du zida na vagina. E, nesta fase,
somente com relação à autoria é
admis sível que se leve em conta
indícios, pois, com relação à materi a li -
dade, “o juiz deve se convencer da
existência do crime”, nos termos do
artigo 408 do Código de Processo
Penal. Na espécie, o conven ci mento foi
decor rente, conso ante expressa
referência do laudo de exame cadavé -
rico, o qual, conso ante já referido, nada
escla receu, apenas constatou a
ocorrência de um fato carac te ri zador de 
aborto que, por si só, não é crimi noso.
Por outro lado, laudo pericial, dizendo
respeito ao “Exame e levan ta mento em
local”, expli citou, inclu sive com fotogra -
fias, o estado em que o banheiro foi
encon trado, nada infor mando acerca da 
conduta tida por delituosa. 

Segundo A. Almeida Júnior,
“Mas não basta diagnos ticar que
deter mi nada mulher abortou para que
se possa afirmar que houve crime de
aborto. Porque, além dos abortos por
traumas aciden tais (mecânicos,
psíquicos), ocorrem abortos cha -
mados “espon tâ neos (falta de vitali -
dade do produto, anoma l ias de
placenta, pertur ba ções endocrí nicas,
sífilis, incom pa ti bi li dade do fator RH
etc.).
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“Quando um aborto se complica
(infecção, febre, hemor ragia profusa,
morte súbita), deve-se pensar em provo -
cação crimi nosa. A regra, todavia, não é
absoluta: de uma parte, médicos hábeis
podem fazer abortar evitando quais quer
compli ca ções; de outra, alguns casos de 
aborto espon tâneo se infec ci onam. São
elementos de certeza para  afirmação
do crime: a) a presença do instru mento
abortivo, no todo ou em parte dentro do
corpo da mulher; b) as lesões produ -
zidas na mulher: perfu ra ções do útero,
da vagina, de vísceras abdomi nais; c) as 
lesões, aliás raras, encon tradas no
produto abortado” (Lições de Medicina
Legal, Compa nhia Editora Nacional, 6ª
edição, p. 344 e 345).

Acerca do tema,  duas
decisões: 

“Ao proclamar a admis si bi li -
dade da causação de molde a ser o
réu subme tido a julga mento pelo
Tribunal do Júri, deve o juiz estar
plenamente conven cido da existência
do fato delituoso, vale dizer, deve
estar compro vada a materi a li dade da
infração” (TJSP,  RT 572/327).

“Havendo prova da materi a li -
dade do delito e sufici entes indícios de
autoria pelo réu, o julgador só não
pronun ciará o denun ciado porque a
acusação deixou de ter funda mento
razoável em decor rência da existência
de circuns tância que exclua o crime e
isente o réu de pena, ensejando,
portanto, a absol vição sumária, conso -
ante o artigo 411 do Código de
Processo Penal” (TJSP, RT 705/324).

Assim, não existindo nos autos
prova que leve ao convencimento da

existência do crime de aborto, a
conse qüência é a despro núncia.

Também na pronúncia foi incluído 
o crime de ocultação de cadáver, dimen -
si o nado no artigo 211 do Código Penal,
de seguinte teor: “destruir, subtrair ou
ocultar cadáver ou parte dele”. Ocultar
cadáver, hipótese admitida na espécie,
signi fica escondê-lo, fazendo-o desapa -
recer, dificul tando, sobre ma neira, o seu
encontro. 

A compe tência para o seu
julga mento pelo Tribunal do Júri seria
decor rente da conexão, pois intima -
mente ligado ao crime de aborto.
Todavia, afastada a incidência do
crime doloso contra a vida, deixou de
existir liame, devendo à espécie ser
apl icado, na instância a quo ,  o
disposto no artigo 410 do Código de
Processo Penal.

Em face do exposto, o recurso
é provido em parte para despro nun -
ciar a recor rente, com relação ao
cr ime de abor to,  devendo,  na
instância a quo, ter conti nu i dade o
processo com relação ao crime de
ocultação de cadáver, nos termos dos
artigos 81, parágrafo único, e 410,
ambos do Código de Processo Penal.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Irineu João da Silva e Sérgio 
Rober to Baasch Luz.  Lavrou o
parecer,  pe la douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, o Exmo. Sr. Dr. 
Valdir Vieira.

Florianópolis, 14 de maio de 2002.

Maurílio Moreira Leite,

Presidente e Relator.
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CÂMARA ES PE CIAL

APELAÇÕES CRIMINAIS

APELAÇÃO CRIMINAL N. 1997.008301-7, DE LAGES

Re la tor: Des. Nilton Macedo Machado

Recurso crime — Apelação — Razões intem pes tivas —
Conse qüência.

O ofere ci mento tardio das razões do recurso de apelação
inter posto tempes ti va mente não impede o conhe ci mento deste,
porquanto mani fes tado o incon for mismo no prazo legal.

Crime contra a admi nis tração pública — Pecu lato-furto (art.
312, § 1º, do CP) — Desclas si fi cação em segunda instância — Inad -
mis si bi li dade — Inte li gência do art. 617 do CPP e do verbete 453 da
Súmula do STF — Absol vição.

No processo penal, é asse gu rada ao réu a corre lação entre a
acusação e a sentença, ligada ao prin cípio da inércia da juris dição,
cons ti tu indo-lhe efetiva garantia, dando-lhe certeza de que não
poderá ser conde nado sem que tenha tido opor tu ni dade de se
defender da acusação.

Se a de nún cia im pu tou ao agen te a prá ti ca de pe cu la to-fur to

(art. 312, ca put, do CP), sem alu dir, ex plí ci ta ou im pli ci ta men te, às

ele men ta res do pe cu la to-apro pri a ção (art. 312, ca put, do CP), e o

juiz não to mou as pro vi dên ci as do dis pos to no ca put do art. 384 do

CPP (mu ta tio li bel li), não pode o Tri bu nal ad quem con de ná-lo por

pe cu la to-apro pri a ção, em face da pro i bi ção con ti da no art. 617 do
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CPP, re for ça da pelo ver be te 453 da Sú mu la do STF, de ven do, por

conseguinte, ser decretada absolvição do apelante.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cri mi nal n.
1997.008301-7, da co mar ca de La ges
(1ª Vara), em que é ape lan te Au gus to
Ber nar di no Bar bo sa da Sil va, e ape la da 
a Jus ti ça Pú bli ca, por seu Pro mo tor:

ACORDAM, em Câ ma ra Espe -
ci al – Pro ces sos Cri mi na is, por vo ta ção 
unâ ni me, co nhe cer do re cur so e
dar-lhe pro vi men to, para ab sol ver o
apelante.

Custas legais.

Na comarca de Lages, Augusto 
Bernar dino Barbosa da Silva foi
denun c iado como incurso nas
sanções do art. 312, § 1º, do Código
Penal, porque, conso ante se extrai da
peça acusa tória de fls. 2 e 3:

“Em meados de abril de 1993,
na Prefe i tura Municipal de Otacílio
Costa, o denun ciado Augusto Bernar -
dino Barbosa, funci o nário público
daquela Prefe i tura, valendo-se da
facili dade por ser funci o nário subtraiu
do patri mônio público municipal uma
serra circular com mesa, a qual
vendeu para terceira pessoa em
proveito próprio”.

Concluída a inst rução,  o
acusado restou conde nado ao
cumpri mento da pena de dois anos e
três meses de reclusão, em regime
semi-aberto (em virtude da reinci -
dência), e ao pagamento de onze
dias-multa, por infração ao art. 312,
§ 1º, do Código Penal.

Incon for mado com a sentença,
o conde nado interpôs, tempes ti va -
mente, recurso de apelação, cujas
razões foram apresen tadas a
destempo, alegando ter-se utili zado
do bem da Prefe i tura (serra circular
com mesa) “para o desdobre de
madeira para recons trução de sua
casa incen diada”, pois a Prefe i tura
costu mava emprestar instru mentos
desta espécie a seus empre gados (fl.
57), e que a empres tara para terceira
pessoa conhe cida como “Zecão”, o
qual, por sua vez, teria vendido a
referida serra, sendo, assim, atípica
sua conduta, pois o peculato de uso
não é punível na esfera criminal. Ao
final, pugna pela absol vição, ante a
existência de dúvida, ou pela inexis -
tência de provas sufici entes para
embasar o decreto condenatório.

Contra-arrazoado o recurso, os 
autos ascen deram a esta instância,
manifes tando-se a douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça pelo não provi -
mento do apelo.

É o relatório.

1.  O recurso é conhe cido
porque próprio e tempes tivo, valendo
destacar que, embora intem pes tivas
as razões de apelação, não trazem
como conse qüência qualquer impedi -
mento ao conhe ci mento do apelo,
diante da regra contida no art. 601 do
CPP, pois “é prati ca mente pacífico
que a apresen tação tardia das razões
constitui mera irregu la ri dade, não
impedindo o conhe ci mento do apelo.
Por isso, e porque sem elas não se
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tem conhe ci mento exato da extensão
e dos funda mentos do incon for mismo
do apelante, não devem ser desen tra -
nhadas” (Mirabete, Julio Fabbrini.
Código de processo penal inter pre -
tado, 5ª ed., São Paulo: Atlas, 1997, p. 
775).

A juris pru dência confirma:

“Recurso crime — Apelação —
Júri — Razões intem pes tivas —
Conse qüência.

“O ofere ci mento tardio das
razões do recurso de apelação inter -
posto tempes ti va mente não deter -
mina a extem po ra ne i dade deste e,
conse qüente, não conhe ci mento,
porquanto manifes tado o incon for -
mismo no prazo legal” (Ap. Crim. n.
1997.003291-9, de Lages, deste
Relator).

Ainda:

“Recurso crime – Apelação –
Defensor consti tuído – Razões não
ofere c idas – Conhe c i  mento –
Extensão – Inteli gência do art. 601 do
CPP.

“A ausência de razões ao
recurso de apelação inter posto por
defensor  consti tuído não impede seu
conhe ci mento, impondo ao órgão
ju lgador  o exame de todas as
argumen ta ções e provas despen didas 
até a sentença”  (Ap.  Cr im.  n .
2000.016442-9, de Joinville, deste
Relator).

Dessa forma, o atraso na
apresen tação dos funda mentos da
irresig nação, ou até mesmo a sua
ausência, não impede o conhe ci -
mento do recurso defen sivo aforado a
tempo e modo.

2. O apelante foi conde nado
pela prática de peculato-furto, crime
descrito no art. 312, § 1º, do Código
Penal. 

Entre tanto, para a confi gu ração 
dessa figura típica, neces sária se faz
a compro vação da presença dos
elementos subje tivos do tipo, que,
segundo Damásio de Jesus, são dois:
“O primeiro é o dolo, vontade livre e
consci ente dirigida à subtração ou a
concorrer com a conduta do terceiro,
que subtra i  o  ob jeto mater ia l .
Exige-se, além do dolo, outro, concer -
nente à intenção de obtenção de
proveito próprio ou alheio. O dolo
deve abranger a consciência de
valer-se o sujeito da facili dade que lhe 
atribui a quali dade de funci o nário
público para subtrair o objeto material, 
dada a possi bi li dade de entrar e
perma necer nas repar ti ções etc.”
(Código penal anotado, 5ª ed., SP:
Saraiva, 1995, p. 823).

No caso, não ficou satis fa to ri a -
mente compro vado o dolo do agente,
no momento em que retirou o objeto
da Prefe i tura de Otacíl io Costa,
levando-o consigo, pois é fato incon -
tro verso nos autos que a Munici pa li -
dade costu mava emprestar serras e
outras máquinas para seus empre -
gados, como atestam os depoi mentos
de fls. 27/v., 28, 29 e 30, salien -
tando-se trecho do teste munho de
Ademir Ribeiro Bleichevel, quando
declarou que “a Prefe i tura empresta
máquinas, para os funci o ná rios, mas
não é feito nenhum controle nenhuma
anotação (sic)” (fl. 30). 

Segundo declarou o apelante
em seu inter ro ga tório judicial, sua
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casa incen diara-se e, por isso, ele
empres tara a serra circular da Prefe i -
tura, a fim de utilizá-la em sua recons -
trução (fl. 23 verso). Teste mu nhas
confirmam tal decla ração, afirmando
terem conhe ci mento do referido
incêndio (fls. 27/v. e 29).

Assim, não se pode afirmar
que o recor rente, na ocasião em que
retirou a serra circular da Prefe i tura,
levando-a para sua casa, possuía a
intenção de subtraí-la defini ti va -
mente, em proveito próprio, não se
confi gu rando, destarte, a figura do
peculato-furto (art. 312, § 1º, do CP),
mas, sim, o peculato-apropri ação
(art. 312, caput, do CP), como será
demons trado adiante.

3. O apelante alega ter empres -
tado poste ri or mente a serra circular
para José Boima, vulgo “Zecão”, que
fora por ele contra tado para traba lhar
na obra de recons trução da casa
incen diada; também, que José Boima
vendera a serra circular para outra
pessoa, chamada Manoel Rogério.

José Boima, por sua vez,
afirma que, enquanto traba lhava para
o apelante, este lhe ofere cera a serra
circular pelo preço de dois mil cruze i -
ros, mas, como possuía apenas mil e
quinhentos cruze iros, pedira empres -
tado quinhentos cruze iros para seu
colega Ademir, o qual também traba -
lhava na mesma obra, a fim de
adquiri-la. Confirma, no entanto, ter
vendido a serra para Manoel Rogério
(fl. 32).

A diver gência entre as decla ra -
ções do recor rente e as de José
Boima é dirimida pelo teste munho de
Ademir Ribeiro Bleichevel ,  que

também traba lhava na Prefe i tura de
Otacílio Costa à época dos fatos, que
declarou perante a autori dade policial
que “há mais  de t rês meses o
depoente e o alcunhado ‘Zecão’,
empre i taram a cober tura da casa de
Augusto Barbosa, oportu ni dade em
que o depoente viu Augusto vender ao 
‘Zecão’, uma serra circular com mesa, 
isto após Augusto insistir na venda da
serra a ‘Zecão’, tendo Zecão inclu sive
solici tado a Augusto a nota fiscal de
propri e dade, tendo Augusto exibido
uma nota fiscal, mas Zecão por sua
vez nem chegou a verificar a nota se
era mesmo da serra ou não; que foi a
serra vendida por Augusto por dois
milhões de cruze iros na época, sendo
descon tados no serviço que Zecão
prestou a Augusto; que a serra estava
na casa de Augusto coberta com uma
lona, tendo Augusto garan tido a
Zecão que tal serra era de sua pro -
priedade, e nesta data é que se tomou 
conhe ci mento que tal serra era de
propri e dade da Prefe i tura Municipal
de Otacílio Costa” (fl. 11), depoi mento
este ratifi cado em Juízo (fl. 30).

Conclui-se, então, que ao
vender a serra circular perten cente à
Munici pa li dade, o apelante procedeu
como se fosse propri e tário do bem,
carac te ri zando sua intenção de não
mais devolvê-la ao seu verda deiro
propri e tário.

Não se pode dizer, por isso,
que o recor rente tenha prati cado mero 
peculato de uso, como alega. Na
verdade, realizou a conduta descrita
no caput  do ar t igo 312 do CP
(peculato-apropri ação), pela qual o
funci o nário tem a posse do bem em
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razão do cargo que desem penha na
Adminis tração Pública (tanto que no
caso, o recor rente só obteve o
emprés timo do bem por ser funci o -
nário da Prefe i tura) e depois não o
devolve.

Para Damásio de Jesus,
“Trata-se de um tipo especial de
apropri ação indébita cometida por
funci o nário público ratione officii. É o
delito do sujeito que arbitra ri a mente
faz sua ou desvia, em proveito próprio 
ou de terceiro, a coisa móvel que
possui em razão do cargo, seja ela
perten cente ao Estado ou a parti cular, 
ou este ja  sob sua guarda ou
vigilância” (ob. cit., p. 819).

Entre tanto, a sucinta denúncia
imputou objeti va mente ao agente o
crime de peculato-furto (art. 312, § 1º,
do CP), não havendo de forma explí -
cita ou implí cita qualquer alusão ao
peculato-apropri ação (art. 312, caput,
do CP), que restou carac te ri zado.

 Estamos, portanto, diante de
um caso de nova definição jurídica do
fato (mutatio libelli), prevista no art.
384 do CPP, decor rente de circuns -
tância elementar não contida, explí -
cita ou impli ci ta mente na denúncia.

Julio Fabbrini Mirabete, comen -
tando o citado dispo si tivo, assim se
manifesta:

“O art. 384, caput, aplica-se
somente à hipótese em que a pena a
ser aplicada diante da nova definição
jurídica do fato é idêntica ou menos
grave do que a que seria cabível pela
capitu lação inicial, como se observa
do parágrafo único do dispo si tivo”
(Processo penal, 3ª ed., São Paulo:
Atlas, 1994, p. 434).

A provi dência do dispo si tivo em 
comento funda menta-se no princípio
da corre lação entre a acusação e a
sentença. Esse princípio, por sua vez,
“liga-se ao princípio da inércia da juris -
dição e, no processo penal, constitui
efetiva garantia do réu, dando-lhe
certeza de que não poderá ser conde -
nado sem que tenha tido oportu ni dade 
de se defender  da acusação”
(Grinover, Ada Pelle grini; Fernandes,
Antonio Scarance; Gomes Filho,
Antonio Magalhães. As nulidades no
processo penal”, 6ª ed., SP: RT, 1999,
p. 219).

 Entre tanto, conso ante dispõe o 
art. 617 do CPP, refor çado pelo
verbete 453 da Súmula do Supremo
Tribunal Federal,  inadmite-se a
aplicação, em segunda instância, da
nova definição jurídica do fato:

“Não se aplicam à segunda
instância o art. 384 e parágrafo único
do Código de Processo Penal, que
possi  b i  l i tam dar nova def in ição
jurídica ao fato delituoso, em virtude
de circuns tância elementar não
contida explí cita ou impli ci ta mente na
denúncia ou queixa” (verbete 453 da
Súmula do STF).

Desse modo, se a denúncia
imputou ao agente a prática de
peculato-furto (art. 312, § 1º, do CP),
sem aludir, explí cita ou impli ci ta -
mente, às circuns tân cias elemen tares
previstas no caput do mesmo dispo si -
tivo, e o juiz não tomou as provi dên -
cias do art. 384, caput, do CPP
(mutatio libelli), não pode o Tribunal
ad quem  condená- lo  por
peculato-apropri ação (art. 312, caput,
do CP), diante da proibição contida no 
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art. 617 do CPP, combi nado com o
verbete 453 da Súmula do STF,
devendo, por conse guinte, ser decre -
tada a absol vição do apelante.

Isso porque  este Tribunal não
pode dar nova definição jurídica ao
fato (art. 384 do CPP), pois, durante
toda a instrução, o apelante orientou
sua defesa no sentido da absol vição
pelo crime de peculato-furto, sendo
defeso agora em segunda instância
proceder-se à desclas si fi cação para a 
figura do peculato-apropri ação, por
não estar contido implí cita ou expli ci -
ta mente na inicial acusa tória, nem em
qualquer adita mento, o fato carac te ri -
zador desta última figura penal; tal
provi dência (mutatio libelli) só se
admite ao juízo de primeiro grau.

A solução é a absol vição, na
ausência de recurso da acusação.

4.  Diante do exposto,
conhece-se do recurso e dá-se-lhe
provi mento, para absolver o apelante
Augusto Bernar dino Barbosa da Silva, 
ante a impos si bi li dade de aplicação,
em segunda instância, de nova
definição jurídica do fato, conso ante
dispõe o art. 617 do CPP, refor çado
pelo verbete 453 da Súmula do
Supremo Tribunal Federal.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Torres Marques e Jaime
Ramos, e lavrou o parecer, pela douta
Procu ra doria-Geral de Justiça, o
Exmo. Sr. Dr. Hipólito Luiz Piazza.

Florianópolis, 20 de dezembro de 2001.

Nilton Macedo Machado,

Presidente e Relator.

APELAÇÃO CRIMINAL N. 1997.010228-3, DE CHAPECÓ

Re la tor: Des. Nilton Macedo Machado

Latro cínio — Tenta tiva — Concurso de agentes — Prova
apon tando para a parti ci pação dolo sa mente distinta — Crime
menos grave preten dido — Recurso provido parci al mente.

“A figura típica do latro cínio não exige que o evento morte
esteja nos planos do agente. Basta que ele empregue a violência para 
roubar e que dela resulte a morte, para que se tenha carac te ri zado o
delito” (RT 462/353).

No concurso delin qüen cial não se faz mister que todos os
parti ci pantes consumem atos típicos de execução para ser alguém
co-respon sa bi li zado; basta que se cons tate haja cola bo rado para o
evento, auxi li ando (física ou moral mente), insti gando, pres ti gi ando
ou enco ra jando (em certas ocasiões a simples presença volun tária) a 
atuação dos executores diretos.
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Com pro va do que um dos con cor ren tes quis par ti ci par de cri -

me me nos gra ve (rou bo) e ain da que da con du ta do com par sa re sul ta 

cri me mais gra ve (ten ta ti va de la tro cí nio), ao par tí ci pe será apli ca -

da a pena da que le, que será au men ta da até me ta de se o resultado

mais grave for previsível.

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ape la ção Cri mi nal n.
1997.010228-3, da co mar ca de Cha pe -
có (1ª Vara), em que é ape lan te a Jus ti -
ça, por seu Pro mo tor, sen do ape la do
Cleomar Jochims:

ACORDAM, em Câ ma ra Espe -
ci al – Pro ces sos Cri mi na is, por vo ta ção 
unâ ni me, co nhe cer do re cur so e
dar-lhe pro vi men to parcial.

Custas legais.

Na comarca de Chapecó,
Claúdio dos Santos e Cleomar
Jochins foram denun ci ados como
incursos nas sanções do art. 157,
§ 3º, última parte, c/c art. 14, II, e art.
29, todos do Código Penal, porque:

“[...] Na noite do dia 13 de
março de 1997,  por  vo l ta  das
19h30min, os acusados Claúdio dos
Santos e Cleomar Jochins foram até
um ponto de táxi, locali zado nas proxi -
mi dades do Terminal Rodoviário
Urbano de Chapecó,  onde em
conversa com o motorista Jacir
Benel l i ,  com e le t ra taram uma
‘corrida’, para que os trans por tasse
até uma ‘encru zi lhada’ na locali dade
de Sede Trentin, nesta Comarca.

“De fato, quando chegaram ao
aludido local, perto das 20 horas, do
dia 13-3-1997, os meliantes fizeram
com que o taxista parasse o veículo,

um Ford Verona placa LXT 0419.
Entre tanto, dando vazão a um plano
que já havia sido arden te mente
conce bido, os acusados, armados de
faca,  anunci  aram a verda dei ra
intenção, comuni cando à vítima que
era um assalto.

“O tax is ta,  atemo r i  zado e
ameaçado pela ação conca te nada
dos infra tores, entregou a eles a
impor tância em dinheiro de R$ 420,00 
(quatro centos e vinte reais), um anel e 
um aparelho de telefone celular.

“Enquanto um dos denun ci ados 
retirava-se do local com o produto da
subtração, outro, fazendo uso da faca
que portava (20cm de lâmina),
golpeou a vítima, várias vezes, no
abdômen, ocasi o nando-lhe os gravís -
simos ferimentos notici ados nos autos 
de fls., que propi ci aram lesão no
hipocôn drio esquerdo e direito, lesão
na fossa ilíaca esquerda e ferimento
cortante na mão esquerda. Como
demonstra o laudo médico, a vítima,
além de restar impos si bi li tada de
exercer suas ocupa ções habituais por
mais de trinta dias, correu perigo de
vida (per i to  n i te)  e restará com
seqüelas quase que perma nentes da
agressão (possi vel mente debilidade).

“A vítima, num último esforço,
quando já tinha sido esfaqueada,
atracou-se com um dos acusados
(Claúdio), enquanto outro deixava o
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local,  com o produto do roubo,
logrando segurar a faca que lhe era
cravada no pei to  e,  com isso,
dif icultou um pouco o propó sito
homicida”.

Concluída a instrução criminal,
Claúdio dos Santos restou conde nado 
à pena de cumpri mento de 6 (seis)
anos e 4 (quatro) meses de reclusão,
em regime fechado, por infração ao
art. 157, § 3º, última parte, c/c art. 14,
II, do CP; Cleomar Jochims foi absol -
vido, com fulcro no art. 386, VI, do
CPC.

Incon for mado com a absol -
vição de Cleomar Jochims, o repre -
sen tante do Minis tério Público apelou, 
pleite ando sua conde nação também
nas sanções do art. 157, § 3º, última
parte, c/c art. 14, II, e art. 29, do CP.

Contra-arrazoado o apelo, os
autos ascen deram a esta instância,
onde a douta Procu ra doria-Geral de
Justiça opinou pelo provi mento do
recurso.

É o relatório.

1.  O la t ro  c ín io  é cr ime
complexo que se consuma quando
presentes todas as figuras exigidas do 
tipo penal, além do elemento subje -
tivo, ou seja, dolo especí fico, tradu -
zindo na vontade livre e consci ente de 
produzir o resul tado.

A materi a li dade do delito em
exame está consubs tan ciada nos
termos de apreensão (fls. 9 e 46); de
reconhe ci mento e entrega (fls. 10, 21
e 47); auto de exibição e apreensão
(fl. 19); termo de reconhe ci mento (fl.
48); auto de exame de corpo de delito
(fls. 51 e 52) e laudo pericial (fls. 53 a
65).

A autoria imputada ao apelado
deve ser reconhe cida na modali dade
de parti ci pação, pois o conjunto
proba tório é sufici ente para tanto,
como se verá adiante.

Dos autos resulta que a morte
da vítima só não se consumou por
circuns tân cias alheias à vontade do
autor das facadas, Cláudio, o co-réu
carac te ri zando-se o tipo penal na
forma tentada.

De outro lado, também é indis -
cu tível que o apelado, na compa nhia
de Cláudio, adentrou no táxi da vítima, 
quando lhe solici taram uma corrida
até uma “encru zi lhada” na locali dade
de Sede Trentin.

Colhe-se do depoi mento extra -
ju di cial de Cláudio que “naquela noite
levava nas costas uma mochila roxa;
que não haviam bebido, e no terminal
urbano, previ a mente haviam combi -
nado de pegar um táxi para levá-los à
encru zi lhada de acesso à sede Trentin 
e praticar o “assalto” (roubo); que a
idéia foi de ambos” (fl. 37).

O apelado, claro, negou sua
parti ci pação tanto na fase extra ju di cial 
como na judicial, afirmando que não
sabia das inten ções espúrias de seu
colega, Cláudio; a vítima, porém, na
fase pol icial,  asseverou que foi
Cleomar quem anunciou o “assalto”,
sendo-lhe entregue a res furtiva,
evadindo-se do local em seguida.

2. Ora, com a palavra da vítima
não pode subsistir a alegação do
apelado de não ter tido parti ci pado do
evento crimi noso porque, tratando-se
de crime prati cado sem a presença de 
teste mu nhas, além das sérias e
coerentes palavras da vítima, outro
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elemento que poderia demons trar, de
forma inequí voca, sua parti ci pação ou 
não na rea l i  zação do i l íc i to ,
resumir-se-ia às palavras do conde -
nado Cláudio e estas, como se viu,
apontaram para a prévia combi nação
do roubo.

A palavra do comparsa é
elemento impor tante (e são amigos,
nada tendo um agitado contra o outro) 
cujas decla ra ções na fase preté rita
têm valor, porquanto colhidas com as
forma li dades legais, restando também 
o indício: por que foram parar naquele 
local, distante de suas casas, se
Cláudio disse que teria dinheiro para ir 
até Sede Trentin?

Assim, a lição de Altavilla:

“O inter ro ga tório do acusado
pode, também, ter valor proba tório em 
relação a outro perso nagem do crime: 
se o acusa, temos ‘a chamada do
co-réu’” e prossegue:

“A clássica chamada do co-réu
implica a confissão da respon sa bi li dade 
por parte de quem a faz. Por conse -
guinte, a primeira condição neces sária
para que ela seja verda deira, é que
verda deira seja a confissão, a segunda
é que não seja inspi rada em razões de
ódio e a terceira é que não mascare o
escopo oculto de atenuar a respon sa bi -
li dade própria. De um modo geral,
pode, portanto, afirmar-se que, quando
concorrem estas três condi ções, a
chamada do co-réu é um elemento
proba tório de confi ança” (Psico logia
judiciária, Coimbra, 1959, trad. de
Fernando Miranda, vol. 3, p. 177 e
178).

No caso, é inafas tável a respon -
sa bi li dade do apelado como partí cipe

que, mesmo não tendo reali zado
nenhum ato típico, estava junto com
Cláudio, com o objetivo de praticar um
assalto — adrede mente combi nados
desde antes do embarque (vide
confissão de Cláudio na fase policial –
na presença de duas teste mu nhas —
art. 6º, V, do CPP) —, tendo a ele sido
alcan çados os bens da ví t ima
(entregou para o apelado Cleomar, que 
saiu correndo e o outro ficou, quando a 
vítima reagiu, havendo a prática das
lesões corpo rais que carac te ri zaram a
tenta tiva de homicídio).

Já se decidiu nesta Corte, a
propó sito:

“Latro cínio — Tenta t iva —
Concurso de agentes — Prova —
Vítima ferida por tiro dispa rado por
menor  in impu tável ,  com arma
entregue de agente maior — Pena —
Critério de redução — Conde nação
mantida.

“Se o agente pratica homicídio
tentado e subtração patri  mo nial
tentada, respon derá por tenta tiva de
latro cínio (art. 157, § 3º, in fine, c/c o
art. 14, II, do CP).

[...]

“A clássica chamada do co-réu,
que implica a confissão da respon sa -
bi li dade por parte de quem a faz, deve 
ser atendida na avali ação em conjunto 
da prova, sendo condição neces sária,
para que ela seja verda deira, que
verda deira seja a confissão, que esta
não seja inspi rada em razões de ódio
e não mascare o escopo oculto de
atenuar a respon sa bi li dade própria;
concor rendo estas três condi ções, a
chamada do co-réu é um elemento
proba tório de confi ança [...]” (Ap.
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Crim. n. 1996.006857-0, de Joinville,
deste Relator).

Segundo Nilo Batista, é na
co-autoria que a idéia de divisão do
trabalho encontra sua adequação
máxima, podendo ser perce bida “a
fragmen tação opera ci onal de uma
ativi dade comum, com vistas ao mais
seguro e satis fa tório desem penho de
tal ativi dade” (Concurso de agentes,
RJ: Líber Júris, 1979, p. 76), tendo por 
funda mento o que se conven ci onou
chamar domínio do fato, pelo qual só
é co-autor quem possui domínio (para 
alguns funci onal) do fato; sem este
atributo, a coope ração ao evento
crimi noso não será co-autoria, mas
poderá carac te rizar alguma forma de
parti ci pação, como a insti gação ou a
cumplicidade.

Isso porque co-autor é aquele
que executa, junta mente com outras
pessoas, a ação ou omissão que
conf i  gura o del i to ;  “cada autor
colabora com sua parte no fato, a
parte dos demais, na totali dade do
delito e, por isso, responde pelo todo.
Há, na co-autoria, a decisão comum
para a reali zação do resul tado e a
execução da conduta” (Mirabete, Julio 
Fabbrini. Manual de direito penal, 15ª
ed., SP: Atlas, 1999, vol. 1, p. 232).

A parti ci pação de menor impor -
tância, segundo Mirabete “poderá
ocorrer em relação ao sujeito que,
embora empres tando um modesto e
desne ces sário auxílio, revele uma
vontade dirigida ao delito em inten si -
dade semelhante à dos demais
sujeitos, circuns tância que pode
autorizar um juízo de equipa ração no

plano da culpa bi li dade” (op. cit., p.
238), assen tando a juris pru dência:

“A menor parti ci pação, autori -
za dora do mais brando trata mento
reser vado pelo art. 29, § 1º, do CP, é
reconhe cível apenas nos casos de
uma culpa bi li dade menos expres siva,
de uma contri bu ição insig ni fi cante ou
mínima de co-partí cipe; ajusta-se às
situa ções em que os atos prati cados
pelo co-autor careçam de relevância
no que concerne ao resul tado, que
advir ia mesmo se exclu ídos do
contexto fático. Por isso, na medida
em que o atuar do agente tenha signi -
f i  ca t iva impor  tânc ia,  mostre-se
relevante e essen cial para o sucesso
do atuar crimi noso, como o é o trans -
portar o homicida e sua vítima para
lugar distante, onde o primeiro, sem
trans tornos ou oposi ções, poderá
consumar seu propó sito crimi noso,
inade quado há de se falar em menor
parti ci pação. Mesmo que, no desen -
rolar dos aconte ci mentos, mantenha -
-se o trans por tador indife rente aos
atos materiais de execução, sem
efetuar disparos contra a vítima.

“A parti ci pação do petici o nário
não foi de menor impor tância. Embora 
diversa da atuação do comparsa,
ambos, previ a mente acordados,
deram causa ao resul tado final, que
lograram por força da atuação concor -
rente de ambos. Cada um deu cabal
desem penho ao que lhe competia na
execução do plano em que a divisão
dos traba lhos não signi fica maior
relevância para cada um do que para
o outro” (RJTJSP 117/474, rel. Des.
Canguçu de Almeida).
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Assim, “sempre que alguns dos 

concor rentes, seja co-autor, seja

partí cipe, quis parti cipar de crime de

menor  grav i  dade (ocorrendo,

portanto, excesso na ativi dade do

outro co-autor ou do autor principal)

dá-se o que a doutrina identi fica como 

coope ração dolosa mente distinta,

desvio subje tivo entre os agentes ou

excesso de contr i  bu ição t ípica”

(Pacheco,  Wagner  Brússolo,

Concurso de pessoas; notas e comen -

tá rios, RT 720, p. 388).

O art. 29, § 2º, do CP consagra, 

por isso, o princípio da indivi du a li -

zação e propor ci o na li dade da pena

quando no concurso de pessoas

deter  minar  que cada co-autor

responda na medida da sua culpa bi li -

dade de acordo com sua coope ração,

exigindo-se desdo bra mento psico ló -

gico adequado quanto à previ si bi li -

dade de crime menos grave.

No caso, não há dúvida da

parti ci pação de Cleomar em relação à

conduta da subtração mediante grave

ameaça em concurso de agentes

(roubo), sendo aplicável aqui a regra

especí fica contida no art. 29, § 2º, do

CP: “Se algum dos concor rentes quis

parti cipar de crime menos grave,

ser-lhe-á aplicada a pena deste; essa

pena será aumen tada até a metade,

na hipótese de ter sido previ sível o

resul tado mais grave”.

No caso, o resul tado mais

grave (tenta tiva de latro cínio) não era

previ sível, pois a faca pela qual a

vítima foi agredida era dela mesma e

não restou provado estivessem os

dois agentes armados – não obstante

na fase policial afirmarem que ambos
estavam armados.

Assim, e por questão de igual -
dade, a pena para o agente (não
obstante incurso nas sanções do art.
157, § 3º, in fine, c/c arts. 14, II, e 29 do 
CP, como resul tado da ação seqüen -
cial do comparsa) é fixada em relação
ao crime que queria parti cipar (roubo
circuns tan ciado), vale dizer ao art. 157, 
§ 2º, II, do CP, da seguinte forma:

Pena-base, diante da presença
favorável dos elementos do art. 59 do
CP, fixada no mínimo legal de 4
(quatro) anos de reclusão e 10 (dez)
dias-multa, pelo valor mínimo.

Segunda fase — não há
agravante nem atenu ante reconhe -
cida.

Terce i ra  fase – aumento
mínimo de 1/3, chegando a 5 (cinco)
anos e 4 (quatro) meses de reclusão e 
pagamento de 13 (treze) dias-multa,
tornada defini tiva, com o regime
semi-aberto, não se comuni cando a
hediondez da tenta tiva de latro cínio
reconhe cida ao co-réu.

3.  Diante do exposto,
conhece-se do recurso e dá-se-lhe
provi mento parcial.

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Torres Marques e Cesar
Abreu, e lavrou o parecer, pela douta
Procu ra doria-Geral de Justiça, o
Exmo. Sr. Dr. Demétrio Constan tino
Serra tine.

Florianópolis, 30 de novembro de 2001.

Nilton Macedo Machado,

Presidente e Relator.
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CÂMARA DE FÉRIAS CRIM I NAL

HA BEAS COR PUS

HABEAS CORPUS N. 2003.029666-2, DE ITAJAÍ

Re la tor: Des. Salim Schead dos Santos

Quadrilha armada. Extorsão medi ante seqüestro quali fi cado
e roubo. 

Litis pen dência. Ausência de prova. Não conhe ci mento.

Incom pe tência ratione loci. Meio inade quado. Não conhe ci -
mento.

Inépcia da denúncia e falta de justa causa. Inocor rência.
Requi sitos do artigo 41 do Código de Processo Penal preen chidos.

1. Litis pen dência. Não se conhece da matéria em face da
ausência de docu mentos neces sá rios a comprovar sua ocor rência.

2. Incom pe tência ratione loci. Dela só se conhece em sede de
habeas corpus quando, susci tada a exceção, o juiz se declara compe -
tente para a ação penal.

3. Não é inepta a denúncia que nomina, quali fica e indi vi du a -
liza a parti ci pação de cada um dos paci entes nos fatos que confi -
guram crimes em tese, e os capi tula.

4. A pro va da ma te ri a li da de do de li to e os in dí ci os de au to ria

são su fi ci en tes para afas tar a ale ga ção de fal ta de jus ta ca u sa para a

ação penal.
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Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes  au tos de Ha be as Cor pus  n .
2003.029666-2, da co mar ca de Ita jaí
(2ª Vara Cri mi nal), em que é im pe tran -
te Dr. Jú lio Sér gio Fre i tas e pa ci en tes
Edi nei Fro lich Uller, Jair Cons junsck
Jú ni or, La ér cio de Sou za, Sér gio Ro -
ber to Miranda e Idelmar Barcelos:

ACORDAM, em Câ ma ra de Fé ri -
as Cri mi nal, por vo ta ção unâ ni me, co nhe -
cer em par te o pe di do e de ne gar a or dem.

I – Re la tó rio

Trata-se de ordem de habeas
corpus, com pedido liminar, impetrada 
pelo Dr. Júlio Sérgio Freitas em favor
de Edinei  Fro l ich Ul ler,  Ja i r
Consjunsck Júnior, Laércio de Souza,
Sérgio Roberto Miranda e Idelmar
Barcelos, denun ci ados pelo suposto
cometi mento dos delitos inscul pidos
nos arts. 288, parágrafo único, 157,
§ 2º, incisos I, II e V, e 159, § 1º, c/c
art. 69, todos do Código Penal.

A lega o impetrante,  em
síntese,  que os pacientes vêm
sofrendo constran gi mento i legal
porque foram presos em flagrante na
comarca de Joinville, autuados, sob o
n. 038.03.024285-9, pela suposta
prática do delito de extorsão mediante 
seqüestro. Homolo gado o flagrante
em 18 de setembro de 2003, os
pacientes foram denun ci ados, tendo a 
ação penal sido autuada sob o n.
038.03.026583-2.

Sustenta ocorrência de litis pen -
dência porque, na comarca de Itajaí,
os pacientes foram denun ci ados como
incursos nas sanções dos artigos 288,

159, § 2º, incisos I, II e V, todos do
Código Penal,  pela prát ica dos
mesmos fatos contidos na ação penal
supra men ci o nada.

Argúi que a ação penal está
sendo proces sada na comarca de
Itajaí pela prevenção, diante da decre -
tação da quebra do sigilo telefô nico e
repre sen tação efetuada pela autori -
dade policial.

No entanto, alega que o juízo
da comarca de Itajaí é incom pe tente
para processar e julgar a ação penal,
em razão da incom pe tência ratione
loci ,  uma vez que,  conforme a
denúncia, a maioria dos cative iros
locali zavam-se em Joinville.

Alega, ainda, a inépcia das
denún cias pela ocorrência de ilega li -
dade no flagrante e porque o fato
narrado não constitui crime.

Argumenta falta de justa causa
para a ação penal, diante da ausência
de provas que demons trem a prática
da ação crimi nosa pelos pacientes e,
ainda, excesso na capitu lação.

Requer ao final a concessão
liminar da ordem para trancar a ação
penal.

A l iminar  fo i  negada pelo
despacho de fls. 119 a 120.

Prestadas as infor ma ções pela
autori dade apontada como coatora
(fls. 123 a 125), esta relatou que os
pacientes foram inter ro gados, tendo
sido decre tada a prisão preven tiva, e
que o processo se encontra em fase
de instrução.

A douta Procu ra doria-Geral de
Justiça manifestou-se pela denegação
da ordem (fls. 208 a 211).
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É o relatório.

II – Voto

Prel i  mi  nar  mente,  não se
conhece da impetração em relação à
alegação de l i t is pen dência pela
ausência de cópia da denúncia ofere -
cida no juízo da comarca de Joinville,
documento este impres cin dível para a 
consta tação da matéria invocada.

Isso porque o habeas corpus é
ação de proce di mento especial que
não comporta dilação proba tória,
devendo a inicial vir acompa nhada
dos elementos capazes de demons -
trar o constran gi mento ilegal.

Sobre o assunto, lecionam Ada
Pelle grini Grinover e outros:

“De regra, a inicial deve vir
acompa nhada de prova documental
pré-consti tuída, que propicie o exame, 
pelo juiz ou tribunal, dos fatos carac te -
ri za dores do constran gi mento ou
ameaça, bem como de sua ilega li -
dade, pois ao impetrante incumbe o
ônus da prova” ( in Recursos no
Processo Penal, 2ª ed., São Paulo:
Revista dos Tribu nais, 1999, p. 374).

Não se conhece também da
impetração em relação à incom pe -
tência ratione loci, porquanto trata-se
de compe tência relativa e dela só se
conhece em sede de habeas corpus,
quando, susci tada a exceção, o juiz
se dá por compe tente para a ação
penal.

Ressalta-se, ainda, que há
incidente trami tando na comarca de
Itajaí, sem que tenha chegado ao seu
término.

Nesse sentido, já se decidiu:

“Habeas corpus – Impetração
objeti vando decla ração de incom pe -
tência do juízo e suspe ição do juiz –
Meio inidôneo – Admis si bi li dade do
writ apenas quando oposta a exceção, 
o juiz se dá por compe tente para a
ação penal – Inteli gência dos arts. 98
e 108 do CPP” (RHC n. 2335-5, RJ, 5º
T.,  j. 11-11-92, rel. Min. Edson Vidigal
– DJU 5-4-93).

Quanto às demais matérias
venti ladas, a ordem deve ser dene -
gada.

A inépcia da denúncia, ao
contrário do que alega o impetrante,
não ocorreu, pois está embasada no
Inqué rito Policial n. 33.03.017657-6 e
conta com os requi sitos do art. 41 do
Código de Processo Penal. 

Conforme a l ição de Jul io
Fabbrini Mirabete:

“Recebendo autos de inqué rito
policial ou peças de infor mação a
respeito de crime que se apura
mediante ação pública e verifi cando
que existe prova da materi a li dade de
fato que carac te riza crime em tese e
indícios da autoria, o Minis tério
Público, em decor rência do princípio
da obriga to ri e dade, deve oferecer a
denúncia. Formada a opinio delicti,
promove a ação penal com o ofere ci -
mento da peça inaugural desta (art.
24). A denúncia é uma exposição, por
escrito, de fatos que consti tuem um
ilícito penal em tese, com o fim de
obter o pronun ci a mento judicial para
ser  o  denun c iado conde nado,
aplicando-se-lhe a compe tente pena,
ou, no caso de inimpu ta bi li dade, a
medida de segurança cabíve l ”
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(Código de Processo Penal Inter pre -
tado. Atlas: São Paulo, 1997, p. 169).

Logo, vislumbra-se que estão
presentes os requi sitos do artigo 41 do
CPP, pois a denúncia descreveu com
clareza os fatos atribu ídos aos ora
pacientes.

Nesse norte, ela detalhou os
fatos cr imi  nosos,  ind icando a
ocorrência de formação de uma
quadrilha que prati cava extorsão
mediante seqüestro, havendo, inclu -
s ive,  a decre tação das pr isões
preven tivas dos pacientes, conforme
fls. 188 a 205. 

De outro vértice, quanto ao
pleiteado tranca mento da ação penal,
igual mente não pode ser conce dido,
uma vez que somente poderá ocorrer
quando a falta de justa causa estiver
eviden ciada pela simples exposição
dos fatos, reconhe cendo-se a atipi ci -
dade da conduta ou a ausência de
qualquer elemento indiciário que
funda mente a acusação, o que não se 
vislumbra no caso.

Nesse sentido:

“A fa l ta  de  jus ta  causa
apreciável em pedido de habeas
corpus é aquela em que a inocência
do paciente se entre mostra num
golpe de olhar, isto é, quando está
provado, de modo incon cusso, que o
proces sado não par t i  c ipou,  de
nenhum modo, de ação crimi nosa, ou 
que o proceder indigi tado não se
reves te  de  cunho c r im i  noso”
(TACr imSP,  re l .  Onei  Raphael ,
JUTACrimSP 53/127).

O enten di mento também é
seguido por esta Corte:

“Susten tada ausência de
provas da autoria do delito – Situação
não ev iden c iada na s imples
exposição dos fatos – Impos si bi li dade
de exame do contexto proba tório em
sede de habeas corpus — Ordem
denegada (Habeas Corpus  n .
2003.011685-0, de Tubarão, rel. Des.
Torres Marques, j. em 8-7-2003).

E mais:

“Para que reste deferido o
habeas corpus consubs tan ciado na
inexis tência de justa causa para
implan tação da ação penal, neces -
sário que, da mera exposição dos
fatos, evidencie-se a ilega li dade
perpe trada pelo juiz, ou quando se
imputa ao paciente fato atípico, ou
ainda ausente qualquer funda mento
no inqué r i to  para embasar  a
acusação ” (Habeas Corpus n.
2001.009393-6, de Pomerode, rel.
Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, j.
em 4-7-2000).

Assim, é consa bido que o
habeas corpus não é o instru mento
adequado à discussão proba tória e à
decla ração da inocência dos
pacientes, uma vez que a parti ci pação 
deles nos fatos deverá ser apreciada
durante o trans correr da ação.

Rejeita-se, por derra deiro, o
argumento de que houve excesso na
capitu lação pelas razões apresen -
tadas pelo Desem bar gador Relator ao 
denegar a l iminar:  “a denúncia
preenche os requi sitos legais, descre -
vendo a conduta típica atribuída a
cada acusado, sendo que eventual
excesso na capitu lação não tem o
condão de nulificá-la, pois os réus se
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defendem dos fatos nela descritos” (fl. 
120).

Pelos motivos expostos, meu
voto é pelo não conhe ci mento da
impetração, com relação à alegada litis -
pen dência e incom pe tência ratione loci,
e pelo conhe ci mento, mas denegação
da ordem, em relação à alegação da
inépcia da denúncia e falta de justa
causa.

III – De ci são

Nos termos do voto do Relator,
a Câmara, por unani mi dade, decidiu
conhecer parci al mente do pedido,
mas denegar a ordem.

Parti cipou do julga mento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. José
Carlos Carstens Köhler.  Lavrou
parecer,  pe la douta Procu ra -
doria-Geral de Justiça, o Exmo. Sr. Dr. 
Vilmar José Loef.

Florianópolis, 20 de ja neiro de 2004.

Solon d’Eça Neves,

Presidente, com voto;

Salim Schead dos Santos,

Relator.

HABEAS CORPUS N. 2003.014868-0, DE CHAPECÓ

Re la tor: Des. Carstens Köhler

Habeas corpus – Parti ci pação do paci ente é matéria a ser
enfo cada quando da apre sen tação da tutela juris di ci onal.

Ação penal para ser deto nada neces sita apenas de indí cios da 
autoria e mate ri a li dade.

Prisão preven tiva – Despacho que veio de encontro das dire -
trizes da legis lação proces sual penal.

Ordem pública – Prin cípio da confi ança no juiz do processo,
que, próximo dos fatos, das pessoas envol vidas e da comu ni dade,
apre senta plenas e melhores condi ções para proclamar a neces si -
dade da medida excep ci onal.

Resi dência fixa, prima ri e dade, ocupação defi nida e família
cons ti tuída por si só não obstam o afas ta mento cautelar da ribalta
social.

Cons tran gi men to ile gal ine xis ten te – Ordem de ne ga da.
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Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos de Ha be as Cor pus  n.
2003.014868-0, da co mar ca de Cha pe -
có (2ª Vara Cri mi nal e Exe cu ções Pe -
na is), em que é im pe tran te e o Dr. Elo ir
Ara ú jo de Sou za e pa ci en te Gustavo
Baldissera:

ACORDAM, em Câ ma ra de Fé -
ri as Cri mi nal, por vo ta ção unâ ni me, de -
ne gar a ordem.

I — Re la tó rio

Trata-se de habeas corpus
impetrado pelo advogado Eloir Araújo
de Souza em favor de Gustavo Baldis -
sera, apontando como autori dade
coatora o Juiz Substi tuto em exercício
na 2ª Vara Criminal e Execu ções Penais 
da comarca de Chapecó, aduzindo em
síntese na inicial (fls. 2 a 10):

— o paciente foi dado como
incurso nas sanções dos arts. 180,
§ 1º, e 288, parágrafo único, ambos
d o Código Penal  –  autos n.
018.03.007308-9;

— a denúncia apenas
apontaria contra ele os fatos de fls. 24
e 25, inexis tindo prova da recep tação
e da parti ci pação na quadrilha, cuja
carac te ri zação seria, no mínimo,
duvidosa;

— não possu iria antece dentes
cr imi  na is ,  sempre res id iu  em
Chapecó, seria empre sário e teria
família consti tuída;

— o decreto de prisão preven -
tiva seria desca bido porque ausentes
os requi sitos atinentes, porquanto a
sua perma nência em liber dade não
impor taria em qualquer risco à ordem

públ ica,  embaraço à inst rução
criminal, nem colocaria em dúvida a
aplicação da lei penal.

Arrematou com os ple i tos
atinentes, juntando os documentos de 
fls. 11 a 93.

Liminar negada (fl. 94).

Prestadas as infor ma ções (fls.
97 a 101).

A douta Procu ra doria-Geral de
Justiça, em parecer da lavra do doutor 
Moacyr  de Moraes L ima Fi lho,
manifestou-se pela denegação da
ordem (fls. 104 a 106).

II — Voto

De início, impende assinalar,
por obvie dade ululante, que a parti ci -
pação ou não do paciente nas ações
deleté rias é matéria que clama por
profunda e esmiu çada análise proba -
tória, cujo enfoque só será possível
quando da apresen tação da tutela
juris di ci onal.

Dizer-se o contrário, numa
linguagem crioula, seria “jogar a
carroça na frente dos bois”, e trans -
formar, como alguns pretendem, o
habeas corpus em “chapo e i rada de
curan de iros” que alardeia combater e
curar de unha encra vada até a calvície.

Ao contrário do alinha vado no
pórtico inaugural da impetração, o
decreto segre ga tório está consen -
tâneo com o amealhado no feito,
tendo anotado com perspi cácia a
ilustre Togada a quo — doutora Cintia
Ranzi — merecendo trans crição o
seguinte excerto (fls. 69 e 70):

“[...] Com relação ao acusado
Gustavo Baldis sera, verifica-se que o
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mesmo propri e tário da empresa GB
Trans portes, locali zada no mesmo
local onde funciona a empresa Cetric,
de propri e dade de sua mãe, porém
sob sua gerência,  de onde
apreendeu-se um caminhão
VW/16.170BT e um conta iner (fl. a
numerar).

“Muito embora não se ignore
que a segre gação cautelar é medida
excep ci onal e extrema, tem-se como
absolu ta mente impres cin dível para
garantia da ordem pública e para
garantia da instrução criminal a segre -
gação proces sual dos acusados, já
que a quadrilha da qual faz parte vem
atuando há anos na região, utili -
zando-se da ativi dade crimi nosa
como sua fonte de sobre vi vência.

“A garantia da ordem pública
reside justa mente na habitu a li dade da 
prática ilícita ora referida, porquanto
sabe-se que diari a mente a organi -
zação atua nos mais diversos ramos
de sua empre i tada, quer fomen tando
o roubo de cargas, quer falsi fi cando
documentos de licen ci a mento de
veículos ou prati cando desmanche de 
veículos.

“Não se pode, de igual sorte,
deixar de reconhecer o alarmante
cresci mento dos delitos prati cados
por organi za ções crimi nosas, cuja
atuação vem tomando proporção
assus ta dora, de modo que compete
ao Poder Judiciário reprimir com
firmeza e rigor aqueles que dela
sobre vivem.

“Salienta-se, ainda, que os
fatos aqui tratados não podem ser
consi  de rados iso la  da mente,
porquanto nos últimos meses tem-se

desco berto inúmeros outros casos na
região oeste, todos inter li gados entre
si ,  demons trando assim o forte
esquema armado entre os envol -
vidos”.

Como se vê,  a  pr isão fo i
decre tada com escopo de estancar a 
sanha  de l i n  qüen  c ia l  que  vem
causando inqui e tude insupor tável
em todo o grande oeste catari nense,
do  espraiado do Irani – palco das
legítimas batalhas do Contes tado –
até as margens do Peperi-Guaçu –
onde começa a grandeza da terra e da 
gente catari nense.

Al iás,  a té de uma le i tura
perfunc tória da denúncia aflora a
complexa teia delitiva em apuração, e, 
só a título ilustra tivo, são enume rados
11 recep ta ções, 13 adulte ra ções de
sinais identi fi ca dores de veículos, 1
furto, além da própria quadrilha e
outros delitos, todos com umbilical
ligação com os fatos imputados ao
paciente.

O Estado-Juiz não pode fazer
“ouvidos de mercador” – embora a
sensi bi li dade não seja marca de
todos os agentes políticos e, por
incrível que pareça, até de deten tores 
de mandatos eletivos – já que a
maioria esmaga dora das pessoas é
honesta e traba lha dora, e não raras
vezes, com imensa dif icul  dade,
batalha para obtenção de um nível
razoável de vida, não se podendo
lançá-la a sobres saltos e inqui e tudes
inadmis sí veis.

Deve sempre e conti nu a mente
ser tutelada a verti ca li dade compor ta -
mental, já que o contrário é e há de
ser sempre exceção.
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Ora, diante desse quadro, a
adoção da medida extrema é inarre -
dável, merecendo ser presti giado o
princípio da confi ança no juiz do
processo, que próximo aos fatos, das
pessoas envol vidas e da região das
ocorrên cias, apresenta com certeza
melhores condi ções de aquilatar a
neces si dade do afasta mento cautelar
da ribalta social, como se verifica na
espécie.

Já que está à mão, eis o escólio 
sempre prestadio de Fernando Capez 
(in Curso de Processo Penal, 5ª ed.,
Ed. Saraiva, 2000, p. 229) sobre a
garantia da ordem pública:

“[...] a prisão cautelar é decre -
tada com a finali dade de impedir que
o agente, solto, continue a delin qüir,
ou acautelar o meio social, garan tindo 
a credi bi li dade da justiça em crimes
que provo quem grande c lamor
popular”.

No caso vertente, o periculum
in mora e o fumus boni juris saltam
aos olhos, data venia, até do mais
desatento obser vador.

Por  f im,  a  pr ima r i  e  dade,
ocupação lícita, residência fixa e
família consti tuída não têm o condão
de obstar a neces sária prisão preven -
tiva.

É da juris pru dência, aplicável
mutatis mutandis:

“Habeas corpus  – Prisão
preven tiva – Funda men tação concisa

do decreto que se suple menta pelas
infor ma ções – Conju gação possível e
adequada – Delitos de recep tação
quali fi cada, quadrilha e sonegação
fiscal, com resso nância na região oeste
do Estado – Princípio da confi ança no
juiz do processo.

“Existência de prima ri e dade,
ocupação lícita e residência fixa não
tem o condão de obstar o neces sário
afasta mento cautelar da ribalta social.

“Constran gi mento ilegal inexis -
tente.

“Ordem denegada” (Habeas
Corpus n. 2003.012272-9, desta
relatoria, j. 22-7-2003).

Ausente o constran gi mento
ilegal.

III — De ci são

Diante do exposto, o writ se vê,
por unani mi dade, denegado. 

Parti ci param do julga mento,
com votos vence dores, os Exmos.
Srs. Des. Maurílio Moreira Leite e
Torres Marques, e lavrou parecer, pela 
douta Procu ra doria-Geral da Justiça,
o Exmo. Sr. Dr. Moacyr de Moraes
Lima Filho.

Florianópolis, 29 de julho de 2003.

Souza Varella,

Presidente;

Carstens Köhler,

Relator.
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PARECERES





PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO 
DE SANTA CATARINA

PARECER N. 145/03 — PROCESSO N. PPGE 1583/034

ORIGEM: Secretaria de Estado da Segurança Pública e Defesa do Cidadão

Ementa:  Contra tação de
empresa privada para a gestão
adminis tra tiva de unidade prisi onal.
Manutenção da função juris di ci onal
do Estado. Situação de emergência
decre tada por ato gover na mental.
Enqua dra mento na hipótese de
dispensa de licitação prevista no art.
24, inciso IV, da Lei das Licita ções.
Inter pre tação da LRF “conforme a
Consti tu ição”. Decisão na linha dos
prece dentes da PGE.

Senhor Procu rador-Geral,

Atendendo recomen dação do
Senhor Gover nador do Estado, o
titular da Secre taria de Estado da
Segurança Pública e Defesa do
Cidadão remete o presente processo
a esta Procu ra doria para que “[...] seja 
exarado parecer sobre a possi bi li dade 
de d ispensa de l ic i tação,  com
supedâneo na legis lação de regência, 
visando à contra tação tempo rária de
empresa para a co-gestão da Peniten -
ciária da Região da Grande Flori a nó -
polis, situada em São Pedro de Alcân -
tara, como forma de propi ciar a sua
ocupação imediata com vistas a
diminuir a super lo tação nas unidades

prisi o nais, ameni zando, com isso, a
situação caótica do Sistema Penal
catarinense”.

O expedi ente do Senhor Secre -
tário de Estado da Segurança Pública
e Defesa do Cidadão contém um rol
de justi fi ca tivas, as quais comprovam
de maneira inequí voca a situação
precária do Sistema Penal do Estado,
dando ênfase para o problema da
super lo tação das unidades prisi o nais.

Aliás, a super lo tação dos presí -
dios é matéria estam pada diari a mente 
nos jornais, e tem sido objeto de
alguns pedidos de in ter  venção
judicial, em face da grande preocu -
pação e temor que a situação traz a
toda socie dade catari nense.

No que diz respeito à segu -
rança pública, a solução para os
problemas enfren tados pelo Sistema
Prisi onal do Estado repre senta um
dos maiores anseios da socie dade
livre, o que requer a adoção de
medidas concretas e imedi atas, não
podendo ser adiadas ou relegadas a
segundo plano, sob pena de o Estado
sucumbir, em vez de impor a sua
autori dade estatal, consubs tan ciada
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no art. 144 da Consti tu ição Federal
(repro du zido pelo art. 105 da CE), que 
assim estabe lece:

“Ar t .  144 — A segurança
pública, dever do Estado, direito e
respon sa bi li dade de todos, é exercida 
para a preser vação da ordem pública
e da incolu mi dade das pessoas e do
patri mônio [...]”.

Na verdade, a prestação de
serviços de segurança pública está
circuns crita num conjunto de ativi -
dades que inclui o polici a mento osten -
sivo, a apuração de infra ções penais e 
a guarda e recolhi mento de presos.

A aplicação da pena, retirando o 
infrator do meio social em que vive,
traduz uma esperança de paz social. A
finali dade da pena seria, assim, uma
medida de prevenção, impedindo que
o delin qüente pratique novos crimes,
aliada ao interesse manifesto do
Estado e da socie dade na reedu cação
do preso. Então, a guarda de presí dios 
e a aplicação da pena são medidas de
segurança a cargo do Estado.

A crescente pressão por parte
da opinião pública, que exige sejam
tomadas fortes medidas de combate à 
crimi na li dade, reforça a exigência
para que os cr imi  nosos se jam
mantidos em prisão, para evitar um
mal maior à socie dade.

O crimi noso repre senta um
perigo incal cu lável à socie dade,
porque não sabe usufruir da liber dade 
sem causar danos a terce iros, encon -
trando estímulos só para infringir as
normas penais, o que provoca temor
por suas ações inescru pu losas, repre -
sen tando a prática de atos des co me -
didos atenta tó rios contra a ordem

pública, sem se preocupar com a
socie dade que poderá ser atingida
com suas ações.

Portanto, o Estado não poderá
se descurar do seu dever de
proporcionar segurança mediante a
adoção de medidas concretas de
combate à crimi na li dade e de prisão
dos delin qüentes pelos riscos que
eles repre sentam.

O direito de todos os cidadãos
à segurança figura entre os direitos
sociais relaci o nados expres sa mente
no art. 6º da Consti tu ição Federal, nos 
seguintes termos:

“Art. 6º — São direitos sociais a 
educação, a saúde, o trabalho, o
lazer, a segurança, a previ dência
social, a proteção à mater ni dade e à
infância, a assis tência aos desam pa -
rados, na forma desta Consti tu ição”.

Os serviços de segurança
públ ica de natureza pol ic ia l e
não-policial devem buscar estabe -
lecer, aperfe i çoar e manter, conjunta e 
perma nen te mente, um senti mento
coletivo de segurança.

O que interessa à socie dade é
que haja uma máquina adminis tra tiva
prepa rada e efici ente, a fim de dar
resposta aos seus anseios de
segurança pública.

Aliás, nem se admitiria que o
Poder Público abrisse mão dos seus
poderes e deveres, deixando de
adotar  ações gover  na men ta is
impostas pelas normas consti tu ci o -
na is ,  v isando à promoção da
segurança de um modo geral.

Esse poder-dever da autori -
dade públ ica na prevenção e
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repressão à crimi na li dade está, indis -
so ci a vel mente, ligado ao funci o na -
mento adequado, seguro e efici ente
dos órgãos que dão susten tação às
ativi dades relaci o nadas à segurança
pública, inclu indo nesse contexto os
setores envol vidos na execução
penal.

É oportuna a lição do mestre
Hely Lopes Meirelles a respeito do
“poder-dever de agir” da Adminis -
tração Pública:

“Pouca ou nenhuma liber dade
sobra ao adminis trador público para
deixar de praticar atos de sua compe -
tência legal. Daí por que a omissão
da autor i  dade ou o si lêncio da
Adminis tração, quando deva agir ou
manifestar-se, gera respon sa bi li dade 
para o agente e autoriza a obtenção
do ato omitido por via judicial [...]” (in
Direito Adminis tra tivo Brasi leiro,
Malhe iros Editores, 25ª edição, p.
98).

O Estado está vincu lado à
norma consti tu ci onal de forma ampla
e irres trita, devendo agir para tornar
concreta as medidas previstas na
carta consti tu ci onal, pois as normas
ali contidas não consubs tan ciam
meros conse lhos, que podem ou não
ser adotados pelo Poder Público ao
seu inteiro alvedrio.

O dever de dar efeti vi dade à
norma consti tu ci onal, quando esta
estabe lece encargo para o Estado,
também pode ser deduzido facil mente 
das dispo si ções do art. 103, § 2º, da
Consti tu ição Federal:

“Decla rada a incons ti tu ci o na li -
dade por omissão de medida para
tornar efetiva norma consti tu ci onal,

será dada ciência ao Poder compe -
tente para a adoção das provi dên cias
neces sá rias e, em se tratando de
órgão adminis tra tivo, para fazê-lo em
trinta dias”.

Verifica-se do texto constitu -
cional que a omissão a que ele se
refere não é tão-somente a de norma
legal ou regula mentar, mas, também,
de medidas de natureza adminis tra -
tiva que tenham a função de obstar a
efeti vi dade da norma consti tu ci onal.

Além disso, em se tratando de
ativi dade que o Estado deverá exercer 
obriga to ri a mente por força de dispo -
sição consti tu ci onal, insus ce tível de
renúncia pela autori dade adminis tra -
tiva, há um outro compo nente que
deverá ser levado em conta para justi -
ficar uma tomada de decisão da
Adminis tração Pública, qual seja, o
dever de eficiência.

O dever  de ef ic iênc ia fo i
elevado à categoria de princípio
consti tu ci onal a partir do advento da
Emenda Consti tu ci onal n. 19/98, que
deu nova redação ao caput do art. 37
da Consti tu ição Federal, estabe le -
cendo o seguinte:

“Art. 37 — A adminis tração
pública direta e indireta de qualquer
dos Poderes da União, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municí pios
obede cerá aos princí pios de legali -
dade, impes so a li dade, morali dade,
publi ci dade e eficiência. [...]”.

A obser vância do princípio da
eficiência impõe ao adminis trador
público o dever de perse guir os fins
visados pelo Estado na execução de
suas ativi dades e na solução dos seus 
problemas.
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No caso em exame, o dever
imposto ao Estado no sentido de
apresentar uma solução efici ente para 
o problema dos presí dios encontra
ainda outros funda mentos na Lei de
Execução Penal — Lei n. 7.210/84, os 
quais colocam sob a respon sa bi li dade 
do Estado inúmeros deveres, dentre
eles os seguintes:

“Art. 4º — O Estado deverá
recorrer à coope ração da comuni dade 
nas ativi dades de execução da pena e 
da medida de segurança.

[...]

“Art. 10 – A assis tência ao
preso e ao inter nado é dever do
Estado, objeti vando prevenir o crime e 
orientar a convi vência em socie dade”.

Como se não bastassem as
razões apresen tadas prece den te -
mente, as quais, por si só, justi ficam
plena mente a inici a tiva do Senhor
Secre tário de Estado de Segurança
Pública e Defesa do Cidadão na tenta -
tiva de se buscar  uma solução
urgente para a situação do sistema
penal catari nense, o Chefe do Poder
Execu tivo, ciente das dificul dades
enfren tadas pelo Estado, recla mando
a execução de medidas imedi atas e
inadiá veis, resolveu decretar situação
de emergência no sistema penal do
Estado de Santa Catarina, conforme
estabe lece o Decreto n. 37 de 20 de
fevereiro de 2003 (publi cado no DOE
da mesma data), do qual se extrai os
“considerandos”:

“Consi de rando que o sistema
penal possui capaci dade para abrigar
3.980 (três mil, novecentos e oitenta)
detentos e abriga 6.264 (seis mil,
duzentos e sessenta e quatro),

somando-se a isso os 584 (quinhentos
e oitenta e quatro) detentos alojados
nas delega cias de polícia, resulta na
assom brosa super lo tação com
excesso de 2.868 (dois mil, oitocentos
e sessenta e oito) presos;

“Consi de rando que, em decor -
rência da carência de vagas para
presos que aguardam julga mento e
para os já conde nados, o atual quadro 
do setor  apresenta indíc ios de
colapso, pois está excedendo a
condição supor tável de manutenção
da segurança, higiene e saúde;

“Consi  de rando o e levado
número de presos conde nados
recolhidos nos presí dios e delega cias
pela absoluta falta de vagas nas
peniten ciá rias, em desacordo com o
art. 87 e seguintes da Lei n. 7.210, de
11 de julho de 1984, que insti tuiu a Lei
de Execu ções Penais;

“Consi de rando o que dispõe a
Lei Estadual n. 12.116, de 7 de janeiro
de 2002, que define os estabe le ci -
mentos penais do Estado;

“Consi de rando o aumento da
crimi na li dade no Estado, sem que
tenha havido a estru tu ração neces -
sária do sistema penal;

“Consi de rando que existem
1.200 (mil e duzentos) mandados de
prisão expedidos e não cumpridos em
virtude do quadro apresen tado;

“Consi de rando a ocorrência
diária de fatos com envol vi mento de
presos nas celas (fugas, tenta tiva de
fugas, doenças etc.);

“Consi de rando somente os
exemplos da 5ª Delegacia de Polícia
da comarca da Capital e 2ª Delegacia
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de Polícia da comarca de São José,
onde se encon t ram recolh idos,
respec ti va mente, 52 (cinqüenta e
dois) e 28 (vinte e oito) presos, literal -
mente ‘amon to a dos’, e que tal fato é
comum na grande maioria dos estabe -
le ci mentos prisi o nais do Estado;

“Consi de rando que a Peniten -
ciária de São Pedro de Alcân tara foi
inaugu rada sem as mínimas condi -
ções de ocupação em virtude de
obras inaca badas e, inclu sive, da
deficiência no abaste ci mento de água
e da falta de execução do projeto
preven tivo contra incên dios;

“Consi de rando que, atual -
mente, o sistema penal e prisi onal,
com todos os problemas apresen -
tados, está muito aquém de cumprir
com sua finali dade insti tu ci onal”.

Como se vê, prescinde de
esforço para conclu i r -se que a
situação dos presí dios é ameaça dora, 
podendo compro meter a paz social se 
não for tomada nenhuma medida
adminis tra tiva que, se não resolver
total mente o problema do sistema
prisi onal do Estado, pelos menos irá
contornar a situação até que haja uma 
solução def ini  t iva. De qualquer
maneira, o impor tante é deixar carac -
te ri zado que alguma provi dência
precisa ser adotada pelo Estado ex vi
de deter mi nação contida na norma
consti tu ci onal (arts. 6º, 37 e 144 da
CF) e infra cons ti tu ci onal (Lei n.
7.210/84 — Lei de Execução Penal),
além de outras razões que justi ficam a 
medida requerida.

A propó sito do assunto, a
Coorde na doria de Recursos do Minis -
tério Público do Estado de Santa

Catarina expendeu os seguintes

comen tá rios a respeito da decisão

profe rida nos autos do Recurso

Especial n. 294.597/SC:

“A Coorde na doria de Recursos, 

incon for  mada com ta l  dec isão,

interpôs o neces sário recurso extra or -

di nário, bem funda men tando-o na

clara ofensa à Consti tu ição Federal,

especi al mente ao seu art. 144, caput.

De fato, sendo a segurança pública

dever do Estado, direito e respon sa bi -

li dade de todos, a conser vação de

uma cadeia pública não pode ficar ao

livre arbítrio do Adminis trador Público, 

fugindo tal encargo do seu poder

discri ci o nário. Sim, pois a conser -

vação dos bens públicos é obriga tória, 

neces sária, impres cin dível e de

interesse público. A citada norma

consti tu ci onal, embora progra má tica,

possui eficácia jurídica imediata,

direta e vincu lante” (in Infor ma tivo da

Coorde na doria de Recursos n. 18 —

fev./2002).

É exata mente nessa linha de

racio cínio que o Estado deve agir,

atuando com base no seu dever

jurídico de boa gestão adminis tra tiva,

isto é, pelo dever jurídico de escolha

da provi dência efici ente, adequada e

razoável para alcançar a finali dade

legal recla mada na situação concreta.

O Estado de Santa Catarina

está conclu indo as obras da Peniten -

ciária da Grande Flori a nó polis, locali -

zada no município de São Pedro de

Alcân tara,  porém não possui

mão-de-obra quali fi cada e sufici ente

para fazer funci onar o presídio de

forma satis fa tória e conve ni ente.
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Então, diante desse contexto,
qual a alter na tiva de solução que se
apresenta para o momento ?

A Secre taria de Estado da
Segurança Pública e Defesa do
Cidadão propõe a contra tação tempo -
rária de empresa no regime de
co-gestão para adminis trar a Peniten -
ciária da Grande Flori a nó polis, locali -
zada no município de São Pedro de
Alcân tara.

O notório fracasso do sistema
prisi onal brasi leiro inten si ficou os
debates em torno da priva ti zação dos
presí  d ios,  qualquer que seja a
denomi nação utili zada: co-gestão,
gestão mista ou adminis tração parti -
lhada com o setor privado.

A discussão do tema tomou
vulto com o anunciado sucesso obtido 
na experiência do vizinho Estado do
Paraná, com a contra tação pelo
sistema de co-gestão dos serviços da
Peniten ciária de Guara puava, locali -
zada no interior do Estado.

O contrato de co-gestão não
signi fica a trans fe rência para a inici a -
tiva privada dos princi pais encargos
que a lei atribui ao Estado, mas traduz 
a possi bi li dade de o órgão manter o
estabe le c i  mento penal  sob sua
direção, inclu sive no que diz respeito
à vigilância externa a cargo da Polícia
Militar, valendo-se dos serviços de
empresa privada apenas na reali -
zação das suas ativi dades internas.

Na verdade não se está trans -
fe rindo a função juris di ci onal do
Estado para a empresa privada, que
cuidará exclu si va mente da função
material da execução penal, ou seja, o 
adminis trador parti cular será respon -

sável pela alimen tação, pela limpeza,
pelas roupas, pelo chamado serviço
de hotelaria, e outros serviços consi -
de rados ind is  pen sá ve is  para a
manutenção de qualquer presídio.

Por outro lado, a função juris di -
ci onal, indele gável, perma nece nas
mãos do Estado que, por inter médio
do juízo da execução, deter mi nará
quando alguém poderá ser preso, o
tempo de cumpri mento da pena, e
outras condi ções definidas pela
autori dade judicial, a fim de preservar
o poder de império do Estado, que é o
único que possui compe tência para o
uso da força, na forma da lei.

No modelo de adminis tração
penal utili zado nos Estados Unidos
existe maior parti ci pação, quase total,
do empre sário na adminis tração dos
presí dios, diferen te mente da França,
que adota modelo no qual coloca o
Estado junta mente com o empre en -
dedor pr ivado, adminis t rando a
unidade prisi onal, numa verda deira
co-gestão.

É impor tante deixar bem clara a 
distinção entre os dois modelos mais
bem-sucedidos no mundo — o ameri -
cano e o francês:

“Existem duas formas de priva -
ti zação: a do modelo ameri cano, na
qual o preso é entregue pelo Estado à
inici a tiva privada, que o acompa nhará
até o final de sua pena, quando o
liber tará, portanto ficando o preso
intei ra mente nas mãos do adminis -
trador [...].

“Já o modelo francês — o qual
preco nizo para o Brasil — o Estado
perma nece junto com a inici a tiva
privada geren ci ando o presídio, isto é, 

PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA PARECERES

632 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



o adminis trador vai gerir os serviços
daquela unidade prisi onal — alimen -
tação, vesti menta, higiene, lazer etc.
— enquanto que o Estado administra
a pena, cuidando do homem sob o
aspecto jurídico, punindo-o em caso
de faltas ou premi ando-o quando
merecer. É o Estado que, detendo a
função juris di ci onal indele gável,
continua a deter minar quando um
homem vai preso, quanto tempo
perma nece segre gado e quando será
liber tado” (Síntese Jornal — ano 2 —
n. 17 — julho/98 — p. 7).

No caso especí fico da Peniten -
ciária da Grande Flori a nó polis, pelo
que se sabe, além da presença do
Estado para o exercício das suas
funções indele gá veis, o contrato de
co-gestão estabe le  cerá grande
parcela de poder do ente estatal nas
decisões, razão pela qual não chega a 
carac te rizar uma priva ti zação por
excelência, mas constitui certa mente
um avanço com o intuito de promover
a moder n i  zação dos presí  d ios,
t i rando-os do caos em que se
encontram.

Em face da urgência que o
caso requer, parece-nos que, neste
momento, é dispen sável a discussão
mais acurada sobre os prós e os
contras da pr iva t i  zação ou da
celebração de contrato de co-gestão
na forma preten dida, porque o que
precisa ser feito com rapidez é prover
imedi a ta mente e de maneira efici ente
as medidas de segurança pública ora
recla madas, sendo essa modali dade
de contra tação a que melhor atende
às neces si dades mais prementes do
sistema penal.

A si tuação de emergência
decre tada por ato gover na mental à
vista das condi ções de funci o na mento 
do sistema prisi onal do Estado,
somado às exigên cias de ordem
consti tu ci onal e legal, que impõem à
Adminis tração Pública o dever de agir
incon ti nenti diante dessas condi ções,
consti tuem funda mentos sufici entes
para autorizar a contra tação de
empresa especi a li zada pelo prazo de
180 (cento e oitenta) dias, nos termos
do art. 24, inciso IV, da Lei n. 8.666/93
— Lei das Licitações:

“Art. 24 — É dispen sável a
licitação:

[...]

“IV — nos casos de emergência 
ou de calami dade pública, quando
carac te ri zada urgência de atendi mento 
de situação que possa ocasi onar
prejuízo ou compro meter a segurança 
de pessoas, obras, serviços, equipa -
mentos e outros bens públicos ou
parti cu lares, e somente para os bens
neces sá r ios ao atendi mento da
situação emergen cial ou calami tosa e
para as parcelas de obras e serviços
que possam ser conclu ídas no prazo
máximo de 180 (cento e oitenta) dias
conse cu tivos e ininter ruptos, contados 
da ocorrência da emergência ou
calami dade, vedada a prorro gação
dos respec tivos contratos”.

Essa forma de contra tação
direta constitui a solução imediata
para dar condi ções de funci o na mento
defini tivo da Peniten ciária da Grande
Flori a nó polis, permi tindo inclu sive, o
que é de signi fi ca tiva impor tância para 
o momento, a ampli ação da sua
capaci dade carcerária.

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 633

PARECERES PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA



Aliás, o Estado já recorreu a
essa modali dade de contra tação em
circuns tân cias semelhantes ocorridas
no ano de 1999, por ocasião da
implan tação do Plano de Assis tência à
Saúde insti tuído pela Lei Comple -
mentar n. 179/99. O Estado abriu mão
da sua compe tência para geren ciar o
Sistema de Previ dência Social dos
seus agentes públicos, na forma
prevista no art. 158 da Consti tu ição do
Estado, trans fe rindo-o para a inici a tiva
privada. A empresa Unimed foi contra -
tada direta mente pelo prazo de seis
meses. Após esse período foi reali -
zado o compe tente processo de
licitação, sendo vence dora a empresa
Unisanta, cujo contrato perdura até
hoje.

Indepen dente de qualquer
crítica sobre a eficácia ou não do Plano 
de Assis tência à Saúde do Servidor,
esta medida foi adotada porque era a
solução que se vislum brava para
aquele momento. Nesse caso, a
contra tação da empresa Unimed foi
respal dada no art. 24, inciso IV, da Lei
das Licita ções, muito embora haja
pouca ou quase nenhuma diferença
entre os serviços médicos ofere cidos
pelo Ipesc em relação aos atuais
adminis trados pela empresa Unisanta,
o que permite inferir que a criação de
um plano de saúde para os servi dores
públicos repre sen tava à época um
problema de menor gravi dade em
relação à situação em que se encontra
o sistema prisi onal do Estado nos dias 
atuais.

Em suma, a contra tação de
empresa privada para a adminis -
tração da Peniten ciária de São Pedro

de Alcân tara em regime de co-gestão
é uma solução que se mostra neces -
sária e urgente pelas razões já
expostas no presente parecer,
aplicando-se o disposto no art. 24,
inciso IV, da Lei das Licita ções.

Para tanto, o órgão deverá
elaborar pesquisa em proce di mento
sumário, a fim de seleci onar a empresa 
especi a li zada que possui melhores
condi ções de atender os serviços de
adminis tração prisi onal. A empresa
indicada deverá comprovar que tem
condi ções de prover todas as neces si -
dades materiais e de outros serviços
que serão contra tados, inclu sive no
que diz respeito à vigilância interna.

A Lei Federal n. 7.102/83, com
as modifi ca ções intro du zidas pela Lei
Federal n. 8.863/94, veio a permitir
que os serviços de segurança privada
e vigilância possam ser execu tados no 
âmbito da Adminis tração Pública,
conforme estabe lecem os seguintes
dispo si tivos:

“Art. 10. São consi de rados
como segurança privada as ativi dades 
desen vol vidas em prestação de
serviços com a finali dade de:

“I — proceder à vigilância patri -
mo nial das insti tu i ções finan ce iras e
de outros estabe le ci mentos, públicos
ou privados, bem como a segurança
de pessoas físicas;

[...]

“§ 2º As empresas especi a li -
zadas em prestação de serviços de
segurança, vigilância e trans porte de
valores, consti tu ídas sob a forma de
empresas pr ivadas,  a lém das
hipóteses previstas nos incisos do
caput deste artigo, poderão se prestar
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ao exercíc io das at iv i  dades de
segurança privada a pessoas; a
estabe le ci mentos comer ciais, indus -
triais, de prestação de serviços e
residên cias; a entidades sem fins
lucra tivos; e órgãos e empresas
públicas”.

A empresa seleci o nada deverá
ainda preen cher outros requi sitos
estabe le cidos na Lei Federal n.
7.102/83, com as altera ções poste -
riores, em especial os que definem
exigên cias para o exercício da função
de vigilante:

“Art 16 — Para o exercício da
profissão, o vigilante preen cherá os
seguintes requi sitos:

“I — ser brasi leiro;

“II — ter idade mínima de 21
(vinte e um) anos;

“III — ter instrução corres pon -
dente à quarta série do primeiro grau;

“IV — ter sido aprovado em
curso de formação de vigilante, reali -
zado em estabe le ci mento com funci o -
na mento autori zado nos termos desta
lei;

“V — ter sido aprovado em
exame de saúde física, mental e
psico téc nica;

“VI — não ter antece dentes
crimi nais regis trados; e 

“VII — estar quite com as
obriga ções eleito rais e militares”.

Nota-se que a lei define os
requi sitos mínimos que deverão ser
apresen tados pelo pessoal  da
empresa a ser contra tada, podendo o
contra tante estabe lecer outros ou, em 
face das carac te rís ticas das ativi -
dades que serão exercidas, ampliar

os já existentes, tal como o grau de

escola ri dade, exigindo para o vigilante 

a formação de pr imei ro grau

completo, em vez da quarta série do

primeiro grau (lei cit., art. 16, III).

Outras condi ções poderão ser estipu -

ladas no contrato, levando-se em

conta as peculi a ri dades do serviço.

Por outro lado, a Lei Federal n.

101/2000 — Lei de Respon sa bi li dade

Fiscal — não constitui obstá culo para

proceder à contra tação de empresa

especi a li zada para atender às neces -

si dades do sistema prisi onal, tendo

em vista que as ações relaci o nadas

com as ativi dades de segurança

 pública repre sentam deveres do

Estado, porque visam a satis fazer

obriga ções expres sa mente afirmadas

pela Consti tu ição Federal.

Por conse guinte, a contra tação

de empresa tem por objetivo o atendi -

mento do interesse público, que deve

ser satis feito em quais quer circuns -

tân cias, porquanto a titula ri dade dos

direitos assegu rados consti tu ci o nal -

mente aos cidadãos de exigir o

cumpri mento de medidas concretas

relativas à segurança não é dispo -

nível, razão pela qual o Poder Público

não pode subtrair esses direitos, mas

tem o dever de os garantir conforme

deter mi nação constitucional.

No caso, o dever do Estado

para com a segurança pública e a

garantia dos direitos sociais possui

índole consti tu ci onal e que deve ter

supre macia sobre as normas infra -

cons ti tu ci o nais, o que signi fica dizer

que não se pode deixar de cumprir a

Lei Maior sob o pretexto de que existe
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impedi mento na Lei Comple mentar n.
101/2000.

Então, sob essa ótica, o Estado 
não pode se descu idar da segurança,
que constitui impera tivo de ordem
consti tu ci onal, para satis fazer norma
hierar qui ca mente inferior, in casu  a
Lei de Respon sa bi li dade Fiscal. Deve
preva lecer o princípio da hierar quia
das leis aliado à orien tação de que as
leis devem ser inter pre tadas em
conso nância com a Constituição.

Essa questão relativa à falta de
obser vância das regras consti tu ci o -
nais para satis fazer norma de hierar -
quia inferior já foi objeto de exame por 
parte desta Procu ra doria-Geral do
Estado, por meio do Parecer n.
325/00/PGE, o qual concluiu que as
restri ções contidas na Lei de Respon -
sa bi li dade Fiscal não possuem força
sufici ente para impedir a contra tação
de profes sores para o magis tério
público, porque este proce di mento
visa ao cumpri mento das dispo si ções
inscritas no art. 205 da Consti tu ição
Federa l ,  conso ante a qual  “A
educação, direito de todos e dever do
Estado e da família [...]”.

Para melhor compre ensão da
matéria, veja-se a argumen tação
desen vol vida no menci o nado parecer:

“Assim, a partir da simples
inter pre tação teleo ló gica da norma
em questão, já seria possível concluir
que pode o adminis trador admitir
profes sores com a finali dade de
garantir o direito à educação, consti -
tucio nal mente contem plado.

“Mas não é só. Impende também
destacar que o direito à educação é
quali fi cado pela Consti tu ição Federal

como direito público subje tivo, cujo
não-ofere ci mento ou sua irregular
oferta deter mina a respon sa bi li dade
da autori dade compe tente e a possi bi -
li dade de ser garan tido por decisão
judicial.

“Indis cu ti vel mente norma infra -
cons ti tu ci onal que invia bi lize a efeti -
vação de tal direito não pode ser
aplicada ressal vada a hipótese de se
aceitar que norma ordinária restrinja
direito assegu rado ampla mente pela
Carta da República.

“Neste contexto, o que se tem
é a possi bi li dade de duas e distintas
in te r  p re  ta  ções  da  no rma em
questão:

“A primeira — nega a possi bi li -
dade de qualquer admissão de profes -
sores, ressal vada vacância decor -
rente de aposen ta doria e morte. Tal
inter pre tação, como demons trado,
conduz a agressão à norma consti tu -
c i  onal  que qual i  f ica o dire i to à
educação, como direito subje tivo
público, dever do Estado.

“A segunda — é aquela antes
apresen tada, da qual decorre a possi -
bi li dade de admissão de profes sores,
mesmo quando extra po lados os
limites de despesa com pessoal, para
que se garanta o direito à educação,
nos termos estabe le cidos pela Consti -
tu ição Federal.

“A pr imei ra in ter  pre tação
apresen tada conduz à incons ti tu ci o -
na li dade do dispo si tivo, posto que
nega direito consti tu ci o nal mente
assegu rado. A segunda conforma-se
com a Carta da República, sem
qualquer redução do texto original:
mantém-se hígida a norma, garan -
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tido-se o direito assegu rado pela
Carta da República.

“O Supremo Tribunal Federal,
ao deparar-se com tais situa ções, tem 
decid ido manter  o  texto legal ,
segundo a intepre tação que julga em
harmonia com a Consti tu ição Federal. 
É o que se conven ci onou denominar
de ‘inter pre tação conforme’ a Consti -
tu ição, a qual é apresen tada pelo
Professor Clémerson Merlin Cléve,
nos seguintes termos:

‘A inter pre tação conforme a
Consti tu ição, conhe cida pelas Cortes
Consti tu ci o nais européias, mais do
que uma técnica de salva mento da lei
ou do ato norma tivo (doutrina ameri -
cana), consiste já numa técnica de
decisão. Assim, em homenagem aos
princí pios da presunção de legiti mi -
dade das leis e da supre macia da
Consti tu ição, inter preta-se o ato
impug nado conforme a Consti tu ição.
‘Opor tu ni dade para a inter pre tação
conforme a Const i  tu ição existe
sempre que deter mi nada dispo sição
legal ofereça diferentes possi bi li -
dades de in ter  pre tação,  sendo
algumas delas incompatíveis com a
Constituição.

‘A ‘inter pre tação conforme’ é
técnica conhe cida do Supremo desde
antes da Consti tu ição de 1988. Ao
proferir voto, como relator de repre -
sen tação de incons ti tu ci o na li dade, o
Ministro Moreira Alves desenhou, à
luz de sua compre ensão, o perfil da
impor tante modali dade de decisão:
‘Ao declarar a incons ti tu ci o na li dade
de uma lei em tese, o Tribunal — em
sua função de Corte Consti tu ci onal —
atua como um legis lador negativo [...].

‘O mesmo ocorre quando a
Corte, aplicando a inter pre tação
conforme a Consti tu ição, declara
consti tu ci onal uma lei com a inter pre -
tação que a compa ti bi liza com a Carta
Magna, pois, nessa hipótese, há uma
modali dade de incons ti tu ci o na li dade
parcial (a incons ti tu ci o na li dade parcial 
sem redução do texto — Teilnich ti -
gerk lä rung ohne Normtex tre du zi e -
rung), o que implica dizer que o
Tribunal Consti tu ci onal elimina — e
atua, portanto, como  legis lador
negativo – as inter pre ta ções por ela
admitidas, mas inconciliáveis com a
Constituição.

‘Porém, a inter pre tação fixada,
como única admis sível pelo Tribunal
Consti tu ci onal, não pode contra riar o
sentido da norma, inclu sive decor -
rente de sua gênese legis la tiva inequí -
voca, porque não pode Corte dessa
natureza atuar como legis lador
positivo, ou seja, o que cria norma
nova’.

‘A técnica da ‘inter pre tação
conforme’, segundo a lição do Ministro 
Moreira Alves, na Alemanha, conduz
à proce dência parcial da ação direta,
‘para declarar incons ti tu ci o nais os
sentidos admis sí veis da norma que
não o único compa tível com a Consti -
tu i ção’. No Brasil, a variante decisória
vinha condu zindo ao julga mento de
impro ce dência da ação direta, ‘por se
dar à norma a exegese que a compa ti -
bi liza com o texto consti tu ci o nal’. A
prática recente do STF, todavia, vai-se 
aproxi mando da experiência alemã’ (A 
Fisca li zação Abstrata da Consti tu ci o -
na li dade no Direito Brasi leiro. RT, 2ª
ed., 2000, p. 263 a 265).
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“É o caso, temos um texto legal
que possi bi lita duas e distintas inter -
pre ta ções. Uma, prestigia o texto
consti tu ci onal. A outra, nega direito
por ele assegu rado.

“Neste contexto impõe-se a
aplicação da lei, segundo a inter pre -
tação que a conforma com a Consti -
tuição Federal, ou seja, aquela que
possi bi lita a admissão de profes sores, 
com a finali dade de se garantir o
direito público subje tivo à educação,
expres sa mente previsto pela Carta da 
República, mesmo extra po lando-se
as despesas com pessoal”.

A formu lação jurídica que
afirma a possi bi li dade de contra tação
de pessoal para o magis tério público,
funda men tada no dever consti tu ci onal 
do Estado de oferecer educação a
todos os cidadãos, expressa a mesma 
linha de enten di mento que deve ser
aplicada à situação dos presentes
autos.

Em outras palavras, signi fica
dizer que o enten di mento acolhido
pela Procu ra doria-Geral do Estado,
segundo o qual a LRF deve ser inter -
pre tada “conforme a Consti tu ição”,
impõe mutatis mutandis a mesma
solução para a hipótese destes autos,
por se tratar de situa ções jurídicas
idênticas sob o ponto de vista do
comando impresso na norma consti tu -
ci onal.

Em síntese, o dever consti -
tucional do Estado de executar as
ações inerentes à segurança pública
(art. 144 da CF) e de garantir aos
cidadãos o direito social à segurança
(art. 6º da CF) são ativi dades vincu -
ladas que devem ser orien tadas com

base no princípio da eficiência (art. 37
da CF), e que  tem como conse -
qüência a adoção de medidas de
interesse público consi de radas essen -
ciais e inadiá veis, sendo que a LRF
não const i tu i  óbice para que a
Adminis tração Públ ica Estadual
proceda à contra tação de empresa
para a execução de serviços de
gestão adminis tra tiva, permi tindo o
funci o na mento defini tivo da Peniten -
ciária da Grande Flori a nó polis, locali -
zada no município de São Pedro de
Alcântara.

Final mente, deve-se lembrar
que a celebração de contratos de
prestação de serviços no âmbito dos
órgãos do Poder Execu tivo está condi -
ci o nada ao cumpri mento das forma li -
dades inscritas no Decreto n. 349/03,
que assim estabe lece:

“Art. 1º — A contra tação, assim
como a alteração dos contratos de
locação de equipa mentos e de
prestação de serviços, inclu sive
aqueles serviços dispostos no § 1º do
artigo 138 da Lei Comple mentar n.
243, de 30 de janeiro de 2003, que
impli quem em acrés cimo de despesas 
até o limite de 50% (cinqüenta por
cento) do valor previsto na alínea b do
inciso II do artigo 23 da Lei Federal n.
8.666/93, f icam condi ci o nadas à
autori zação do Secre tário de Estado
da Adminis tração, mediante expo -
sição de motivos assinada pelo titular
do órgão interes sado, obser vados os
dispo si tivos da Lei n. 8.666, de 21 de
junho de 1993, e altera ções pos -
teriores.

“Art. 2º — As contra ta ções com
valor superior ao disposto no artigo
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anterior somente poderão ser reali -
zadas mediante autori zação do Chefe
do Poder Execu tivo, por meio de
exposição de motivos assinada pelo
titular do órgão interes sado, encami -
nhada por inter médio do Secre tário de
Estado da Adminis tração”.

Este é o parecer que submeto à 
elevada consi de ração de Vossa
Excelência.

PGE, em 14 de julho de 2003.

Silvio Varela Junior,

Consultor-Geral.

PARECER N. 225

ORIGEM: SE CRE TA RIA DE ESTA DO DA AGRI CUL TU RA E PO LÍ TI CA RU RAL

ASSUNTO: Plantio de Organismos Geneticamente Modificados. Soja.

Safra 2004. Conflito en tre legislação lo cal e fed eral.

Senhor Procu rador-Geral do
Estado:

O Senhor Secre tário de Estado
da Agricul tura e Política Rural informa
que foi adotada pelo Presi dente da
República a Medida Provi sória n. 131, 
de 25 de setembro de 2003, “[...]
liberando o plantio desti nado à safra
de 2004, apenas para as sementes da 
safra de soja de 2003, conso ante se
infere da cópia anexa”(fl. 2).

Ocorre que no Estado de Santa 
Catarina foi editada, em 15 de janeiro
de 2002, a Lei n. 12.128, “[...] vedando 
o plantio e cultivo, para fins indus triais
e comer ciais, de organismos geneti -
ca mente modifi cados, pelo prazo de
cinco anos” (fl. 2).

Informa ainda o ilustre Consu -
lente:

“Com a finali dade de deliberar
sobre o assunto, nesta manhã (8/10),
reali zamos reunião com repre sen -
tantes da Faesc, Fetrasul, Ocesc,
Epagri, Icepa, Cidasc, da Comissão

de Agricul tura da Assem bléia Legis la -
tiva e o Dr. Fábio de Souza Trajano –
Promotor de Justiça – Coorde nador
do Centro de Apoio Opera ci onal do
Consu midor, que entregou parecer
com posici o na mento firmado pela
Adminis tração Superior do Minis tério
Público de Santa Catarina (cópia
anexa). 

“Do debate ocorrido foi extraída 
a seguinte proposta: [...]

“2 .  Remeter  à  Procu ra -
doria-Geral do Estado cópia da MP
131, de 25 de setembro de 2003; Lei
Estadual n. 12.128/02; parecer do
Minis tério Público Estadual, a fim de
que se manifeste sobre o tema, e que
seja acionado o Poder Judiciário
Estadual, em caráter de urgência,
para também se pronun ciar, visto que
o tema envolve a proteção ambiental e 
a saúde humana” (fls. 2 e 3).

Esta a consulta e as provi dências 
solici tadas pelo Senhor Deputado
Moacir Sopelsa, Secre tário de Estado
da Agricul tura e Política Rural.
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Impende desde já destacar que 
a matéria em questão insere-se no
âmbito da compe tência legis la tiva
concor rente da União, Estados e
Distrito Federal, na exata medida em
que envolve normas relativas à
produção e consumo (CF, art. 24, V),
proteção do meio ambiente (CF, art.
24, VI) e proteção e defesa da saúde
(CF, art. 24, XII).

Tratando-se de compe tência
legis la t iva concor rente, cuida a
própria Carta da República de disci -
plinar exaus ti va mente a forma e os
limites que norteiam o seu exercício, o 
que faz nos seguintes termos:

“Art. 24. Compete à União, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar
concor ren te mente sobre:

[...]

“§ 1º No âmbito da legis lação
concor rente, a compe tência da União
limitar-se-á a estabe lecer normas
gerais.

“§ 2º A compe tência da União
para legislar sobre normas gerais não
exclui a compe tência suple mentar dos 
Estados.

“§ 3º Inexis tindo lei federal
sobre normas gerais, os Estados
exercerão a compe tência legis la tiva
plena, para atender a suas peculi a ri -
dades.

“§ 4º A super ve niência de lei
federa l  sobre normas gera is
suspende a eficácia da lei estadual,
no que lhe for contrário”.

Feitas essas anota ções preli mi -
nares, verifica-se que em Santa
Catarina, em 15 de janeiro de 2002,

foi promul gada a Lei n. 12.128, a qual, 
em seu artigo 1º, estabe leceu:

“Art. 1º No Estado de Santa
Catarina, durante cinco anos, a partir
da publi cação desta Lei, fica vedado o 
plantio e cultivo para fins indus triais e
comer ciais de organismos geneti ca -
mente modifi cados — OGM — e seus
derivados, que tenham como finali -
dade a al imen tação humana ou
animal.

“§ 1º Decor rido o prazo de
cinco anos, a Assem bléia Legis la tiva
verifi cará a neces si dade ou não da
prorro gação do período de moratória.

“§ 2º Durante esse período, o
Estado prestará apoio às insti tu i ções
dedicadas ao estudo e pesquisa dos
OGMs, em todo o seu terri tório,
relacionados à sua biosse gu rança.

“§ 3º Consi dera-se Engenharia
Genética e Organismo Geneti ca -
mente Modifi cado a conce i tu ação
preco ni zada na Lei Federal n. 8.974,
de 5 de janeiro de 1995”.

Portanto, lei local proibiu, de
forma taxativa, o plantio e cultivo de
organismos geneti ca mente modifi -
cados, pelo período de cinco anos.

Poste ri or mente, mais especi fi -
ca mente em data de 26 de março de
2003,  adotou o Pres i  dente da
República a Medida Provi sória n. 113,
conver t ida na Lei n. 10.688, de
13-6-2003, a qual, em seu artigo 1º,
estabe leceu:

“Art. 1º A comer ci a li zação da
safra de soja de 2003 não estará
sujeita às exigên cias perti nentes à Lei
n. 8.974, de 5 de janeiro de 1995, com 
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as altera ções da Medida Provi sória n.
2.191-9, de 23 de agosto de 2001.

“§ 1º A comer ci a li zação de que
trata este artigo só poderá ser efeti -
vada até 31 de janeiro de 2004, inclu -
sive, devendo o estoque existente
após aquela data ser destruído,
mediante incine ração, com completa
limpeza dos espaços de armaze -
nagem para recebi mento da safra de
2004.

“§ 2º O prazo de comer ci a li -
zação de que trata o § 1º poderá ser
prorro gado por até sessenta dias por
Decreto do Poder Execu tivo.

“§ 3º A soja menci o nada no
caput deverá ser obriga to ri a mente
comer ci a li zada como grão ou sob
outra forma que destrua as suas
propri  e dades produ t ivas, sendo
vedada sua utili zação ou comer ci a li -
zação como semente.

“§ 4º O Poder Execu tivo poderá 
adotar medidas de estímulo à expor -
tação da parcela da safra de soja de
2003 origi nal mente desti  nada à
comer ci a li zação no mercado interno,
ou cuja desti nação a essa finali dade
esteja prevista em instru mentos de
promessa de compra e venda
firmados até a data da publi cação da
Medida Provi sória n. 113, de 26 de
março de 2003.

“§ 5º O disposto nos §§ 1º e 3º
não se aplica à soja cujos produ tores
ou forne ce dores tenham obtido a
certi fi cação de que trata o art. 4º desta 
Lei.

“§ 6º O Ministro de Estado da
Agricul tura, Pecuária e Abaste ci -
mento, mediante portaria, poderá
excluir do regime desta Lei a safra de

soja do ano de 2003 produ zida em

regiões nas quais compro va da mente

não se veri f icou a presença de

organismo geneti ca mente modifi -

cado”.

Dessa forma autor izou o

precep tivo trans crito, em antago nismo 

com a legis lação local, a comer ci a li -

zação de soja geneti ca mente modifi -

cada – safra 2003 —, plantada ao

arrepio das normas de regência então

vigentes, conforme reconhe cido pelo

própr io  Procu rador-Gera l  da

República, Cláudio Fonteles, nos

autos da Ação Direta n. 3.017, se não

leia-se:

“Fonteles afirma que a situação 

do plantio ilegal de soja geneti ca -

mente modifi cada, cujas sementes

vêm sendo contra ban de adas da

Argen t ina, foi  reconhe cida pelo

governo federal, em março deste ano,

quando o presi dente da República

editou a Medida Provi sória n. 113,

conver tida na Lei n. 10.688/03. A Lei

estabe lece as condi ções para a

regula ri zação das próximas safras, e

as proibi ções para o plantio irregular e 

clandes tino de sementes de varie -

dades de soja não autori zadas pelo

poder públ ico”  (www.stf .gov.br.

Notícias. 3-10-2003).

Já agora, em 25 de setembro

de 2003, adotou o Presi dente da

República a Medida Provi sória n. 131,

a qual  autor iza a ut i l i  zação de

sementes de soja geneti ca mente

modi f i  cadas,  reser  vadas pelos

agricul tores para uso próprio, para

plantio até 31 de dezembro de 2003,

vedada, em qualquer hipótese, a
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comer ci a l i  zação como semente,
segundo se retira do seu artigo 1º:

“Art. 1º Às sementes da safra
de soja de 2003, reser vadas pelos
agricul tores para uso próprio, conso -
ante os termos do art. 2º, inciso XLIII,
da Lei n. 10.711, de 5 de agosto de
2003, e que sejam utili zadas para
plantio até 31 de dezembro de 2003,
não se aplicam as dispo si ções dos

incisos I e II do art. 8º, do caput do art.
10 da Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 
1981, relati va mente às espécies
geneti ca mente modifi cadas previstas
no código 20 do seu Anexo VIII; da Lei 
n. 8.974, de 5 de janeiro de 1995, com 
as altera ções da Medida Provi sória n.
2.191-9, de 23 de agosto de 2001; do
§ 3º do art. 1º e do art. 5º da Lei n.
10.688, de 13 de junho de 2003.

“Parágrafo único. É vedada a
comer ci a li zação do grão de soja da
safra de 2003 como semente, bem
como a sua utili zação como semente
em propri e dade situada em Estado
distinto daquele em que foi produ -
zido”.

Indis cu ti vel mente, o plantio de
soja geneti  ca mente modif i  cada,
indepen dente da norma local que o
proibia, não se confor mava com a
legis lação federal de regência, tanto
proce dendo a asser tiva que cuidou a
União de editar norma especí fica
autori zando a utili zação de sementes
para a safra 2004, obser vadas as
condi ções que impôs. É o que se
retira da exposição de motivos que
capeou a Medida Provi  sór ia n.
131/2003:

“Em função da s i tuação
pré-consti tuída e de razões econô -

micas e cultu rais, na maioria das
vezes relaci o nadas à sua condição de 
pequenos propri e tá rios, milhares de
agricul tores reser varam sementes da
safra colhida em 2003, para plantio da 
futura safra, ainda que contra ri ando
as dispo si ções legais, situação que
impõe ao Governo a recon si de ração
de parte dessas dispo si ções, sob
pena de agrava mento da crise social
nas regiões onde este fato ocorreu.

“Não é demais lembrar a impor -
tância da cultura de soja para o País
e, em função dela, consi de rarem-se
as seguintes infor ma ções relativas ao
seu cultivo e às condi ções dos agricul -
tores alcan çados pela medida provi -
sória que ora se propõe a Vossa
Excelência, para justi ficar a sua
urgência:

“a) a soja é a principal cultura
agrícola do País, respon dendo por
parcela consi de rável do PIB agrope -
cuário, e suas expor ta ções lideram a
pauta comer cial brasi leira; exter na li -
dades negativas nesta ativi dade
podem gerar empobre ci mento no
campo e recru descer o êxodo rural;

“b) a produ ti vi dade dos cultivos
de soja é signi fi ca ti va mente afetada
pelo calen dário de plantio e atrasos
fatal mente reduzem a produ ti vi dade a
patamares antie co nô micos; 

“c)  a  semente é insumo
agrícola de caráter indis pen sável,
sem a qual é impos sível efetivar o
plantio de qualquer cultura agrícola
anual;

“d) o índice de utili zação de
sementes salvas ou próprias é maior
entre os agricul tores de pequena e
média escala. No Rio Grande do Sul,
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por exemplo, 95% dos planta dores de

soja têm área de cultivo inferior a 50

hectares (IBGE, 1996) e a taxa de uso 

de sementes certi fi cadas ou fisca li -

zadas – além de ser tradi ci o nal mente

uma das mais baixas do País –

apresenta tendência de queda

acentuada nos últimos anos: a Taxa

de Uso de Sementes de Soja,

segundo infor ma ções do Minis tério da 

Agricul tura, Pecuária e Abaste ci -

mento, que era de 65% em meados

da década de noventa, chegou a 43%

na safra de 2000/2001 e a apenas

19% na safra 2002/2003, ou seja,

mais  de 80% dos agr icu l  tores

gaúchos utili zaram sementes próprias 

de soja na última safra e presume-se,

em escala signi fi ca tiva, transgênicas.

“Assim, a presente proposta de

medida provi sória visa a atender, em

caráter excep ci onal, situação especí -

fica viven ciada por número expres sivo 

de pequenos produ tores que reser -

varam, para uso próprio, sementes da 

safra de soja de 2003 e que, pelos

motivos econô micos e cultu rais já

menci o nados, reali zarão o plantio da

safra de 2004,  com r isco de

perderem-na integral mente, se não

houver dispo si tivo legal que lhes

garanta o plantio, a colheita e poste -

rior comer ci a li zação”.

Ou seja, a nova norma tem por

pressu posto, exata mente, a situação

de ilega li dade em que se encon -

travam todos os agricul tores, catari -

nenses ou não, que haviam reser vado 

sementes “ t rans gê n icas” ,  para

plantio. Veio, pois, “regula rizar” uma

anterior situação de ilega li dade.

Assim não fosse, desne ces sária seria
a sua edição.

Parale la mente, verifica-se que
a autori zação para o plantio, veicu lada 
na Medida Provi sória n. 131/03, traça
verda deira diretriz, que, embora
tempo rária, contempla relevantes
interesses nacio nais.

Efeti va mente, conforme se
retira da exposição de motivos que
capeou a referida medida provi sória,
tem ela por finali dade preservar a
economia nacional, a pequena e
média propr i  e  dade rura l ,  como
também evitar o êxodo rural e o
empobre ci mento no campo, indis cu ti -
vel mente valores, diretrizes gerais,
que não se confinam no âmbito de
interesses locais ou regionais.

Caso não se acei tasse a
Medida Provi sória n. 131/03, como
norma geral, então seria ela incons ti -
tu ci onal, podendo em decor rência ter
sua vigência suspensa pelo Supremo
Tribunal Federal.

Foi exata mente buscando a
suspensão da vigência do referido ato
norma tivo, como também a poste rior
decla ração de sua incons ti tu ci o na li -
dade, é que foram propostas três e
distintas Ações Diretas de Incons ti tu -
ci o na li dade, tendo como Reque -
rentes:  o  Procu rador-Gera l  da
República (ADIn n. 3.017), o Partido
Verde ( ADIn n. 3.011) e a Confe de -
ração Nacional dos Traba lha dores na
Agricul tura – Contag (ADIn n. 3.014).

Em todas essas ações,
informe-se, a Ministra Ellen Gracie
solicitou ao Presi dente da República
infor ma ções a serem prestadas no
prazo de dez dias, sendo que, após
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ouvidos o Procu rador-Geral  da
República e o Advogado-Geral da
União, deverá ser apreciado o pedido
de suspensão da eficácia da Medida
Provi sória n. 131/03.

Assim, o que se tem atual -
mente é um ato norma tivo federal, em
plena vigência, dispondo sobre
normas gera is  de produção e

consumo1, não restando em decor -
rência outra alter na tiva que não a de 
cumpri-lo.

Aliás, quadra aqui lembrar que, 
recen te mente, entendeu o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar a ADIn n.
2.396, que lei local não pode proibir a
extração, indus tri a li zação, utili zação e 
comer ci a li zação de certo produto,
quando exista lei federal dispondo
“[...] exata mente sobre todos os
aspectos que dizem respei to à
produção e aprove i ta mento indus trial,
trans porte e comer ci a l i zação do
amianto criso tila”. E mais, ensina a
Altís sima Corte, que a legis lação
local, “[...] foge, e muito, do que
corres ponde à legis lação suple -
mentar,  da qual se espera que
preencha vazios ou lacunas deixados
pela legis lação federal, não que
venha dispor em diametral objeção a
esta”.

Por perti nente ao aqui discu -
tido, segue a ementa da decisão
antes referida:

“Ação direta de incons ti tu ci o na -
li dade. Lei n. 2.210/01, do Estado de

Mato Grosso do Sul. Ofensa aos
artigos 22, I e XII; 25, § 1º; 170, caput , 
II e IV; 1º; 18 e 5º caput, II e LIV.
Inexis tência. Afronta à compe tência
legis la tiva concor rente da União para
editar normas gerais referentes à
produção e consumo, à proteção do
meio ambiente e controle da poluição
e à proteção e defesa da saúde. Artigo 
24, V, VI e XII e §§ 1º e 2º da Consti -
tuição Federal.

“Não cabe a esta Corte dar a
última palavra a respeito das propri e -
dades técnico-cientí ficas do elemento
em questão e dos riscos de sua utili -
zação para a saúde da população. Os
estudos nesta seara prosse guem e
suas conclu sões deverão nortear as
ações das autori dades sanitá rias.
Compe tência do Supremo Tribunal
Federal circuns crita à verifi cação da
ocorrência de contraste inadmis sível
entre a lei em exame e o parâmetro
consti tu ci onal.

“Sendo possível a este Supre -
mo Tribunal, pelos fatos nar rados na
inicial, verif icar a ocorrência de
agressão a outros dis po si tivos consti -
tu ci o nais que não os indicados na
inicial, verifica-se que ao deter minar a
proibição de fabri cação, ingresso,
comer ci a li zação e estocagem de
amianto ou de produtos à base de
amianto, desti nados à construção
civil, o Estado do Mato Grosso do Sul
excedeu a margem de compe tência
concor rente que lhe é assegu rada
para legis lar  sobre produção e
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consumo (art. 24, V); proteção do
meio ambiente e controle da poluição
(art. 24, VI); e proteção e defesa da
saúde (art. 24, XII). A Lei n. 9.055/95
dispôs exten sa mente sobre todos os
aspectos que dizem respei to à
produção e aprove i ta mento indus trial,
trans porte e comer ci a l i zação do
amianto crisotila.

“A legis lação impug nada foge,
e muito, do que corres ponde à legis -
lação suple mentar, da qual se espera
que preencha vazios ou lacunas
deixados pela legis lação federal, não
que venha a dispor em diame tral
objeção a esta.

“Compre ensão que o Supremo
Tribunal tem manifes tado quando se
defronta com hipóteses de compe -
tência legis la tiva concor rente. Prece -
dentes: ADIn n. 903/MG-MC e ADIn n. 
1.980/PR-MC, ambas de relatoria do
eminente Ministro Celso de Mello.
Ação direta de incons ti tu ci o na li dade
cujo pedido se julga parci al mente
proce dente para declarar a incons ti tu -
ci o na li dade do artigo 1º e de seus
§§ 1º, 2º e 3º, do art. 2º, do art. 3º e
§§ 1º e 2º e do parágrafo único do art.
5º, todos da Lei n. 2.210/01, do
Estado do Mato Grosso do Sul” (ADIn
n. 2.396, rela. Ministra Ellen Gracie.
DJ de 1º-8-2003).

E do voto condutor do julga -
mento, profe r ido pela eminente
Ministra Ellen Gracie, retira-se:

“3. Entre tanto, sendo possível
a este Supremo Tribunal, pelos fatos
narrados na in ic ia l ,  ver i f icar  a
ocorrência de agressão a outros
dispo si tivos consti tu ci o nais que não
os indicados na inicial, encontro

incon sis tência do texto da legis lação
estadual com a Consti tu ição ao
analisá-lo sob a ótica da repar tição
das compe tên cias legis la tivas, tal
como definida nos artigos 22 e 24 da
Carta Maior. 

“É  que ao  de ter  minar  a
proibição de fabri cação, ingresso,
comerciali zação e estocagem de
amianto ou de produtos à base de
amianto, desti nados à construção
civil, o Estado do Mato Grosso do Sul
excedeu a margem de compe tência
concor rente que lhe é assegu rada
para legis lar  sobre produção e
consumo (art. 24, V); proteção do
meio ambiente e controle da poluição
(art. 24, VI); e proteção e defesa da
saúde (art. 24, XII). 

“Segundo a conclusão exposta
no exame do pedido liminar, respal -
dada pela melhor doutrina, o espaço
de possi bi li dade de regra mento pela
legis lação estadual, em casos de
compe tência concor rente, abre-se:

“a. toda vez que não haja legis -
lação federal, quando então, mesmo
sobre princí pios gerais, poderá a
legis lação estadual dispor;

“b. quando, existente legis lação 
federal que fixe os princí pios gerais,
caiba comple men tação ou suple men -
tação para o preen chi mento de
lacunas, para aquilo que não corres -
ponda à genera li dade; ou ainda para a 
definição de peculi a ri dades regionais.

“No caso concreto, lei federal
que fixe princí pios gerais para a
produção e comer c i  a l i  zação de
amianto já existe. A Lei n. 9.055/95
promove o banimento dos anfibó lios e
dos produtos que os incor porem (art.
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1º, I). Proíbe a pulve ri zação de todos
os tipos de fibras (art. 1º, II); e a venda 
a granel de fibras em pó (art. 1º, III).
Mas, expres sa mente, permite, nos
seus termos, a extração, indus tri a li -
zação, utili zação e comer ci a li zação
da criso tila (art. 2º). Além disso,
reconhece insalu bri dade na manipu -
lação e deter mina medidas preven -
tivas, com expressa remissão à legis -
lação de segurança,  h ig iene e
medicina do trabalho, aos acordos
inter na ci o nais firmados pelo Brasil e
aos acordos assinados entre os sindi -
catos dos traba lha dores e os seus
empre ga dores (art. 3º, parágrafos 2º e 
3º; art. 4º; art. 5º e parágrafo único;
art. 6º; art. 7º, parágrafos 1º e 2º; art.
8º). Deter mina o prosse gui mento,
mediante linha especial de finan ci a -
mento dos órgãos gover na men tais
respon sá ve is  pe lo fomento à
pesquisa cientí fica e tecno ló gica, das
pesquisas cientí ficas e tecno ló gicas
no sentido da utili zação, sem riscos à
saúde humana, do asbesto/amianto
da var ie  dade cr iso t i la  (ar t .  9º ,
parágrafo único). Cuida das condi -
ções do trans porte desse mineral e
das respon sa bi li dades por tal trans -
por te  (ar t .  10) .  E,  por  ú l t imo,
encaminha ao MPF as ocorrências de
descumprimento (art. 11).

“Como se vê, a Lei n. 9.055/95
dispôs exten sa mente sobre todos os
aspectos que dizem respei to à
produção e aprove i ta mento indus trial,
trans porte e comer ci a l i zação do
amianto criso tila. A legis lação impug -
nada foge, e muito, do que corres -
ponde à legis lação suple mentar, da
qual se espera que preencha vazios
ou lacunas deixados pela legis lação

federal, não que venha dispor em
diame tral objeção a esta”.

Assim, se a MP n. 131/03
veicula normas gerais sobre produção 
e consumo (art. 24, V); proteção do
meio ambiente e controle da poluição
(art. 24, VI); e proteção e defesa da
saúde (art. 24, XII), autori zando
expres sa mente o plantio de soja
geneti ca mente modifi cada, obser -
vadas as condi ções que impõe,
vedado é ao Estado membro, a
pretexto de exercer compe tência
concor rente, pura e simples mente
proibir at ivi  dade expres sa mente
autori zada no âmbito federal (plantio).

Escla rece-se que quando o
Estado legisla em oposição a norma
geral federal já existente, como
ocorreu na decisão profe rida pelo STF 
(ADIn n. 2.396), a lei local é tida como
incons ti tu ci onal.

Já na hipótese em exame, na
qual a norma federal foi editada poste -
ri or mente à promul gação da Lei
Estadual n. 12.128/2002, a questão
resolve-se segundo o que deter mina o 
§ 4º do art. 24 da Consti tu ição
Federal, ou seja, a lei estadual perde
a sua eficácia, no que contraria a
norma federal, conforme não deixa
dúvidas:

José Afonso da Silva:

“Tanto isso é uma técnica de
repar tição de compe tência federa tiva
que os §§ 3º e 4º comple mentam sua
norma ti vi dade, estabe le cendo, em
primeiro lugar, que, inexis tindo lei
federal sobre normas gerais, os
Estados exercerão a compe tência
legis la tiva plena, para atender a suas
peculi a ri dades, e, em segundo lugar,
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que a super ve niência de lei federal
sobre normas gerais suspende a
eficácia da lei estadual, no que lhe for
contrária. Note-se bem, o consti tu inte
foi técnico: a lei federal super ve ni ente
não revoga a lei estadual nem a
derroga no aspecto contra di tório, esta
apenas perde sua aplica bi li dade,
porque fica com sua eficácia suspensa.
Quer dizer, também, sendo revogada a
lei federal pura e simples mente, a lei
estadual recobra sua eficácia e passa
outra vez a incidir” (Curso de Direito
Consti tu ci onal Positivo. Malhe iros, 16ª
ed., 1999, p. 504).

J. Cretella Júnior:

“A super ve niência de lei federal 
sobre normas gerais, suspen derá a
eficácia da lei especial estadual,
naquilo que lhe for contrário. 

“A lei estadual, ao ser editada,
tem, como toda le i ,  v igência e
eficácia. Sobre vindo a norma geral
federal, a lei estadual conti nuará a ter
vigência, até ser ab-rogada por outra
lei estadual, mas a regra jurídica
constitucional deter mina, de modo
expresso, que a regra jurídica infra -
cons ti tucional não produza efeitos no
mundo jurídico, isto é, deter mina a
perda de eficácia da norma especial
local” (Comen tá rios à Consti tu ição de
1988. Forense Univer si tária, 1991, IV
vol., p. 1.814).

Sem eficácia o artigo 1º da Lei
n. 12.128, de 15 de janeiro de 2002,
posto que em contra dição com norma
geral federal, impõe-se a obser vância
integral, também no Estado de Santa
Catarina, da Medida Provi sória n.
131/03,  ressal  vada a eventual

suspensão da sua ef icácia, por
decisão do Supremo Tribunal Federal.

Já no que concerne à viabi li -
dade de se recorrer  ao Poder
Judiciário Estadual, “[...] em caráter de 
urgência, para também se pronun ciar,
visto que o tema envolve a proteção
ambiental e a saúde humana”, não se
verifica qualquer viabi li dade jurídica,
posto não consti tuir o Poder Judiciário 
órgão consul tivo do Estado, por um
lado, e por outro, inexistir qualquer
pretensão por alguém resis tida, a
autorizar a propo si tura de ação.

Ora, inexis tindo lide, ou seja,
inexis tindo pretensão insatis feita,
inexiste interesse jurídico e legiti mi -
dade a autorizar a provo cação do
Poder Judiciário. Aliás, contra quem
seria eventual ação proposta? Qual
seria o seu pedido?

Lembre-se, o exame em tese
da consti tu ci o na li dade na norma
federal já foi provo cado perante o
órgão juris di ci onal compe tente, ou
seja, perante o STF.

Se este o enten d i  mento,
convém destacar, por derra deiro, que
não compete ao Estado,  nem
tampouco à Procu ra doria-Geral,
prestar asses soria ou consul toria
jurídica a entidades privadas.

A Consti tu ição Estadual e a
Federal não atribu íram à Procu ra -
doria-Geral tal compe tência, não
podendo em decor rência ser ela
exercida.

Tal obser vação se faz neces -
sária, posto constar da consulta
formu lada a intenção de, a partir dela,
recomendar à Secre taria de Estado da 
Agricul tura e Política Rural, aos
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agricul tores catari nenses, o plantio ou 
não da soja geneti ca mente modifi -
cada. Tal orien tação, repita-se, não
cabe ao Estado prestar. Não é sua
função insti tu ci onal.

Isso posto, resta apresentar as
seguintes conclu sões:

a. as normas veicu ladas na
Medida Provi sória n. 131/03 são
normas gerais sobre produção e
consumo (art. 24, V); proteção do
meio ambiente e controle da poluição
(art. 24, VI); e proteção e defesa da
saúde (art. 24, XII);

b .  t ratando-se de normas
gerais, cumpre aos Estados membros
observá-las integral mente, salvo
eventual suspensão de sua eficácia,
por decisão do Supremo Tribunal
Federal;

c. estando o artigo 1º da Lei n.
12.128, de 15 de janeiro de 2002, em
antago nismo com a Medida Provi sória 
n. 131/03, tem referido dispo si tivo da

Lei local sua eficácia suspensa (§ 4º
do art. 24 da CF);

d. inexiste lide, a autorizar a
provo cação pelo Estado de Santa
Catarina, do Poder Judiciário local, o
qual não tem função consul tiva, para
que se manifeste acerca da matéria;

e. não compete ao Estado,
nem tampouco à Procu ra doria-Geral, 
prestar asses soria ou consul toria
jurídica a entidades privadas, não se
podendo em decor  rênc ia  reco -
mendar o plantio ou não da soja gene -
ticamente modifi cada.

Este o parecer que submeto à
elevada consi de ração de Vossa
Excelência.

Florianópolis, 16 de outubro de 2003.

Osmar José Nora,

Procurador do Estado,

OAB/SC 4233 B.

PRO CES SO N. PPGE 1877/011

ORI GEM: SE CRE TA RIA DE ESTA DO DA SE GU RAN ÇA PÚ BLI CA E DE FE -
SA DO CIDADÃO

ASSUNTO: Lei de Responsabilidade Fis cal

Supre macia da Cons ti tu ição. Lei de Respon sa bi li dade Fiscal. 
Norma infra cons ti tu ci onal. Inter pre tação conforme a Cons ti tu ição.
Exegese da regra do inciso IV do pará grafo único do artigo 22 da LC
n. 101/00. Possi bi li dade de preen chi mento dos cargos vagos decor -
rentes de morte, aposen ta doria, demissão e exoneração.

1. Trata-se da análise de uma
consulta formu lada pelo Excelen tís -
simo Senhor Secre tário da Segurança 
Pública e Defesa do Cidadão acerca

da ampli tude do dispo si tivo inscul pido
no inciso IV do parágrafo único do
art igo 22 da Lei  Comple mentar
Federal n. 101/2000.
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Tal dispo si tivo legal generi ca -
mente excep ciona a regra geral
impedi tiva de nomea ções mesmo
quando o ente público encontra-se
com a despesa de pessoal acima de
um deter mi nado limite. A exceção
refere-se exclu si va mente a deter mi -
nadas áreas da ativi dade pública
(saúde, educação e segurança),
cingindo-se aos casos de reposição
de pessoal.

2. Já de uma análise apenas
perfunc tória, verifica-se que para
apresen tação de resposta à consulta
se impõe inter pretar a Lei Comple -
mentar n. 101/2000 sob o prisma do
Princípio da Supre macia da Consti tu -
ição2, sob pena de, olvidando-se este 
aspecto, incorrer-se em erro crasso.

3. A Consti tu ição Cidadã (bem
rotu lada pelo saudoso mestre
democrata Ulysses Guima rães) erigiu
como pedras de toque da adminis -
tração pública direitos consti tu ci o nais
que podem ser abrigados sob três
vér t ices:  segurança ,  saúde e
educação – arts. 144, 196 e 205.
Assim, toda inter pre tação de norma
infra cons ti tu ci onal deverá ser feita
levando em consi  de ração ta is
aspectos.

4. Esse tipo de inter pre tação
legal, no dizer do Procu rador do

Estado do Paraná Clémerson Merlin
Cléve3, é a “Inter pre tação Conforme”
a Consti tu ição.

5. Passa-se, assim, à análise
da norma antes menci o nada prevista
no inciso IV do parágrafo único do
artigo 22 da LC n. 101/00: pressu -
pondo-se que o Execu tivo estivesse
com o gasto de pessoal acima do
limite da norma suso menci o nada a
sua aplicação literal resul taria em
negar-se a segurança a milhões de
cidadãos ante a impos si bi li dade de
contra tação de profis si o nais da área
de segurança, ressal vado o preen chi -
mento das vacân cias apenas por
aposen ta doria ou morte.

6. Porém, ressalta aos olhos
que tal norma legal não teve, como
não poderia ter — sob pena de
incorrer em incons ti tu ci o na li dade — 
a finali dade de invia bi lizar o direito
consti tu ci onal à segurança, pois, ao
m e s m o  t e m p o  q u e  b u s c o u
assegurar aos entes públicos o
equilí brio finan ceiro, integrou a sua
finali dade a preser vação de todos
os di re i tos const i  tu c i  o n a l  mente
assegu rados.

7. Como já asseverou outro
Procu rador do Estado4 Osmar José
Nora, “se clara mente integra a finali -
dade da norma,  resguardar  a
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prestação de certos serviços em face
da sua essen ci a li dade, verifi cado que
a partir de uma inter pre tação literal e
restri tiva tal não é alcan çado, legítima
a inter pre tação ampli a tiva para que se 
garanta plena mente, seja a finali dade
objeti vada pela norma, concretizada.

8. Mais adiante, percu ci en te -
mente acres centa que impende
também destacar que o não ofere ci -
mento ou a irregular oferta de direito
funda mental, como direito público
subje tivo, “deter mina a respon sa bi li -
dade da autori dade compe tente e a
possi bi li dade de ser garan tido por
decisão judicial.

“ Indis cu t i  vel  mente,  norma
infra cons ti tu ci onal, que invia bi lize a
efeti vação de tal direito, não pode
ser aplicada, ressal vada a hipótese
de se aceitar que norma ordinária
restrinja direito assegu rado ampla -
mente pela Carta da República”. Algo
impensável!

9. Também não seria correto
concluir-se que a norma inscrita na LC 
n. 101/00 é incons ti tu ci onal, mas,
tão-somente, que ela é fruto da
manifes tação incom pleta do legis -
lador. Ou seja, o artífice da lei disse
menos do que queria dizer, mas
deixou claro o princípio norte ador da
norma: possi bi li dade de provi mento
de cargos que vagam, exempli fi ca da -
mente por morte e/ou aposen ta doria,
mesmo quando já se ultra passou o
limite legal.

Em suma, não encerram
numerus clausus as ocorrên cias

previstas na lei, mas apenas criam
uma “exceção-princípio”: o preen chi -
mento em caso de vacância. Mantida,
registre-se, a vedação no caso de
novos cargos.

10. A Procu ra dora e Profes sora 
paulista Maria Sylvia Zanella Di
Pietro5timida mente ensaiou trilhar
este caminho quando se manifestou
asseve rando que “o dispo si tivo ficaria
mais completo se previsse também a
reposição, nessas áreas, em outros
casos de vacância, como os que
decorrem de exone ração, dispensa ou 
demissão do servidor”.

Com a  dev ida  vên ia  e
reverência que a colega é merece -
dora, impõe-se af i rmar: não há
neces si dade de comple men tação à
regra. Muito mais do que apenas
relaci onar situa ções, o dispo si tivo
estabe leceu um princípio para utili -
zação da regra geral: vacância de
cargos antes preen chidos (redun -
dância utili zada como reforço de
linguagem) nos casos de atendi -
mento de direitos consti tu ci o nais
funda men tais, in casu, segurança
pública.

11. Assim, a conclusão inexo -
rável a que se chega sem o mínimo
de esforço inter pre ta tivo é de que a
ampli tude do dispo si tivo inscrito no
inciso IV do parágrafo único do artigo 
22 da Lei Comple mentar n. 101/2000 
 extrapola aos exemplos relaci o -
nados ( aposentadoria e morte),
 consubstanci ando, em verdade,
numa exceção-princípio para todas as 
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situa ções de vacância, aplicável às
matér ias reconhe c idas na Lei
relativas à segurança, educação e
saúde.

Resposta à consulta: além das
vagas decor rentes de aposen ta doria
e morte, poderão ser preen chidas
aquelas decor rentes de quais quer
outras formas de vacância, tal como
exone ração, demissão etc., por implí -
cita autori zação da LC n. 101/00
combi nada com o artigo 144 da
Consti tu ição Federal.

12.  Como adminí  cu lo,
adentrando o campo das conse qüên -
cias adminis tra tivas e fiscais da
presente manifes tação, que por certo
virão resultar na nomeação de servi -

dores em reposição às vacân cias
ocorridas, ao ultra passar o limite legal
de despesa com pessoal, o adminis -
trador público estará isento da punibi -
li dade, uma vez que terá proce dido
dentro da permissão legal, não,
porém, da obr igação de tomar
medidas comple men tares para reduzir 
o gasto de pessoal ao teto legal (art.
23, LC n. 101/00).

Este é o neces sário parecer
para atender à consulta formu lada.

Florianópolis.

Manoel Cordeiro Junior,

Procurador-Geral do Estado, e.e.;

OAB/SC 4757.
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PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA 
DE SANTA CATARINA

AU TOS N. 008.00.000692-8 —RE CUR SO EM SEN TI DO ESTRI TO

Recorrente: A Justiça Pública, por seu Promotor

Recorrido: Eldo Umbelino

Co len da Câ ma ra Cri mi nal e Insig ne Pro cu ra dor de Justiça.

Nesta comarca de Blumenau,
perante o r. Juízo da 2ª Vara Criminal,
foi defla grada ação penal contra Eldo
Umbelino, por infração ao disposto no
artigo 1º, parágrafo único, da Lei n.
8.137/90, nos termos apresen tados
na exordial acusa tória.

Concluída a instrução criminal,
o digno Magis trado senten ciou o feito, 
conclu indo pela decre tação da
ext inção da punib i  l i  dade pelo
pagamento do tributo, conforme
sentença de fls. 485 a 491.

Consta da r. decisão, fls. 488 a
490:

“Anali sando a prova dos autos,
bem como a preli minar de extinção da 
punibi li dade levan tada pela defesa,
tenho que esta merece guarida.

“O presente fei to tem por
funda mento a notifi cação fiscal n.
54302213, que foi recebida pelo
acusado em 28-10-1999 (fl. 322), a
qual deter mi nava ao sujeito passivo
Ni lcatex Confec ções Ltda.  o

pagamento da multa de R$ 195,40
(cento e noventa e cinco reais e
quarenta centavos) por deixar de
apresentar parte dos documentos
fiscais e contá beis requi si tados pelo
Fisco por meio de intimação datada de 
22-9-1999 (intimação de fIs. 411 a
414).

“É sabido que a extinção da
punibi li dade nos crimes contra a
ordem tribu tária só ocorre após o
pagamento integral da obrigação
fiscal, e não com o simples parce la -
mento do débito, conforme dispõe o
art. 34 da Lei n. 9.249/95:

‘Art. 34. Extingue-se a punibi li -
dade dos crimes definidos na Lei n.
8.137, de 27-12-90, e na Lei n. 4.729,
de 14-7-65,  quando o agente
promover o pagamento do tributo ou
contri bu ição social, inclu sive acessó -
rios, antes do recebi mento da denún -
cia’.

“Nesse sentido, a juris pru -
dência do Supremo Tribunal Federal:
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‘A extinção da punibi li dade
quando o agente promover  o
pagamento do tributo ou contri bu ição
social, inclu sive acessó rios, antes do
recebi mento da denúncia (Lei n.
9.249/95, art. 34), pressupõe a satis -
fação integral do débito, e não apenas 
o seu parce la mento)’.

“Com efe i to ,  ext ra i -se do
conjunto proba tório que a denúncia foi 
recebida em 25-1-2000, sendo que o
débito foi quitado em 29-11-1999,
conso ante comprova o documento
juntado à fI. 172, o que permite a
incidência da regra que prevê a
extinção da punibi li dade.

“Portanto, a satis fação integral
do débito que deu origem a prática do
crime contra a ordem tr ibu tár ia
descrito na inicial acusa tória ocorreu
em data anterior ao recebi mento da
denúncia, havendo, assim, a extinção
da punibi li dade pelo pagamento da
dívida, incul pida no art. 34 da Lei n.
9.249/95”.

Entre tanto, parece-nos não ser
esta a melhor  dec isão para a
demanda, posto que o pagamento da
notifi cacão fiscal, antes do recebi -
mento da denúncia, por si só, não é
causa da extinção da punibi li dade,
pois a notifi cação fiscal destes autos
apurou uma multa adminis tra tiva, e
tão-somente isso. Em momento
algum o ato fiscal adentrou na matéria 
de tributo que pudesse ser pago e, por 
conse qüência, desse causa para que
fosse decla rada extinta a punibi li dade.

O cumpri mento das exigên cias
fiscais é, sem sombra de dúvida,
essen cial para regular ativi dade de
fisca li zação do Estado quando da

defla gração de ações fiscais e de
proce di mento de verifi cação nas
empresas, razão pela qual o legis -
lador elevou o descum pri mento de
tais exigên cias para a categoria de
crime tribu tário, desde que o seu
descum pri mento tenha por objetivo a
supressão ou redução do tributo.

No caso em estudo, é crista lino
que a negativa no cumpri mento da
exigência da autori dade objeti vava
encobrir outras fraudes perpe tradas
pelo dirigente da empresa. Este, aliás, 
é conhe cido como notório sonegador,
já tendo sido inves ti gado pela CPI da
sonegação fiscal da Assem bléia
Legis la tiva de Santa Catarina; foi
preso preven ti va mente e conde nado à 
pena máxima prevista para o crime de
sonegação, em outro processo-crime,
atual mente em grau de recurso
perante o Tribunal de Justiça.

Indepen dente do animus do
denun ciado, o Fisco lavrou a Notifi -
cação F iscal  n .  543.025-16,
fulcrando-se na infração adminis tra -
tiva que se carac te riza pelo descum -
pri mento de requi sição da autori dade
fazen dária.

O simples descum pri mento
constitui elemento objetivo da ilici tude
penal, a qual corres ponde também
uma sanção tribu tária, no caso repre -
sen tada pela multa de R$ 194,40
(cento e noventa e quatro reais e
quarenta centavos). Não se exige
para fins de tipici dade da ilici tude
tribu tária que o seu descum pri mento
objetive ocultar os crimes contra a
ordem tribu tária praticados.

Ocorre que com a recusa na
entrega da documen tação que a lei
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lhe exigia não foi possível ao Fisco
deter minar a real extensão dos tributos 
que se sabia, com certeza, sonegados.

Assim, é evidente que o propó -
sito do denun ciado era de ocultar suas
fraudes na direção da empresa. Logo,
presentes os elementos do diploma
penal tribu tário. É imperioso revelar
que há condutas conce bidas pela
norma tribu tária cujo descum pri mento
constitui, ao mesmo tempo, ilícito tribu -
tário, prevendo o legis lador sanção,
repre sen tada pela imposição de multa, 
e que também confi guram crimes
contra a ordem tribu tária, tipifi cados na 
Lei n. 8.137/90.

A quitação do débito consubs -
tan ciado na notifi cação fiscal adimpliu
o denun ciado apenas em relação à
multa pelo descum pri mento dos
ditames adminis tra tivos, isso porque a 
lei que trata da extinção da punibi li -
dade pelo pagamento do tributo, Lei n. 
9.249, de 26-12-95, deter mina em seu 
artigo 34:

“Art. 34. Extingue-se a punibi li -
dade dos crimes definidos na Lei n.
8.137, de 27-12-90, e na Lei n. 4.729,
de 14-7-65,  quando o agente
promover o pagamento do tributo ou
contri bu ição social, inclu sive acessó -
r ios,  antes do recebi  mento da
denúncia” (gr i fo não consta do
original).

Assim, o texto legal repro du -
z ido é expl i  í  c i to  ao ind icar  as
hipóteses de extinção da punibi li dade, 
não podendo ser ampliada a possi bi li -
dade da incidência da norma ao
pagamento de mera multa consig nada 
na notifi cação fiscal. Nota-se que, de
modo algum, esta notifi cação fiscal

(de uma multa) repre senta o tributo
sonegado.

Conce itua o Código Tribu tário
Nacional, Lei n. 5.172, de 25-10-66,
em seu artigo 5º que:

“Art. 5º — Os tributos são
impostos, taxas e contri bu i ções de
melhoria”.

A obrigação tribu tária do contri -
bu inte decor rente da notifi cação fiscal
lavrada é relativa à imposição de
penali dade pelo descum pri mento da
lei tribu tária.

É interes sante escla recer que
obrigação tribu tária constitui o gênero
amplo da exigência consubs tan ciada
por uma prestação pecuniária compul -
sória, cobrada mediante ativi dade
adminis tra tiva plena mente vincu lada e 
que possa expressar em moeda ou
outro valor equiva lente, desde que
insti tuída em lei, cujas espécies são
os tributos e as penali dades.

Como a espécie da obrigação
tr ibu tár ia t ratada é referente à
imposição de penali dade, foi imposta a 
multa. Mas isso não corres ponde ao
tributo lançado a partir da fraude
perpe trada.

O pagamento da notifi cação
fiscal referente à multa não pode ser
consi de rado para excluir a punibi li -
dade do denun ciado. Isso só seria
possível se houvesse o pagamento do 
tributo, e seus acessó rios, antes do
recebi mento da denúncia. Mas, o que
foi pago, reitera-se, foi simples mente
uma multa adminis tra tiva, não abran -
gida na hipótese do artigo 34 da lei
antes menci o nada.
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A doutrina pátria reflete o texto
legis la tivo ao defender que a quitação
do tributo extingue a punibi li dade,
restando a hipótese do pagamento de
multa não benefi ciada pelo insti tuto
despe na li zador.

Em ar t igo denomi nado
“Extinção da Punibill dade pelo paga -
mento do Tributo”  publi  cado na
Revista Dialé tica de Direito Tribu tário
n. 13, de outubro de 1996, o professor 
Hugo de Britto Machado, ao comentar
o artigo 34 da Lei n. 9.249/95, à fl. 38
defende:

“O dispo si tivo que resta be lece
o pagamento do tributo com causa
extin tiva da punibi li dade nos crimes
fiscais, como acontece, aliás, com as
normas jurídicas em geral, deve ser
in ter  pre tado com atenção ao
interesse público [...]” (grifo não
consta do original).

Cita o doutri nador, em seguida, 
fragmento do artigo de Luiz Vicente
Cernic chiaro int i tu lado “Imposto
extinção da punibi li dade”, publi cado
pelo jornal Correio Brasi li ense, em
8-4-96:

“Em se consul tando o interesse 
público, antes de tudo, o que mais
conta é o recolhi mento do tributo”.

Também em relação à quitação
do tributo como única hipótese de
extinção da punibi li dade elegida pela
lei em artigo intitu lado “Extinção da
Punibi li dade nos Crimes Contra a
Ordem Tribu tária” publi cado pela
Revista Brasi leira de Ciências Crimi -
nais n. 17, de março de 1997, à fl. 174,
André Nabar rete Neto defende que:

“A extinção da punibi li dade se
dá com o pagamento do tributo ou

contri bu ição social, inclu sive asses só -
rios. Há a entrega de moeda para a
obtenção da quitação. O valor inclui o
tributo ou contri bu ição social, singe la -
mente consi  de rados,  corr i  g idos
moneta ri a mente e acres cidos de juros 
de mora e, eventu al mente, multa.

“Seja no crime de dano ou de
mera conduta, conforme hipótese
contem plada na lei, é induvi doso que
o pagamento do tributo ou contri bu -
ição social constitui reparação do
dano concreto ou proje tivo” (grifo não
consta do original).

Logo, está evidente no texto
legal e no enten di mento doutri nário
que a extinção da punibi li dade dá-se
apenas com a quitação do tributo, não 
tendo o condão de extingui-la a mera
quitação da referida notifi cação fiscal,
que versa sobre uma multa.

A norma tribu tária catari nense,
ao dispor sobre o não cumpri mento da 
exigência do Fisco no prazo legal,
impõe multa em valor fixo, indepen -
den te  mente de os documentos
sonegados repre sen tarem a
supressão ou não do tributo. É o que
dispõe a lei que trata do ICMS, Lei
Estadual n. 10.297, de 26-12-96, no
seu artigo 87, caput, in verbis:

“Art. 87 — Deixar de apresentar 
os livros, documentos ou infor ma ções
requi si tadas pelas autori dades fazen -
dá rias:

“Mul ta  de 200 (duzentas)
Unidades Fiscais de Referência —
UFIR por documento”.

Comple men tando o disposto no 
artigo 87, e para que não paire dúvida
sobre a natureza da multa lavrada,
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dispõe o artigo seguinte do mesmo
diploma legal:

“Art. 88 — A imposição das
penali dades de que trata esta seção
não elide a exigência do imposto e da
multa cabíveis” (grifo não consta do
original).

Logo, a multa aplicada ao
contri bu inte decorreu do descum pri -
mento da norma adminis tra tiva, e não
corres ponde à apuração de nenhuma
fraude fiscal.

Em recente artigo intitu lado “O
Pagamento de eventual tributo não
extingue a punibi li dade do crime
previsto pelo parágrafo único do
artigo 1º da Lei n. 8.137/90” publi -
cado no site da Editora Saraiva,
www.saraiva.com.br, o doutri nador
Pedro Roberto Decomain enfrenta
com brilhan tismo o assunto, razão
pela qual o repro du zimos na íntegra:

“O pagamento de eventual
tributo não exingue a punibi li dade do
crime previsto pelo parágrafo único do 
art. 1º da Lei n. 8.137190.

“Pedro Roberto Decomain

“O parágrafo único do art. 1º da
Lei n. 8.137/90, que pune crimes
contra a ordem tribu tária, contra a
ordem econô mica e contra as relações 
de consumo, e dá outras provi dên cias,
prevê a seguinte conduta típica:

‘Art. 1º [...]

‘Pará grafo único. A falta de
atendi mento da exigência da autori -
dade, no prazo de 10 (dez) dias, que
poderá ser conver tido em horas em
razão da maior ou menor comple xi -
dade da matéria ou da dificul dade
quanto ao atendi mento da exigência,

carac te riza a infração prevista no
inciso V’.

“Embora a redação desse
dispo si tivo não seja das mais claras,
resta induvi doso tratar-se de conduta
típica asseme lhada ao crime de
desobe diência, previsto pelo art. 330
do Código Penal.

“Trata-se de cr ime,  cu ja
conduta se carac te riza por omissão.

“Recebida pelo sujeito passivo

de obr igação t r ibu tár ia,  ou por

qualquer pessoa que tenha um papel
a desem pe nhar no terreno relativo à
incidência de um deter mi nado tributo,
a deter mi nação para apresentar
documentos ou infor ma ções, partida
de agente do fisco, no exercício
regular de suas funções, cometerá o
desti na tário dessa exigência o crime
em tela, caso deixe de atender, sem
plausível justi fi ca tiva, a essa exigência
que lhe foi dirigida.

“Daí a evidente proxi mi dade
desse crime com o de desobe diência,
como previsto pelo Código Penal.

“O tipo penal em questão diz de 
perto com o exercício das ativi dades
de fisca li zação tribu tária, confe ridas a
agentes públicos, como mecanismo
desti nado a verificar se os poten ciais
sujeitos passivos de obriga ções tribu -
tá rias as estão cumprindo adequa da -
mente.

“Nessa perspec tiva, o crime em 
tela está vincu lado direta mente a
quanto consta do art. 195 do Código
Tribu tário Nacional (CTN), assim
redigido:

‘Art. 195. Para os efeitos da
leg is  lação t r ibu tár ia ,  não têm
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aplicação quais quer dispo si ções legais 
exclu dentes ou limita tivas do direito de
examinar merca do r ias,  l ivros,
arquivos, documentos, papéis e efeitos 
comer ciais ou fiscais dos comer ci -
antes, indus triais ou produ tores, ou da
obrigação destes de exibi-los’.

“Como já ponde ramos alhures,
acerca desse dispo si tivo:

‘Em proce di mentos de fisca li -
zação tribu tária os agentes do Fisco
podem verificar quais quer livros ou
papéis do contri bu inte que estejam
relaci o nados com fatos geradores de
obriga ções tribu tá rias, ou mesmo com 
negócios abran gidos por imuni dade
ou isenção. Por esse motivo é que o
art. 195 do Código diz que para os
efeitos da legis lação tribu tária não
têm aplicação quais quer dispo si ções
legais exclu dentes ou limita tivas do
direito de examinar merca do rias,
livros, arquivos, documentos, papéis e 
efeitos comer ciais ou fiscais dos
comer ci antes, indus triais ou produ -
tores, ou da obrigação destes de
exibi-los. A fisca li zação fazen dária
tem acesso a todos os negócios do
contri bu inte, ou do respon sável tribu -
tário, que possam de algum modo
estar ligados a fatos geradores de
obrigação tribu tária. Nenhuma dispo -
sição legal limita tiva desse direito
pode ser oposta ao Fisco’1.

“No intuito de permitir aos
agentes públicos com compe tência
funci onal para realizar tarefa de
 fiscalização do cumpri mento de obriga -
ções tribu tá rias princi pais ou acessó -
rias, por parte de quantos recebam da
lei o dever de as adimplir, o referido
dispo si tivo do CTN consigna inclu sive
o dever, a todos imposto, de exibir a
referidos agentes as merca do rias,
livros, arquivos, documentos, papéis e
efeitos comer ciais ou fiscais que
possam conter infor ma ções relaci o -
nadas a possí veis fatos geradores de
obriga ções tribu tá rias.2

“O descum pri mento justa mente
desse dever de exibir tais merca do rias, 
livros, documentos e mais papéis,
relaci o nados com a tribu tação, é que
importa na possível prática, por parte
daquele que os deve exibir, do crime
previsto pelo parágrafo único do art.
1º da Lei n. 8.137/90.

“Al iás, o art .  197 do CTN
também contém um rol de pessoas, às 
quais o fisco pode dirigir intimação,
para que prestem as infor ma ções que
tiverem, acerca de possí veis fatos
geradores de tributos, ligados às ativi -
dades desem pe nhadas por ta is
pessoas.

“Sobre essa temática, Antonio
Corrêa também expressou idêntico
pensa mento, inclu sive no tocante ao
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bem jurídico prote gido pela incri mi -
nação das condutas previstas pelo
parágrafo. Depois de relem brar que o
descum pri mento de exigên cias formu -
ladas pelo fisco poderia confi gurar,
antes do advento da Lei n. 8.137/90, o 
crime de desobe diência, assevera
que, ‘agora, visando evitar que sejam
sonegados documentos ou ocorra
resis tência para sua entrega, com
possi bi li dade de virem a ser destru -
ídos e criar dif icul dades para a
 atividade fisca li za dora, o legis lador
criou a norma penali zando o seu
descum pri mento ou viola ção’3.

“Mesmo antes do CTN, o
Supremo Tribunal Federal já havia
procla mado o direito de acesso dos
agentes do F isco aos l iv ros
 comerciais de eventuais contri bu intes
ou respon sá veis tribu tá rios, não se
lhes aplicando a restrição contida no
art. 17 do Código Comer cial. Nesse
sentido, o Excelso Pretório editou a
Súmula 439, do seguinte teor: ‘estão
sujeitos à fisca li zação tribu tária, ou
previ  den ciár ia,  quais quer l ivros
comer ciais, limitado o exame aos
pontos objetos da inves ti ga ção’.

“Mais adiante, salien tando
novamente o bem jurídico prote gido
pela norma em questão (art. 1º,
parágrafo único, da Lei n. 8.137/90),
Antonio Corrêa observou que, por

meio do tipo penal menci o nado, o
legis lador ‘crimi na lizou o fato de
desobe decer  à not i f i  cação da
adminis tração tribu tária, marcando
prazo dentre os limites previstos em
lei, com possi bi l i  dade de serem
conver t idos em período menor,
frações de unidade, desde que por
conve niência da referida adminis -
tração seja neces sário o exame dos
documen tos’4.

“Paulo José da Costa Júnior
não discrepa, chegando mesmo a
afirmar de modo expresso que o crime 
previsto pelo parágrafo único do art.
1º da Lei n. 8.137/90 confi gura ‘crime
omissivo próprio de desobe diên cia’5.

“Ademais, salienta também
Paulo José da Costa Júnior, que o
dispo si tivo visa proteger a ativi dade
dos agentes do fisco, no exercício de
seus traba lhos de fisca li zação, obser -
vando que, ‘em verdade, em meio a
esses traba lhos, muitas vezes os
agentes do Fisco neces sitam de outros 
documentos, afora as notas fiscais. O
contri bu inte não poderá recusar-se a
apresentá-los, no prazo máximo de
dez dias, que poderá ser reduzido a
horas, desde que a exigência esteja
alicer çada em lei ou regula mento que
prevejam tais documen tos’6.

“Na perspec tiva especí fica da
exigência de exibição de livros e
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 documentos que podem v i r  a
interessar à verifi cação do correto
cumpri mento de obrigação tribu tária,
o bem jurídico tutelado por meio da
incri mi nação da conduta prevista pelo
parágrafo único do art. 1º da Lei n.
8.137/90 é o mesmo tutelado pelo
crime de desobe diência, previsto pelo
art. 330 do Código Penal.

“Na dicção de Magalhães
Noronha, ‘o bem jurídico tutelado é o
prestígio e a digni dade da adminis tração 
pública. É o acata mento ao princípio de
autori dade que também aqui se tem em
vista, que não obstante não ser malfe -
rido como na espécie  anterior
(referência ao crime de resis tência,
previsto pelo art. 329 do Código Penal),
não deixa de ser ofendido. Trata-se de
interesse público que a lei quer
resguardar e proteger, desde a simples
resis tência passiva até a agres siva’7.

“No ponto, também essa a lição 
de Antonio Pagliaro e Paulo José da
Costa Júnior, a propó sito do crime de
desobe diência, ‘o bem tutelado é
princi pal mente o bom andamento da
adminis tração pública, que poderia
encon trar graves obstá culos se as
ordens legais de seus funci o ná rios
não fossem acata das’8.

“Tem-se, portanto, que se cuida
de crime de desobe diência, insti tuido
com o propó sito de preservar a eficácia
da ativi dade fisca li za dora da  Fazenda
Pública, incri mi nando justa mente a
conduta omissiva, consis tente em não
atender à deter mi nação, expedida nos

limites da lei e oriunda de agente
compe tente, para a exibição de livros ou
documentos fiscais, cuja análise se faz
neces sária, para aferição do correto
cumpri mento de seus deveres para com
o fisco, por parte de poten ciais sujeitos
passivos de obriga ções tribu tá rias.

“Estando-se, assim, no terreno
do crime de desobe diência, não se
afigura presente situação que pudesse
ensejar aplicação da regra contida no
art. 34 da Lei n. 9.249/95, segundo a
qual o pagamento do tributo e acessó -
rios, antes do recebi mento da denúncia
pelo crime contra a ordem tribu tária,
extingue a punibi li dade de seu autor.

“É certo que o dispo si tivo em
questão (Lei n. 9.249/95, art. 34), faz
genér ica referência aos cr imes
previstos pela Lei n. 8.137/90.

“Todavia, a cláusula de extinção
da punibi i dade, repre sen tada pelo
pagamento do tributo antes do recebi -
mento da denúncia, há que ser inter -
pre tada em conso nância com a única
finali dade que se lhe pode atribuir.

“Pretende ela funci onar como
instru mento para fomentar o ingresso
nos cofres públicos, dos recursos prove -
ni entes de tributo supri mido ou reduzido, 
por força das condutas previstas no art.
1º, caput, da Lei n. 8.137/90, ou de
alguma das condutas inscritas em seu
art. 2°, e que possa haver impor tado em
falta de paga mento de tributo.

“Se assim é, então se mostra
de todo impró prio pretender atribuir ao 
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eventual pagamento de tributo supri -
mido ou reduzido, carac te ri zando tal
conduta uma parcela de um crime
contra a ordem tribu tária, o efeito de
extin guir punibi li dade, em face do
crime previsto pelo art. 1º, parágrafo
único, da Lei n. 8.137/90.

“Não se cuidando de crime que
importe em supressão ou redução de
tributo, mas sim de ilícito penal que
viola o direito que tem a Fazenda
Pública, de ter acesso a todos os
livros mercantis e fiscais e a todos os
documentos do contr i  bu inte ou
respon sável tribu tário, para poder
realizar a respec tiva análise e com
isso aferir do correto cumpri mento do
dever de um ou outro para com o
Fisco, então se tem conduta que pode 
estar até mesmo desvin cu lada da
ocorrência de qualquer descum pri -
mento de obrigação tribu tária.

“Na medida em que o reconhe ci -
mento da extinção da punibi li dade pelo
pagamento do tributo, em face do crime 
previsto pelo parágrafo único do art. 1º
da Lei n. 8.137/90, se afasta por
completo da finali dade a que se prende
aludida causa extin tiva da punibi i dade,
de reconhecer-se a inapli ca bi li dade de
tal causa ao crime em tela.

“Impor tando não em ofensa ao
crédito tribu tário propri a mente dito,
que pode até mesmo nem existir, mas
sim ao bom andamento da Adminis -
tração Tribu tária, na perspec tiva de
seu direito ao acesso a livros e
documentos do contri bu inte ou respon -
sável tribu tário, de sorte a verificar se
um ou outro cumpre adequa da mente
seus deveres inerentes à tribu tação,
tem-se que não se mostra viável o

reconhe ci mento da extinção da punibi -
li dade de tal crime, pelo pagamento de
eventual tributo sonegado.

“Impende aduzir, ainda, por
derra deiro, que o reconhe ci mento da
extinção da punibi li dade de tal crime
pelo pagamento de eventual tributo
supri mido ou reduzido, com todos os
seus acessó rios, antes do recebi -
mento da denúncia, poderia conduzir
a situa ções de injus tiça flagrante.

“O cr ime em questão se
consuma com o desaten di mento da
exigência da autori dade, pelo obstá -
culo que com tal desaten di mento se
cria, ao regular exercício da fisca li -
zação. Se, por outros meios (partindo
da premissa de que os documentos ou 
livros a serem exibidos nunca o
sejam) os agentes do Fisco verificam
a ocorrência de fato gerador, cujo
tributo não haja sido objeto de lança -
mento como devido e, portanto, não
haja sido pago, realizam o lança mento 
de ofício, nos termos do art. 149 do
CTN, isto é, exigem do sujeito passivo
o pagamento da exação tribu tária.

“Nesse caso, o crime repre sen -
tado pelo desaten d i  mento da
exigência do fisco teria sua punibi li -
dade extinta, junta mente com a do
cr ime de sonegação f isca l ,  se
houvesse o pagamento do tributo
antes do recebi mento da denúncia.

“Todavia, poderia acontecer
que, com os informes dispo ní veis e a
despeito da recusa do poten cial sujeito 
passivo em atender à exigência do
Fisco, mesmo assim se verifi casse que 
não houve fatos geradores de tributos,
cujo conhe ci mento ao fisco houvesse
sido ocultado, no propó sito de com isso
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obter-se supressão ou redução de
tributo e nem se verifica a ocorrência de 
qualquer outra violação à legis lação
tribu tária.

“Em caso como esse, teria
ocorr ido o cr ime prev is to  pe lo
parágrafo único do art. 1º da Lei n.
8.137/90, mas não qualquer crime
previsto em seu caput.

“Desta sorte, tributo algum
inexis tindo a ser pago, hipótese não
surgiria para a extinção da punibi li -
dade pelo pagamento do tributo.

“Noutras palavras, o contri bu -
inte que houvesse sonegado e
também houvesse desaten dido à
exigência de exibição de livros e
documentos, emanada do fisco, teria
cometido dois cr imes. Com o
pagamento do tributo, com seus
acessó rios, antes do recebi mento da
denúncia, teria reconhe cida a extinção
da punibi li dade pelos dois.

“Já o contri bu inte que houvesse 
desaten dido à exigência do fisco, mas
em face do qual não houvesse a
demons tração de haver também
sonegado tributo, teria cometido um só 
crime. Como nada haveria a ser pago,
pagamento algum poderia extin guir
sua punibi i dade por tal crime.

“Em suma, quem houvesse
sonegado e também houvesse desa -
ten dido à exigência do fisco, e, por -
tanto, se encon trasse em situação de
muito maior censu ra bi li dade, teria
extinta a sua punibi li dade pelo paga -
mento do tributo antes do recebi mento
da denúncia. Mas quem houvesse
desaten dido à exigência do Fisco,
embora depois não se provasse que
houvesse sonegado tributo, tendo
agido, portanto, em situação de censu -
ra bi li dade bem mais branda, não teria
extinta a sua punibi li dade, já que nada
poderia pagar, pela simples circuns -
tância de que nada havia a ser pago.

“De tudo emana a conclusão de
que o pagamento de eventual tributo
sonegado, com seus acessó rios, antes
do recebi mento da denúncia, extingue a 
punibi li dade dos crimes previstos pelo
caput do art. 1º, ou pelo art. 2º da Lei n.
8.137/90 (quando se trate de algum dos 
crimes previstos em seu artigo 2º, que
importe em falta de pagamento de
tributo), mas não extingue a punibi li -
dade pelo crime previsto pelo parágrafo 
único do art. 1º da mesma lei”9.

Assim, no caso em estudo, certo
que o pagamento da notifi cação fiscal de 
modo algum quitou os valores do tributo
devido, até porque o não -cumpri mento
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da exigência fiscal é que impediu a
possi bi li dade de correta aferição do
ICMS sonegado, já que o intuito de
fraudar a ordem tribu tária está compro -
vado, como foi exaus ti va mente discu tido 
no presente recurso.

Por esses motivos, no caso em
análise, afastada a possi bi li dade de
aplicação do benefício decor rente da
quitação dos débitos para obtenção do
benefício da extinção da punibi li dade
pelo pagamento antes do recebi mento
da denúncia, postula-se a revisão da r.
decisão.

Ex positis, requer esta Promo -
toria de Justiça seja revista a decisão, e,
caso mantida, sejam os autos remetidos
ao egrégio Tribunal de Justiça para
julgar a impug nação, dando-lhe provi -
mento, com o conse qüente recebi mento 
das razões de recurso em sentido estrito 
do recor rente, por ser reclamo de neces -
sária justiça.

Blumenau, 1º de julho de 2003.

Ernani Guetten de Almeida,

Promotor de Justiça.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N.
2001.013380-6

PROCURADOR DE JUSTIÇA: PAULO ROBERTO SPECK

Exce len tís simo Senhor Desem bar gador Vice-Presi dente do
egrégio Tribunal de Justiça do Estado de Santa Cata rina. O Minis -
tério Público do Estado de Santa Cata rina, por seu Procu rador de
Justiça que subs creve este agravo não se confor mando, data venia,
com a respe i tável decisão profe rida nos autos do Agravo de Instru -
mento n. 2001.013380-6, da comarca de Join ville, em que foi agra -
vado, sendo agra vante Luiz Henrique da Silveira, vem perante Vossa 
Exce lência interpor o presente Recurso Extra or di nário, com fulcro
no artigo 102, inciso III, alínea a, da Cons ti tu ição Federal, nos
termos das razões que seguem anexas.

Tendo sido efeti vada a inti mação pessoal do Procu rador de
Justiça Dr. Jobél Braga de Araújo, que oficiou no feito, em
obediência ao disposto no artigo 41, inciso IV, da Lei n. 8.625/93, no
dia 28-5-2003, a inter po sição do presente recurso, nesta data, é
tempes tiva.

Pre sen tes, pois, os re qui si tos de ad mis si bi li da de, re quer,

após o cum pri men to das for ma li da des le ga is, seja o re cur so ad mi ti -

do, de ven do ser re me ti do ao egré gio Su pre mo Tribunal Federal para 

decisão.
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Florianópolis, 27 de junho de 2003.

Paulo Roberto Speck,

Procurador de Justiça.

RECURSO EXTRAORDI NÁ RIO —
RAZÕES DO RECURSO

Recor rente: Minis tério Público
do Estado de Santa Catarina
Recor rido: Luiz Henrique da Silveira

Excelso Supremo Tribunal
Federal:

O presente feito preenche os
requi sitos para discussão em sede de
recurso extra or di nário, estando funda -
men tado no artigo 102, inciso III,
alínea a, da Consti tu ição Federal.

Nas razões a seguir alinhadas
constata-se que o decisum da colenda 
Terceira Câmara de Direito Público do 
Tribunal de Justiça do Estado de
Santa Catarina contra riou o disposto
no artigo 37, caput e § 4º, da Consti -
tuição Federal, nos termos da decisão 
adiante colaci o nada, razão pela qual
merece ser refor mado.

Pugna, assim, o Minis tério
Público do Estado de Santa Catarina,
seja conhe cido e provido o presente,
para que se bem aplique a legis lação
consti tu ci onal invocada.

Os fatos

O órgão do Minis tério Público
em exercíc io  na comarca de
Joinville/SC propôs ação civil pública
cumulada com ação anula tória de ato
adminis tra tivo com tutela tnteci pada
contra Luiz Henrique da Silveira,
então Prefeito daquela Cidade, objeti -
vando o reconhe ci mento de ele haver
perpe t rado ato de impro bi  dade

adminis tra tiva, violador dos princí pios
da impes so a li dade e morali dade,
consis tente na edição da Circular n.
5/GP, a qual deter minou a todos os
funci o ná rios das Secre ta rias, Funda -
ções, Autar quias e Empresas de
Economia Mista munici  pais que
dessem “especial atenção aos Verea -
dores da Bancada Gover nista e total
priori dade ao atendi mento de suas
reivin di ca ções”, sob pena de confi -
gurar-se o desaten di mento em “falta
grave”. Poste ri or mente, tal circular
teve sua abran gência ampliada pela
Circular n. 7/GP, que lhe modificou a
redação para incluir na deter mi nação
de atendi mento prioritário todos os
edis municipais.

Na exordial, além da aplicação
das sanções corres pon dentes à
violação dos princí pios da adminis -
tração pública, postulou o Parquet  a
anulação da circular apontada como
ilegal, reque rendo, ainda, para a
produção de prova nos autos, fosse
deter mi nada a busca e apreensão de
documentos diversos, devida mente
apontados, no Paço Municipal.

Deferida liminar mente, foi a
busca e apreensão efet i  vada,
ensejando a in ter  po s ição,  pelo
deman dado, de agravo de instru -
mento, voltado à cassação da decisão 
inter lo cu tória que deferira tal medida.

Subme tido o agravo à apreci -
ação da colenda Terceira Câmara de
Direito Público do Tribunal de Justiça
catari nense, este órgão judicante, por
votação unânime, deixou de apreciar
os funda mentos do incon for mismo,
adentrando no mérito da demanda
para deter minar a extinção do feito
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principal, em acórdão da lavra do Des. 
Cesar Abreu que porta a seguinte
ementa:

“Agravo de instru mento. Ação
civil pública. Impro bi dade adminis tra -
tiva. Inocor rência. Ato adminis tra tivo
formal. Circu lares que operam numa
faixa de genera li dade e abstração.
Inexis tência de ato concreto que
importe em violação dos princí pios
adminis tra t ivos que informam a
adminis tração pública. Inteli gência do
art. 11, I, da Lei n. 8.429/92. Critério
da impes so a li dade, previsto consti tu -
c i  o  nal  mente como pr incíp io da
adminis tração pública, uma faceta do
princípio da isonomia, não abalado.
Ausência de in teresse de agir
reconhe cida em sede de agravo.
Possi bi li dade. Extinção da ação na
origem. Solução proposta ex officio
que evita a exposição desne ces sária
das partes, atende ao princípio da
economia proces sual e satisfaz ao
ideal de justiça.

“O ato adminis tra tivo formal,
geral e abstrato, que viole princí pios
que regem os atos da adminis tração
pública, corres pon dente a normas que
lhe são hierar qui ca mente superiores,
torna-se por si só inválido, conso ante
a clássica concepção de Kelsen, só
podendo carac te rizar ato de impro bi -
dade admin is  t ra  t iva em sendo
aplicado concre ta mente”.

Esses os fatos que envolvem a
lide, em breve resumo.

Consi de ra ções preli mi nares

Interesse de agir — Princí pios
norte a dores da adminis tração pública

Pream bu lar mente, cumpre
consignar que não se desco nhece a

possi bi li dade de exame, a qualquer
tempo ou grau de juris dição, desde
que anteri or mente à prolação de
decisão de mérito, das condi ções da
ação (art. 267, VI e § 3º, do CPC).

In casu, no entanto, a pretensa
inexis tência de interesse de agir do
Min is  tér io  Públ ico f indou por
confundir-se com o próprio mérito da
demanda principal — ora a ser inevi ta -
vel mente abordado —, posto que o v.
Acórdão recor rido, data venia, de
forma equivo cada, acabou por deter -
minar  a  ext inção do fe i to  ao
argumento de que só seria possível o
reconhe ci mento de ato de impro bi -
dade adminis tra tiva e, conse qüen te -
mente, o enqua dra mento nas sanções 
previstas na Lei n. 8.429/92, se previ -
a mente demons trado dano concreto
resul tante das circu lares impugnadas.

Também não esteve em boa
linha de racio cínio o decisum, na
medida em que sustentou que o ato
prati cado pelo Prefeito Municipal
(deter minar aos funci o ná rios públicos
munici pais que priori zassem o atendi -
mento das solici ta ções dos verea -
dores da bancada gover nista, em
detri mento dos demais edis e dos
comuns cidadãos) não confi gurou ato
de impro bi dade, não impor tando em
violação aos princí pios dispostos no
artigo 37 da Carta Federal, como
expres sa mente consig nado na própria 
ementa da decisão vergastada.

Ocorre, porém, que com o
advento do Estado de Direito, a forma
de condução da adminis tração pública 
tomou um novo rumo, e, com a divul -
gação pela imprensa de irregu la ri -
dades prati cadas pelos adminis tra -
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dores, a socie dade passou a clamar
pela  realização de atos que demons -
trem hones ti dade, trans pa rência e
democracia. A apatia da opinião
pública deixou de existir e, para
atender à indig nação popular em
decor rência das denún cias dos atos
de corrupção que passaram a fazer
parte do cotidiano do povo brasi leiro,
foi editada a Lei Federal n. 8.429, de
2-6-92, estabe le cendo sanções para
os atos de impro bi dade prati cados
pelos adminis tra dores públicos, em
perfeita sintonia com a Consti tu ição
Federal de 1988, que elevou à
categoria de princí pios consti tu ci o nais
a morali dade, a legali dade, a impes -
so a l i  dade,  a  publ ic idade e a
eficiência.

Mister  que se forneça os
contornos da palavra princípio para
que se possa ter a noção do que signi -
fica trans gredi-lo. Oriunda do latim
princi pium, signi fi cando começo, foi
intro du zida na filosofia por Anaxi -
mandro, sendo definido por Cristian
Wolf, no século XVIII como aquilo
“que contém em si a razão de alguma
coisa”. Para Kant, “é toda propo sição
geral, resul tante de uma indução da
experiência, que sirva de premissa
maior ao silogismo” (in “Enciclo pédia
Saraiva do Direito, coorde nação do
Prof. R. Limongi França, Editora
Saraiva, 1977, vol. 60, pág. 504 e
505).

Os princí pios, então, são os
verda de iros alicerces que passaram a 
compor o Direito vigente, orien tando e 
condi ci o nando a compre ensão do
ordena mento jurídico, quer para a sua 
aplicação e integração, quer para a

elabo ração de novas normas. São
premissas estru tu rais de um dado
ordena mento jurídico, influ en ci ando
toda a inter pre tação do Direito. Alguns 
deles se revestem de tamanha impor -
tância que o legis lador lhes confere
força de lei, inclu sive no plano consti -
tu ci onal, conforme aqueles apontados 
no artigo 37 da Consti tu ição Federal e
que nor te iam a Admin is t ração
Pública.

Portanto, “a desatenção ao
princípio implica ofensa não apenas a
um especí fico manda mento obriga tório, 
mas a todo o sistema de comandos. É a 
mais grave forma de ilega li dade ou
incons ti tu ci o na li dade, conforme o
escalão do princípio atingido, porque
repre senta insur gência contra todo o
sistema, subversão de seus valores
funda men tais, contu mélia irremis sível a 
seu arcabouço lógico e corrosão de sua 
estru tura mestra. Isto porque, com
ofendê-lo, abatem-se as vigas que o
sustêm e alui-se toda a estru tura refor -
çada” (Celso Antônio Bandeira de
Mello, in Curso de Direito Adminis tra -
tivo, Malhe iros Editores, 4ª edição,
pág.409).

Assim, a relevância daquilo que
passou a ser denomi nado como “princí -
pios” e, no caso, aqueles respal dados
pela Consti  tu ição, em nenhuma
hipótese poderão ser desres pe i tados,
sob pena de se deses tru turar toda uma
conduta que deve ser obser vada para
que possamos manter a organi zação
política que conhe cemos atual mente,
qual seja, o Estado Democrá tico de
Direito.

Feitas essas consi de ra ções
preli mi nares, cumpre-nos analisar
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alguns dos princí pios previstos no
artigo 37 da Consti tu ição Federal, e
então demons trar a respec tiva e malfa -
dada violação a eles, ao contrário do
decidido no v. acórdão recor rido, que
não reconheceu que o ato do Prefeito
Municipal de Joinville, ao estabe lecer
odiosa discri mi nação em prol do atendi -
mento das reivin di ca ções dos  vere -
adores de sua base de susten tação,
compro meteu grave mente a morali -
dade adminis tra tiva daquela munici pa li -
dade.

Contra ri e dade ao caput do
artigo 37 da Consti tu ição Federal

O caput do artigo 37 da Carta
Magna dispõe:

“Ar t .  37.  A admin is  t ração
pública direta e indireta de qualquer
dos poderes da União, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municí pios
obede cerá aos princí pios de legali -
dade, impes so a li dade, morali dade,
publi ci dade e eficiência e, também, ao 
seguinte [...]”.

O v.  acórdão atacado, ao
afirmar que a Adminis tração Pública
deve ser regida pelos princí pios
previstos no artigo trans crito, consi -
derou que o ato do ex-Prefeito
Municipal de Joinville não carac te -
rizou impro bi dade adminis tra tiva e,
via de conse qüência, não infringiu a
norma consti tu ci onal.

Vejamos!

O princípio da impes so a li dade
tem por escopo não permitir que a
Adminis tração Pública atue com o fim
de preju dicar ou benefi ciar pessoas
deter mi nadas, uma vez que é sempre
o interesse público que deve pautar a
atuação do agente da adminis tração.

Hely Lopes Meirelles salienta
que o referido princípio nada mais é
do que o clássico princípio da finali -
dade, “o qual impõe ao adminis trador
público que só pratique o ato para o
seu fim legal. E o fim legal é unica -
mente aquele que a norma de Direito
indica expressa ou virtu al mente como
objetivo do ato, de forma impes soal”
(Direito Adminis tra tivo Brasi leiro, 25ª
edição, Editora Malhe iros, 2000, p.
85).

Mais adiante, o citado autor
leciona que “o que o princípio da finali -
dade veda é a prática de ato adminis -
tra tivo sem interesse público ou
conve niência para a Adminis tração,
visando unica mente a satis fazer
interesses privados, por favori tismo
ou perse guição dos agentes gover na -
men tais, sob a forma de desvio de
finali dade” (obra citada, p. 86).

Devida mente conce i tuado o
pr incíp io  da impes so a l i  dade,
verifica-se, sem sombra de dúvida,
que tal preceito não foi respe i tado
pelo recor rido, no caso em tela.

A edição da malfa dada Circular
n. 5/GP importou em verda deira
 oficialização de política de favore ci -
mento a grupo deter mi nado (verea -
dores da bancada gover nista), em
detri mento dos demais edis e de todos 
os cidadãos joinvi lenses.

É evidente que a Adminis tração
Pública pode e deve estabe lecer priori -
dades e disci plinar seus serviços em
favor da comuni dade, tudo visando ao
fim social. Porém, quando o adminis -
trador — no caso o ex-Prefeito de
 Joinville — expede uma circular deter mi -
nando o atendi mento priori tário de todas 
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as reivin di ca ções dos verea dores de
sua bancada, inclu sive sob ameaça de
confi gu ração de falta grave do servidor
que não dê integral cumpri mento à
deter mi nação, estabe lece verda deira
coação ao funci o na lismo municipal,
fazendo com que a prestação dos
serviços públicos deixe de ter por
escopo o fim social, para passar a
atender, prefe ren ci al mente, o fim político 
do grupo cujo favore ci mento foi deter mi -
nado pelo Alcaide Municipal.

Nem se diga que a expressão
“obser vados os prece itos legais”,
constante da aludida circular, seria o
bastante para expurgar a flagrante
 violação dos princí pios que regem a
adminis tração pública.

É que a própria circular em si já
constitui-se em afronta aos “prece itos
legais” que regem a matéria, sendo que 
a obser vância destes somente poderia
dar-se com o absoluto descum pri mento 
da norma de conduta editada.

Assim, no estabe le ci mento de
atendi mento público, privi le giado a
grupo político certo e deter mi nado,
induvi doso que exsurge lesão ao
princípio consti tu ci onal da impes so a li -
dade. Nessa situação desapa rece o
caráter de orien tação social, passando o 
desem penho das ativi dades públicas a
ser norteado pelo fito da satis fação do
interesse político pessoal do adminis -
trador.

Este desres peito à Carta Magna
está perfe i ta mente confi gu rado nos
autos, conclusão que surpre en den te -
mente não chegou à Terceira Câmara
de Direito Público do Tribunal a quo; por
isso o presente incon for mismo.

Outro princípio inscul pido na
norma em análise é o da morali dade,
que pressupõe que a adminis tração
pública e seus agentes têm de atuar
na confor mi dade de princí pios éticos.

Para Maurice Hauriou, citado
por Fábio Osório Medina, “a noção de
morali dade advém da distinção entre
o bem e o mal, a qual, neces sa ri a -
mente, é feita pelo adminis trador, a
fim de que ele possa identi ficar aquilo
que integra ou não o interesse
público” (in Impro bi dade Adminis tra -
tiva, Obser va ções sobre a Lei n.
8.429/92, Editora Síntese, 1997, p. 99
e 100).

Mas, atual mente, a doutrina
ampliou esse conceito, inclu indo entre 
os atos atenta tó rios à moral adminis -
tra tiva aqueles em que o proce di -
mento é incom pa tível com a honra, a
digni dade ou o decoro do cargo.

No caso, não se está somente
falando da moral comum, que pode
ser definida como o conjunto de
normas de compor ta mento que se
encon tram na consciência de uma
pessoa,  mas também da moral
adminis tra tiva como o conjunto de
princí pios e normas que devem
nortear toda a atuação dos agentes
públicos, enquanto exercerem suas
funções. Esta é resul tante de uma
moral extraída do conteúdo da ética
socia l  mente af i rmada, consi  de -
rando-se o conjunto de valores que a
socie dade expressa, e pelos quais se
pauta a sua conduta e está intima -
mente ligada ao resul tado deter mi -
nado pelo desem penho que a função
adminis tra tiva deva atingir, qual seja,
o de bem gerir o dinheiro e a coisa
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pública, sempre com hones ti dade e
lealdade.

Com base em tais conce itos,
resta ní t ido que a at i tude do
ex-Prefeito de Joinville, ao deter minar
o atendi mento privi le giado de grupo
político especí fico, em evidente “troca
de favores” — como bem se depre -
ende do texto da própria circular, ao
reconhecer que os edis benefi ci ados
com a deter mi nação haviam anteri or -
mente viabi li zado diversos projetos de 
interesse político do Alcaide Municipal 
—, desres pe itou, ainda, o princípio da
morali dade, expresso no caput do
artigo 37 da Consti tu ição Federal.

A morali dade é pressu posto de
validade de todo ato adminis tra tivo,
englo bando padrões objetivos de
conduta,  aos quais  devem
submeter-se os agentes públicos.
Fora dessa reali dade, a inobser vância 
desse mínimo exigido como compor -
ta mento importa ofensa à hones ti -
dade e lealdade às insti tu i ções. Em
última análise, ofensa à morali dade
adminis tra tiva.

Atual mente, não se pode mais
permitir que o adminis trador, sob o
véu da legali  dade, atinja f ins e
obtenha vanta gens intei ra mente
estra nhas ao espírito do sistema
jurídico-democrá tico. E é exata mente
isso que ora se tenta evitar.

O acórdão recor  r ido,  no
entanto, ao antecipar, em sede de
agravo de instru mento, no qual se
discutia apenas o deferi mento de
medida de busca e apreensão desti -
nada a coletar prova nos autos princi -
pais, o exame do mérito da quaestio,
findou por deter minar a extinção do

própr io fe i to ,  ao argumento da
ausência de interesse de agir, decor -
rente do equivo cado entender dos
ilustres desem bar ga dores catari -
nenses, da não confi gu ração de
qualquer ato de impro bi dade na
edição da circular impugnada.

E assim o fez, argumen tando a
inexis tência de dano concreto, posto
que não demons trado o cumpri mento
da ordem emanada do Alca ide
Municipal por qualquer dos funci o ná -
rios da Munici pa li dade.

Ora, em primeiro lugar, cumpre 
mais uma vez invocar o ensina mento
de José Cretella Júnior acerca das
circu lares, quando assevera que
estas “Apresentam-se como normas
de caráter geral, uniforme, endere -
çadas a todos os órgãos que tenham
a mesma  condição, a mesma função
e que pertençam à mesma categoria,
tendo caráter obriga tório somente
para os subor di nados a uma autori -
dade [ . . . ] ”  ( in  Curso de Dire i to
Adminis tra tivo, Forense, 10ª edição,
p. 241).

Não se acredita haver dúvidas
de que, diante de uma circular do Chefe 
do Execu tivo municipal, deter mi nando
norma de conduta de caráter geral, sob
pena de confi gu ração de falta grave,
qualquer funci o nário da Munici pa li dade
se veja constran gido a cumpri-la.

Condi ci onar-se o reconhe ci -
mento da violação dos princí pios consti -
tu ci o nais ora invocados e da ocorrência
de ato de impro bi dade adminis tra tiva à
demons tração de efetivo cumpri mento
da circular signi fi caria trans ferir a terceiro 
(funci o nário) a respon sa bi li dade pela
ocorrência de ilícito já previ a mente verifi -
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cado e de autoria diversa (prefeito
municipal), o que se afigura total mente
dispa ra tado. Na verdade, a prestação
efetiva de favor indevido em situação
como a tal, consti tu iria-se, no máximo,
em exauri mento do ato ímprobo perpe -
trado, capaz eventu al mente de originar
também prejuízo material ao erário,
acarre tador do dever de indenizar, mas
jamais em condi ci o nante de sua
ocorrência.

Ademais, mesmo que admitida
a tese esposada pelo acórdão vergas -
tado, o que se diz somente para
argumentar, igual mente não poderia a 
demanda principal haver restado
fulmi nada antes mesmo da instrução
do feito, posto que em tal situação a
ocorrência ou não de ato de favore ci -
mento especí  f ico ser ia matér ia
atinente à prova a ser produ zida, cuja
oportu ni zação foi prema tu ra mente
tolhida pela Corte catari nense, em
evidente supressão de instância.

De outro norte, também não se
sustenta a argumen tação de que a
prefe rência de atendi mento aos edis
munici pais, por atuarem em nome e
por repre sen tação da coleti vi dade,
consti tu iria-se em provi dência mora l -
mente admis sível.

Inici al mente, porque a motivação
do ato adminis tra tivo constitui-se em
elemento intrín seco deste, norte ador de
sua submissão ou não ao princípio da
morali dade. No caso especí fico, os
motivos que levaram o recor rido a editar
a contes tada circular encon tram-se
especi fi cados no próprio ato: a retri bu -
ição ao apoio verifi cado quando da
trami tação na Câmara Municipal de
assuntos de interesse do Poder Execu -

tivo. Tal motivação, por evidente, difere
comple ta mente daquela aventada no
acórdão recor rido.

Sob outro prisma, não se justi fi -
caria também o argumento invocado,
porque o atendi mento prefe ren cial a
todos os verea dores somente foi
deter mi nado quando da alteração da
redação da Circular n. 5/GP pela de n.
7/GP. Ocorre, porém, que a Circular n. 
5/GP já estabe lecia atendi mento
discri mi na tório entre os próprios
verea dores, privi le gi ando aqueles
integrantes da bancada gover nista,
ato que, por si só, já bastaria para
confi gurar a afronta aos princí pios da
impes so a li dade e da moralidade.

Aliás, a violação dos princí pios
consti tu ci o nais regentes da morali dade
adminis tra tiva pelas circu lares impug -
nadas é de clareza tão crista lina que
chega a ser admitida pela próprio
acórdão vergas tado, quando, no afã de
demons trar a desne ces si dade da actio
também sob o prisma da inval i dação
dos atos impug nados, ass evera:

“Estando a validade da lei — e
o mesmo racio cínio deve ser empre -
gado na hipótese vertente, das circu -
lares impug nadas — adstrita à obser -
vância da norma que lhe é superior,
na clássica concepção de Kelsen,
torna-se evidente que desres pe i tado,
como, in casu, o disposto no art. 37 da 
CF, as Circu lares ns. 5 e 7/GP são
inválidas, não gerando quais quer
efeitos, parti cu lar mente por não
apl icadas concre ta  mente,  não
havendo, pois, o que punir” (fl. 8 do
acórdão).

Assim, resta perfe i ta mente
demons trado que a edição da Circular 
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n. 5/GP, poste ri or mente alterada pela
de n. 7/GP, afrontou direta mente os
princí pios consti tu ci o nais da impes so -
a li dade e morali dade adminis tra tivas,
inscul pidos no artigo 37, caput, da
Magna Carta, violação carac te ri za -
dora de ato de impro bi dade, cujo
reconhe ci mento foi recha çado de
pronto pelo Tribunal catari nense, em
decisão que inega vel mente está a
colidir com o Direito Constitucional
invocado.

Contra ri e dade ao artigo 37,
§ 4º, da Consti tu ição Federal

O artigo 37, § 4º, da Consti tu -
ição Federal estabe lece:

“§ 4º. Os atos de impro bi dade
admin is  t ra  t iva impor  tarão a
suspensão dos direitos políticos, a
perda da função pública, a indis po ni -
bi li dade dos bens e o ressar ci mento
ao erário, na forma e gradação pre -
vistas em lei, sem prejuízo da ação
penal cabível”.

Referido dispo si tivo  consti -
tucional teve sua aplicação efetiva
viabi l i zada pela feste jada Lei n.
8.429/92, cujo artigo 11 porta a
seguinte redação:

“Art. 11. Constitui ato de impro -
bi dade adminis tra tiva que atenta
contra os princí pios da Adminis tração
Pública qualquer ação ou omissão
que viole os deveres de hones ti dade,
impar ci a li dade, legali dade, e lealdade
às insti tu i ções e notadamente:

“I — praticar ato visando fim
proibido em lei ou regula mento ou
diverso daquele previsto, na regra de
compe tência”.

Como já dito anteri or mente, a
edição da Circular n. 5/GP importou
na prática de ato prati cado mediante
abuso de poder e com desvio de
 finalidade, com afronta direta aos
 princípios consti tu ci o nais da impes -
soali dade e da morali dade.

Referidos princí pios consti tu ci o -
nais ensejaram a inserção de diversas 
normas de conduta ordenadas ao
adminis trador público pela legis lação
ordinária, em especial pela chamada
Lei da Impro bi dade Adminis tra tiva
(LIA).

Assim, os deveres de que trata
o artigo 11 da Lei n. 8.429/92 nada
mais são do que as normas de
conduta que visam a dar efeti vi dade
aos princí pios consti tu ci o nais antes
invocados.

Com efeito, hones ti dade e
lealdade são facetas do princípio da
morali dade, por inter médio dos quais
é deter mi nado ao adminis trador
público que aja imbuído de boa-fé.

De outro norte, o dever de
impar ci a li dade refere-se direta mente
ao princípio da impes so a li dade que
também deve nortear os atos adminis -
tra tivos.

In casu, como já exaus ti va -
mente asseve rado, a edição da
Circular n. 5/GP pelo ex-Prefeito de
Joinville encontra-se eivada de abuso
de poder e desvio de finali dade —
posto que visa apenas a retri buir o
apoio político recebido —, tendo sido
perpe trada em evidente desres peito
aos deveres de hones ti dade, lealdade 
e impar ci a li dade e, portanto, em
afronta aos princí pios consti tu ci o nais
da morali dade e impessoalidade.

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 671

PARECERES PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA DE SANTA CATARINA



Ocorre que a não-obser vância
dos deveres acima menci o nados, nos
termos do artigo 11 da Lei n. 8.429/92, 
constitui-se em ato de impro bi dade
adminis tra tiva, sanci o nado na forma
do artigo 12 do mesmo Diploma Legal
que, por sua vez, atenta para o
disposto no artigo 37, § 4º, da Consti -
tu ição Federal.

Ora, se reconhe cido — como o 
foi até mesmo pelo próprio acórdão
vergas tado — que a expedição da
Circular n. 5/GP violou os princí pios
consti tu ci o nais inscul pidos no artigo
37, caput, da Magna Carta; se a
violação de tais princí pios, com o
descum pr i  mento  dos  deveres
impostos pelo artigo 11 da Lei n.
8.429/92 constitui-se na prática de
ato de impro bi dade adminis tra tiva; e,
final mente, se a prática de ato de
impro bi dade adminis tra tiva, segundo
o preco ni zado no artigo 37, § 4º,
também da Carta Política Federal,
deve obriga to ri a mente ser sanci o -
nada,  na  fo rma da leg is  lação
ordinária vigente (Lei n. 8.429/92), a
extinção da ação civil pública que
visava exata mente à imposição das
sanções consti tu ci o nal mente deter -
mi nadas ao agente ímprobo afrontou
direta mente também ao dispo si tivo
consti tu ci onal ora apontado como
violado.

Diante do texto consti tu ci onal,
e em virtude dos argumentos expli ci -

tados ac ima,  impos s íve l  não
reconhecer que o acórdão recor rido
flagran te mente contra riou o art. 37,
caput e § 4º da Consti tu ição Federal,
motivo pelo qual merece o presente
recurso ser provido.

Reque ri mento

Em face do exposto, por ter a
respe i tável decisão profe rida nestes
autos, emanada da colenda Terceira
Câmara de Direito Público do Tribunal
de Just iça de Santa Catar ina,
 contrariado o artigo 37, caput, e
também o seu § 4º, da Consti tu ição
Federal de 1988, pugna o Minis tério
Público do Estado de Santa Catarina
pelo conhe ci mento e provi mento do
presente recurso, a fim de que seja
cassado o acórdão, deter mi nando-se
o prosse gui mento da Ação Civil
Pública na comarca de origem, até
seu final julga mento, e deter mi -
nando-se ao Tribunal a quo que
proceda ao exame da decisão impug -
nada pelo agravo de instru mento
inter posto, a qual deixou de ser
apreciada em face da extinção do feito 
principal.

Florianópolis, 27 de junho de 2003.

Paulo Roberto Speck,

Procurador de Justiça.

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA DE SANTA CATARINA PARECERES

672 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 2002.021578-9, DE SÃO JOÃO BATISTA

Procurador de Justiça: Dr. Jacson Corrêa

Re la tor: Des. Cesar Abreu

Egré gio Tri bu nal, co len da Câ ma ra

Telesc Celular S.A. interpôs

agravo de instru mento, com pedido

de efeito suspen sivo, contra inter lo -

cu tório do Juízo da Vara Única da

comarca de São João Batista que,

nos autos da Ação Inibi tória com

Incidente de Decla ração de Incons ti -

tu ci o nalidade de Lei Municipal n.

062.02.002078-5, aforada contra o

município de São João Batista,

indeferiu o pedido de anteci pação de

tutela por entender ausente o requi -

sito do perigo da demora.

Segundo a agravante,  o

Município reque rido fez editar a Lei

Municipal n. 2.489/02, regula men -

tando a insta lação das antenas de

telefonia móvel nos limites terri to riais

daquele Município, obrigando, por

conse guinte, a recor rente a instalar

suas torres a 300 metros de distância

de residên cias e demais edifi ca ções.

A seu sentir referida Lei versa

sobre matéria de compe tência exclu -

siva da União, conso ante as dispo si -

ções do inciso XI do artigo 21 e inciso

IV do artigo 22 da Consti tu ição da

República, o que a torna, via de

conse qüência,  incons t i  tu c i  onal .

Sustenta, ainda, que, nos termos do

parágrafo único do artigo 22 da CF,

somente ao Estado cabe legislar, por

meio de Lei Comple mentar, sobre a
matéria posta em questão.

Assevera que a União, por
meio da Lei n. 9.472/97, criou a Anatel 
– Agencia Nacional de Teleco mu ni ca -
ções, entidade respon sável pelo
desen vol vi mento das teleco mu ni ca -
ções brasi le iras, tornando, dessa
maneira, desne ces sária a promul -
gação da Lei Municipal comba tida.
Salienta, por último, que além de sua
incons ti tu ci o na li dade a norma em
questão contém impre ci sões técnicas, 
e sua obediência resul tará em quebra
do contrato firmado pela agravante,
visto que oferece impedi entes para o
cumpri mento das metas que foram
fixadas, provo cando a impos si bi li dade 
de prestação do serviço com a
eficiência pactuada.

Por força disso, ajuizou a ação
inibi tória, com incidente de incons ti tu -
ci o na li dade, almejando fosse anteci -
pada a medida tutela tória, tudo  com o 
viso de impedir que o Município
obrigue a autora a cumprir as dispo si -
ções da Lei Municipal censu rada. A
tutela, contudo, foi negada pelo Juízo
de primeiro grau, provo cando a inter -
po sição do presente recurso em face
dos preju ízos finan ce iros impostos
com a forçada reins ta lação de suas
antenas dentro dos parâme tros que
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foram del ine ados pela norma
munic ipa l .  Defendeu,  ass im,  a
ocorrência dos requi sitos autori za -
dores da cautela, pugnando pela
concessão de efeito suspen sivo ativo, 
visando à reforma do interlocutório
atacado.

Pelas razões expostas no
despacho de fls. 184 a 186, Sua
Excelência, o Des. Relator, cuidou de
conceder o efeito suspen sivo almejado.

In t imado do recurso,  o
Município agravado não ofertou
resposta (fl. 192).

Ato contínuo, os autos foram
remetidos a esta Procu ra doria-Geral
de Justiça para análise e parecer, o
que se faz a seguir.

Este, num esforço de síntese, o 
relatório.

O incon for mismo inter posto é
próprio e tempes tivo, devendo ser
conhe cido para, no mérito, negar-se o 
provi mento.

Por primeiro, vale a lembrança
de que o conhe ci mento do agravo
somente pode ficar adstrito ao acerto
ou não da decisão hosti li zada, já que
a análise aprofun dada da matéria
discu tida no âmbito da ação inibi tória
impli caria em supressão de instância,
o que é vedado por lei. Isso porque,
conforme lição do saudoso Des. Eder
Graf: “Em sede de agravo de instru -
mento só se discute o acerto ou
desacerto do ato hosti li zado, não
sendo viável a discussão aprofun dada 
de temas re la t ivos ao meri tum
causae, sob pena de indevido adian -

ta  mento da tu te la  jur is  d i  c i  onal
invocada e conse qüente supressão
de instância, em afronta ao princípio
do duplo grau de juris dição”.1

Logo, o pedido deve basear-se, 
apenas,  na poss i  b i  l i  dade de
concessão da tutela anteci pa tória nos
moldes perse guidos pelo autor, diante 
da presença de seus pressu postos de
admis si bi li dade.

Anota-se, ademais, que a ação
inibi tória foi endere çada contra o
município de São João Batista. Entre -
tanto, embora se saiba que “Não cabe
emprestar ao § 3º do art. 1º da Lei n.
8.437/92 exegese estranha a esse
sistema, confe rindo-lhe, em decor -
rência, autonomia norma tiva a fazê-lo
incidir sobre cautelar ou anteci pação
de tutela acerca de qualquer matéria”
(Rcl n. 1.122-4/RS, rel. Min. Néri da
Silveira), especi al mente quando em
circuns tân cias tais que, ditadas pelo
caráter excep ci onal e jungidas pela
urgência e relevância da medida,
pedem prestação juris di ci onal mais
célere e eficaz, não há dúvida que, em 
regra, a concessão da tutela anteci pa -
tória contra a União, Estado ou
município afigura-se inexe qüível, pois
se estaria anteci pando um efeito fático 
sem o preen chi mento das condi ções
para o exercício imediato da decisão,
uma vez que não confir mada, obriga -
to ri a mente, pela instância superior.

Nesse sent ido, a l ição de
Antonio Raphael Silva Salvador:

“[...] enten demos impos sível a
tutela anteci pada conce dida a favor
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do autor contra a União, o Estado e o
Município, pois aí haveria, obriga to ri a -
mente, pedido de reexame neces sário 
se a concessão fosse em sentença
final, o que mostra que não é possível, 
então, a tutela anteci pada, que
burlaria a proteção legal prevista no
art. 475, II, do Código de Processo
Civil.

“Compre enda-se que se nem a
sentença defini tiva, profe rida após
instrução da causa, poderia intro duzir
efeitos, desde logo, se vencida
pessoa jurídica de direito público,
então mui to  menos se poder ia
pretender dar esse efeito em julga -
mento provi sório e revogável. Tudo
estaria sujeito ao duplo exame, ao
chamado reexame neces sário obriga -
tório para a sentença contra a União,
Estados e Municí pios, só produ zindo
efeitos após confir mação pelo tribunal 
compe tente”.2

Acompa nhando esse racio -
cínio, menci onam-se, ainda mais, os
seguintes ensina mentos, todos extra -
ídos de renomados doutri na dores
pátrios:

“Como ensina Calmon de
Passos, a anteci pação da tutela é
problema de política proces sual, que
o legis lador pode conceder ou negar,
sem que com isso incida em incons ti -
tu ci o na li dade. Assim, o art. 1º da Lei
n. 8.437 veda a concessão de liminar
contra a Fazenda Pública, em quais -
quer ações de natureza cautelar ou
preven tiva, toda vez que semelhante

provi dência não puder ser obtida
através de mandado de segurança
(v.g., pagamento de venci mentos e
vanta gens pecuniá rias: art. 1º, § 4º, da 
Lei n. 5.021/66). A proibição alcan -
çará, em identi dade de situa ções, a
anteci pação da tutela (art. 273).

“Rigoro sa mente consti tu ci onal,
desse modo, o art. 1º da Lei n. 9.494,
de 10-9-97, que tornou letra explí cita a 
proibição já subsu mida na Lei n.
8.437/92.3

“Não mais se discute a consti tu -
c i  o  na l i  dade das normas que
restringem ou impedem a concessão
de liminares contra o Poder Público. O 
Prof. J.J. Calmon de Passos opina a
respeito, com indis cu tível clareza e
juridi ci dade, que merece destaque:

‘Sempre sustente i  que a
garantia consti tu ci onal disci pli nada no 
inc. XXXV do art. 5º da Consti tu ição
Federal (a lei não excluirá da apreci -
ação do Poder Judiciário lesão ou
ameaça de direito) diz respeito,
apenas, à tutela defini tiva, aquela que
se institui com a decisão transi tada
em julgado, sendo a execução provi -
sór ia  a antec i  pação da tu te la
problemas de política proces sual que
o legis lador pode conceder ou negar,
sem que isso incida em incons ti tu ci o -
na li dade. Vetar liminares neste ou
naquele processo jamais  pode
importar incons ti tu ci o na li dade, pois
confi gura inter fe rência no patri mônio
ou na liber dade dos indiví duos, com
prete rição, mesmo que em parte, das
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garan tias do devido processo legal,
de base também consti tu ci onal. Daí
sempre ter susten tado que a liminar,
na cautelar, ou anteci pação liminar da
tutela em qualquer processo, não é
direito das partes consti tu ci o nal mente 
assegu rado’”.4

Suposto isso, não há dúvida
que se o art. 475, inc. II, do Código de
Processo Civil prevê o reexame
neces sário da sentença profe rida
contra a União, os Estados e os
Municí pios, e por ser o pronun ci a -
mento judic ia l  que concede ou
denega a anteci pação da tutela mera
decisão inter lo cu tória, não se pode
emprestar a esta última eficácia maior 
do que àquela.

Em casos que tais, orienta-se a 
juris pru dência dessa egrégia Corte:

“Agravo de instru mento —
Compen sação tribu tária — Anteci -
pação de tutela — Fazenda Pública — 
Inadmis s i  b i  l i  dade — Reclamo
acolhido.

“Sob o prisma prático, a anteci -
pação da tutela corres ponde ao deferi -
mento à parte, já no vestí bulo do
processo, do direito por ela recla mado, 
direito esse que, de regra, somente
poderia ser reconhe cido e conce dido,
a final, por sentença de mérito.

“Se as sentenças conces sivas
de direitos contra os organismos
públicos hão que se submeter, obriga -
to ri a mente, ao reexame pela instância 

superior, após o que, e somente
então, tornar-se-ão exeqüí veis, adqui -
rindo foro de efeti vi dade, a medida
que antecipa, na prática, o próprio
direito procla mado pelo autor em
detri mento da Fazenda Pública, tradu -
zindo-se em mero provi mento inter lo -
cu tório, não terá, igual mente, eficácia
para,  de imediato,  estabe lecer
qualquer efeito.

“A não se entender assim,
estar-se-á empres tando, por certo,
maior e mais profícua eficácia a uma
decisão inter lo cu tória do que à própria 
sentença.5

“Agravo de instru mento. Anteci -
pação de tutela contra pessoa jurídica
de direito público. Inadmis si bi li dade.
In ter  pre tação do ordena mento
proces sual utili zando-se do método
lógico-siste má tico.

“Muito embora o art. 273 do
CPC não estabe leça a expressa
vedação a respeito, não é permi tida a
antec i  pação de tute la contra a
Fazenda Pública, pois é notório que a
sentença profe r ida contra esta,
obriga to ri a mente, estará sujeita ao
reexame neces sário — art. 475, II, do
CPC, para então, ser eficaz. Assim,
não há tornar exeqüível decisão inter -
lo cu tória profe rida em juízo de veros -
si mi lhança, se a própria sentença,
nesses casos, só poderá ser execu -
tada quando confir mada pelo segundo 
grau.6
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“Tutela anteci pada – Município
– Vedação legal – Inadmis si bi li dade –
Recurso não provido.

“Não cabe anteci pação de tutela
contra a Fazenda Pública porquanto a
decisão conces siva, tratando do mérito, 
ainda que provi sória, deman daria ao
reexame neces sário (CPC, art. 475),
exigido para a sentença defini tiva”.7

Não bastasse tal impedi mento,
é inegável que para a concessão da
medida deve o magis trado verificar se 
na si tuação sub examine  estão
presentes os requi sitos do artigo 273
do Código de Processo Civil, quais
sejam, o fundado receio de dano
irrepa rável ou de difícil reparação; ou
a carac te ri zação do abuso de direito
de defesa ou o manifesto propó sito
prote la tório do réu, bem como a
existência nos autos de prova inequí -
voca que convença o magis trado da
veros si mi lhança da alegação. Porém,
conforme afiançou o Magis trado a
quo, no contexto fático em que se
pretendeu desenhar a neces si dade
da tu te la  antec i  pa tór ia  não se
demons trou a presença do periculum
in mora8. Nesse caso:

“Exige-se, para anteci pação de
tutela, uma veemente aparência de
bom direito, somada, no caso do art.
273, I, ao periculum in mora, ou seja,

ao perigo de que, não sendo conce -

dida a medida, venha a decisão final a 

ser ineficaz, ou haja grande risco de

isso ocorrer. No caso do art. 273, II,

exige-se, ao lado do fumus boni juris,

que haja defesa prote la tória ou abuso

do direito de defesa. Trata-se de uma

quase inexo ra bi l i dade diante da

situação de uma real prova inequí -

voca da veros si mi lhança do direito.9

“Tutela anteci pada – Requi sitos

– Prova inequí voca e conven ci mento do 

juiz da veros si mi lhança da alegação –

Neces si dade – Inteli gência do artigo

273 do Código de Processo Civil

(redação da Lei n. 8.952, de 1994).

Existindo prova inequí voca que impeça

se convença o juiz da veros si mi lhança

da alegação, e havendo neces si dade

da produção de prova, descabe a

outorga da tutela anteci pada.10

“Agravo de inst ru mento –

Anteci pação de tutela – Ausência de

prova inequí voca e veros si mi lhança

das alega ções. A anteci pação dos

efeitos da tutela de mérito é medida

excep ci onal; assim sendo, por mais

relevantes que sejam as alega ções da 

parte, a tutela anteci pa tória não deve

ser deferida se ausente qualquer um

dos pressu postos contidos no art. 273

do CPC”.11
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Final mente, além da ausência
do perigo da demora, não vejo como
plausível o reconhe ci mento incidental
da incons t i  tu c i  o na l i  dade da Lei
Municipal comba tida, pelo  menos
com base nos argumentos que foram
alinhados pelo autor. Tudo porque o
propó sito do município de São João
Batista, como sói vem ocorrendo com
vários outros municí pios catari nenses
e brasi le iros, foi de preservar o meio
ambiente e a saúde da população
local dos efeitos nocivos provo cados
pela irradi ação emitida pelas antenas
de estação rádio-base do sistema de
telefonia móvel. Preva leceu, no caso,
o princípio da preca ução, adotado
pela unani mi dade dos países parti ci -
pantes da ECO-9212, em cuja decla -
ração final se fez constar, no item 15,
o seguinte comando:

“De modo a proteger o meio
ambiente, medidas de preca ução
devem ser larga mente aplicadas

pelos Estados, segundo suas capaci -
dades. Em caso de risco de danos
graves ou irrever sí veis, a ausência de
certeza cientí fica absoluta não deve
servir de pretexto para procras tinar a
adoção de medidas v isando a
prevenir a degra dação do meio
ambiente”.13

Bem de ver que o município
enfeixa, nos dias atuais, uma gama de 
atribu i ções que lhe dão especial
re levo,  condição esta que não
aparecia anteri or mente no ordena -
mento consti tu ci onal com a ampli tude
desejada pelos munici pa listas. Assim,
mesmo em áreas em que não tem
compe tência exclu siva ao menos não
é pr ivado delas,  repar  t indo a
execução de tarefas comuns com a
União, Estados e Distrito Federal.
Exemplo disso é o que expressa o
ar t igo 23 da Const i  tu  ição da
Repúbl ica, no qual,  ao lado de
inúmeras obriga ções, a Lei Funda -
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12  “Con fe rên cia so bre Mu dan ças do Cli ma”, ra ti fi ca da no Bra sil pelo De cre to Le gis la -
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nô mi cos, ser abran gen tes, co brir to das as fon tes, su mi dou ros e re ser va tó ri os sig -
ni fi ca ti vos de ga ses de efe i to es tu fa e adap ta ções, e abran ger to dos os se to res
eco nô mi cos. As par tes in te res sa das po dem re a li zar es for ços, em co o pe ra ção,
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13 Ver são tra zi da no ar ti go Res pon sa bi li da de ci vil em ma té ria am bi en tal, de au to ria
de Ti a go Cin tra Za rif. In BENJAMIN, Antô nio Her man V. (Org.). Ma nu al Prá ti co da
Pro mo to ria de Jus ti ça do Meio Ambi en te. 2ª ed., São Pa u lo: IMESP, 1999. p. 147.
Há ou tras ver sões com al gu mas va ri an tes, tais como aque las ci ta das por Álva ro
Luiz Va lery Mir ra no ar ti go Di re i to am bi en tal: o prin cí pio da pre ca u ção e sua apli ca -
ção ju di ci al. In MORATO LEITE, José Ru bens (Org.). Ino va ções em di re i to am bi -
en tal. Flo ri a nó po lis: Fun da ção José Arthur Bo i te ux, 2000. p. 61.



mental reserva-lhe, ainda, compe -
tência para proteger o meio ambiente
e combater a poluição em qualquer de 
suas formas (inciso VI).

Tal dispo sição do consti tu inte,
ao delegar compe tência adminis tra -
tiva a todos os entes federa tivos,
visou, antes de tudo, a reconhecer a
impor tância de repartir a gestão da
coisa pública, sem olvidar-se, obvia -
mente, de resguardar a super la tiva
compe tência da União, ao prevenir
que as normas gerais, por ela postas
dentro da moldura consti tu ci onal, não
sejam invadidas pela legis lação
concor rente dos Estados e dos
municí pios. Eis o porquê da limitação
imposta no artigo 30, inciso II, em que
o consti tu inte de 1988 permitiu ao
município, apenas e tão-somente,
suple mentar a legis lação federal e
estadual, embora nas áreas que lhe
são reser vadas não tenham as leis
federa is  e  estaduais  qualquer
prevalência.

Bom lembrar que não há
semelhanças entre a compe tência
comum e a concor rente. Aqui, há que
se observar primeiro a compe tência
legis la tiva da União, que preva lece
sobre a dos Estados, e destes sobre a
dos Municí pios. Já quando a compe -
tência é comum essa hierar quia
desapa rece, cedendo lugar  a todos os
entes federa tivos, sem distinção ou
preva lência de uns sobre os outros.14

Isso aparece com maior relevância
quando se trata de definir a atuação do
Município dentro do sistema federa tivo
brasi leiro, já que “a compe tência legis -
la tiva é, pois, uma expressão basilar da
autonomia municipal. O município, no
âmbito de sua compe tência, edita lei
que tem a mesma hierar quia das leis
estaduais e federais, salvo se no
exercício da compe tência suple mentar,
quando então as suas normas terão de
se amoldar às dos outros níveis de
governo”.15

Daí por que, embora seja
defeso à munici pa li dade abolir as
exigên cias federais ou estaduais em
matéria de meio ambiente, a Lei
Magna autoriza o poder público
municipal, e sobre isso não há dúvida, 
formular exigên cias adici o nais sempre 
que estas tenham por viso o seu
próprio interesse no caso concreto.
Hely Lopes Meirelles assim enfocou a
questão:

“O contro le  da polu ição
enquadra-se no poder de polícia
adminis tra tiva de todas as entidades
estatais — União, Estados-membros,
Municí  p ios,  Distr i to Federal  —,
compe tindo a cada uma delas atuar
nos limites de seu terri tório e de sua
compe tênc ia e,  em conjunto,
colaborar nas provi dên cias de âmbito
nacional, de prevenção e repressão
às ativi dades polui doras definidas em
norma legal”.16
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Por tal razão, essa compe -
tência, se não lhe foi prevista no art.
24, é garan tida pelo art. 30, inciso I,
da Const i  tu ição Federal .  Como
observa Helita Barreira Custódio, “A
matéria ambiental, de interesse direto
e imediato à saúde, à segurança, ao
sossego,  e  ao bem-estar  da
população, logica mente de peculiar
interesse local, constitui assunto de
compe tência do município”.17

Resumindo: todas as esferas
de poder e todas as entidades federa -
tivas têm de se dedicar, dia após dia,
à preser vação ambiental. Vale realçar
que, não obstante se tenha em mira a
compe tência legis la tiva concor rente
da União, Estados e Distrito Federal
para preser vação ambiental (art. 24
da Consti tu ição Federal), caberá
sempre ao Município legislar, de
modo suple mentar,  sobre ta is
matér ias e,  prefe ren c i  a l  mente,
sempre que se trans for marem em
questões do pecul iar  in teresse
municipal (art. 30, I e II, da Consti tu -
ição Federal).

Esse o enfoque mais lógico a
ser dado à questão. A inter pre tação
dessas normas, que apenas na
aparência se apresentam disto antes,
deve passar obriga to ri a mente por
uma exegese constru tiva, que vise

dar à Lei Funda mental o máximo de
efeti vi dade. Contrário disso, seria
despir a Consti tu ição de sua força
norma tiva, ignorando o trabalho do
consti tu inte origi nário, e, de regra,
todo o esforço empre en dido pelo povo 
brasi leiro para dotar o País de uma
Carta que repre sen tasse a transição
para um novo pensar e para um novo
agir, forta le cida a consciência de que
a proteção a direitos que, por sua
natureza difusa e coletiva, devem
sempre  preva lecer  sobre os
interesses exclu si va mente privados.

Por essa razão, a tenta tiva de
descum prir a norma municipal por
conta de uma presu mida incons titucio -
na li dade esbarra, como se viu, na
ausência de prova inequí voca e
veros si mi lhança das alega ções,
pressu posto este indis pen sável à
concessão da tutela almejada pelo
autor.

Posto isso,  f i rme nos
argumentos que foram expostos,
posiciona-se o Minis tério Público pelo
conhe ci mento e despro vi mento do
recurso.

Florianópolis, 27 de fevereiro de 2003.

Jacson Corrêa,

Procurador de Justiça.
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AGRAVOS REGIMENTAIS

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 423.277-8/SC

Re la tor : Min. Sepúlveda Pertence

Agravante: Banco do Brasil S.A.

Advogados: Dra. Magda Montenegro e outros

Agravado: Olímpio João Paglia

Agravado: Leandro César Paglia

Advogado: Dr. Antônio Guido Classmann

I. Habeas corpus. Regência pela legis lação proces sual penal.

O âmbito norma tivo da disci plina do habeas corpus pelo
Código de Processo Penal e legis lação comple mentar compre ende
toda e qual quer impe tração do remédio cons ti tu ci onal, inde pen den -
te mente de ser penal ou não a questão de fundo a deslindar na veri fi -
cação da lega li dade ou não do cons tran gi mento venti lado à
liber dade de loco moção do paci ente: desse modo, pouco importa
que a prisão do devedor de alimentos ou do depo si tário infiel efeti va -
mente não cons titua sanção penal, mas instru mento de compulsão ao 
adim ple mento de obri ga ções civis: o habeas corpus contra a efeti -
vação ou ameaça de prisão civil é processo regulado pela lei
processual penal.

II. Agra vo de ins tru men to em re cur so ex tra or di ná rio cri mi -

nal: pra zo de in ter po si ção: é de cin co dias e não de dez dias, con for -

me ju ris pru dên cia fir ma da pelo Tri bu nal ao jul gar o AgCr n.

197.032-1, Ple no, 5-11-97, Per ten ce, no sen ti do da sub sis tên cia do

art. 28 da Lei n. 8.038/90, não re vo ga do, em ma té ria pe nal, pela Lei

n. 8.950/94, de âm bi to nor ma ti vo res tri to ao do CPC: en ten di men to

que se apli ca ao agra vo con tra o in de fe ri men to de re cur so ex tra or di -

ná rio de qual quer con ces são de ha be as cor pus, incluída a que tenha

por objeto a prisão civil.
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ACÓRDÃO

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos, acor dam os Mi nis tros da Pri -
me i ra Tur ma do Su pre mo Tri bu nal
Fe de ral, na con for mi da de da ata do
jul ga men to e das no tas ta qui grá fi cas,
por una ni mi da de de vo tos, em ne gar
pro vi men to ao agra vo regimental no
agravo de instrumento.

Brasília, 18 de fevereiro de 2003.

Moreira Alves,

Presidente.

RELATÓRIO

O Senhor Ministro Sepúl veda
Pertence (Relator): A decisão pela
qual não conheci do agravo de instru -
mento tem o teor seguinte (fl. 128):

“Opõe-se o agravante a
despacho que indeferiu recurso extra -
or di nário inter posto de acórdão que
concedeu ordem de habeas corpus
preven tivo, para afastar a prisão civil
dos agravados, como deposi tá rios de
bem fungível dado em garantia de
mútuo rural.

“O agravo é intem pes t ivo.
Como se vê de fl. 106, publi cado o
despacho agravado no DJ de
20-2-2001, o prazo de cinco dias,
previsto no art igo 28 da Lei n.
8.038/90, começou a fluir no dia
21-2-2001 (quarta-feira),  ext in -
guindo-se no dia 25-2-2001 (domingo), 
prorro gado para o dia 1º-3-2001
(quinta-feira), consi de rando-se os
fer iados do carnaval incluída a
quarta-feira de cinzas. O agravo só foi

proto co lado na Secre taria do Tribunal
a quo no dia 2-3-2001 (fl. 2).

“Tratando-se de agravo de
instru mento em processo criminal,
não se aplica a Lei n.  8.950/94,
segundo a qual o prazo é de 10 dias,
uma vez que esta revigorou os artigos
541 a 546 do CPC, dando-lhes nova
redação, mas não revogou a vigência
residual do art. 28 da Lei n. 8.038/90,
em relação aos feitos não compre en -
didos no âmbito norma tivo da lei
proces sual civil, por ela alterada:
nesse sentido decidiu o plenário do
Tribunal, em 5-11-97, ao julgar o AgCr
n. 197.032-1, de que fui Relator.

“Não conheço do agravo".

A essa decisão opõe-se o
presente agravo regimental.

Sustenta o agravante:

“Com respe i tosa vênia vem o
agravante ponderar que a matéria
discu tida no presente feito não possui
 cunho criminal, refere-se, sim, à
prisão civil de deposi tário infiel de bem 
fungível dado em garantia de contrato
de mútuo rural.

“Note-se que o acórdão recor -
rido foi prola tado pela eg. Quarta
Câmara Civil do Tribunal de Justiça de 
Santa Catarina, e não por uma Turma
Criminal, como ocorreria se a matéria
fosse dessa natureza.

“Portanto,  t ratando-se de
matéria civil e não criminal, aplica-se
ao caso a legis lação proces sual civil,
cuja redação dada pela Lei n. 8.950/94
fixa o prazo de dez dias para a inter po -
sição de agravo de instru mento contra
o despacho denega tório de segui -
mento a recurso extra or di nário".
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É o relatório.

VOTO

O Senhor Ministro Sepúl veda
Pertence — (Relator): O âmbito
norma tivo da disci plina do habeas
corpus pelo Código de Processo
Penal e legis lação comple mentar
compre ende toda e qualquer
impetração do remédio consti tu ci onal, 
indepen den te mente de ser penal ou
não a questão de fundo a deslindar na 
verifi cação da legali dade ou não do
constran gi mento venti lado à liber dade 
de locomoção do paciente.

Desse modo, pouco importa
que a prisão do devedor de alimentos
ou do deposi tário infiel efeti va mente
não constitua sanção penal, mas
inst ru mento de compulsão ao
adimple mento de obriga ções civis: o
habeas corpus contra a efeti vação ou
ameaça de prisão civil é processo
regulado pela lei proces sual penal.

E nessa regulação proces sual
penal do processo de habeas corpus
se incluem a admis si bi li dade e os
pressu postos dos recursos nele

cabíveis, entre os quais se insere a do 
prazo da respec tiva inter po sição.

Por isso, na linha da juris pru -
dência do Tr ibunal ,  f i rmada no
acórdão plenário invocado na decisão
agravada, é de cinco dias o prazo
para a inter po sição do agravo contra o 
indefe ri mento de recurso extra or di -
nário de qualquer concessão de
habeas corpus, incluída a que se
tenha por objeto a prisão civil.

De tudo, nego provi mento ao
agravo regimental: é o meu voto.

DECISÃO

A Turma negou provi mento ao
agravo regimental no agravo de
instru mento. Unânime. 1ª Turma,
18-2-2003.

Presi dência do Ministro Moreira 
Alves. Presentes à sessão os Minis -
tros Sydney Sanches, Sepúl veda
Pertence, Ilmar Galvão e a Ministra
Ellen Gracie.

Dr. Edson Oliveira de Almeida,

Subprocurador-Geral da República.

Ricardo Dias Duarte,

Coordenador.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO 203.411-8/SC

Re la tor: Min. Sepúlveda Pertence

Agravante: Palmasola S.A. — Ma dei ras e Agricultura

Advogados: Dra. Vera Maria Boa Nova Andrade e outros

Agravada: União Fed eral

Advogado: PFN — Dr. Ricardo Luis Lenz Tatsch

1. Imposto de renda. Correção mone tária. Demons tra ções
finan ce iras. Lei n. 8.200/91 (art. 3º, I). Falta de preques ti o na -
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mento dos dispo si tivos cons ti tu ci o nais susci tados no RE. Acórdão 
recor rido fundado em decisão plenária do Tribunal a quo, em
argüição de incons ti tu ci o na li dade, da qual não se juntou cópia,
nem foram opostos embargos decla ra tó rios buscando expli citar
os funda mentos da juris pru dência apli cada. Inci dência das
Súmulas 282 e 356.

2. Agra vo re gi men tal. Ne ces si da de de im pug na ção da mo ti -

va ção da de ci são agra va da. Pe di do de de sis tên cia da ação, com re -

nún cia ao di re i to em que se fun da, pre ju di ca do pelo trân si to em

jul ga do da de ci são an te ri or que ne ga ra se gui men to ao RE, à fal ta de

im pug na ção de seus fundamentos no agravo regimental.

ACÓRDÃO

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos es -
tes au tos, acor dam os Mi nis tros da Pri -
me i ra Tur ma do Su pre mo Tri bu nal
Fe de ral, na con for mi da de da ata do
jul ga men to e das no tas ta qui grá fi cas,
por una ni mi da de de vo tos, em ne gar
pro vi men to ao agra vo regimental no
recurso extraordinário.

Brasília, 30 de maio de 2003.

Sepúlveda Pertence,

Presidente e Relator.

RELATÓRIO

O Senhor Ministro Sepúl veda
Pertence (Relator): Neguei segui -
mento ao RE  em  decisão de
25-6-2002, do teor seguinte (fl. 158):

“RE, a, contra acórdão do
TRF/4ª região, assim ementado:

‘Tribu tário. Imposto de renda.
Correção monetária. Demons tra ções
finan ce iras. Lei n. 8.200/91. AInc na
AMS n. 92.04.14994/RS. O Plenário
deste Tribunal rejeitou a arguição de

incons ti tu ci o na li dade do art. 3º, inc. I,
da Lei n. 8.200/91’.

“O recurso é inviável. Com
efeito, os dispo si tivos cuja ofensa se
alega no RE (arts. 5º, XXXVI, 150, I, IlI 
e IV, 195, da CF) não foram objeto de
apreci ação pelo acórdão recor rido.
Ademais, o aresto remeteu-se à
decisão plenária do Tribunal, sem
contudo juntar aos autos o teor do
acórdão citado. Nem o fez, de sua
parte, a recor rente, que também não
buscou, mediante embargos de decla -
ração, se expli ci tassem os funda -
mentos da juris pru dência aplicada.
Ausente,  po is ,  o  ind is  pen sável
preques ti o na mento.

“Nego segui  mento ao RE
(Súmulas 282 e 356)".

Em 31-7-2002 a recor rente
proto colou a petição de fls. 101 e 102,
pela qual, tendo em vista a anistia
prevista no artigo 11 da Medida Provi -
sória n. 38/2002, manifesta desis tência 
da ação, com expressa renúncia ao
direito em que ela se funda.

Em 19-8-2002 in terpôs o
presente agravo regimental, alegando 
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que proto co lara o pedido de desis -
tência antes da publi cação da decisão 
que negara segui mento ao RE (DJ
15-8-2002), através da qual tomou
conhe ci mento do despacho exarado,
e reque rendo “a mani fes tação
expressa [...] no tocante à homolo -
gação da desis tência da ação para os
fins da anistia conce bida pela Medida
Provi sória n. 38/2002, com deter mi -
nação poste rior do retorno urgente
dos autos à Vara de origem, conforme
anteri or mente solicitado”.

A União manifestou-se pela
rejeição do pedido da empresa (fls.
174 a 177).

Preli mi nar mente, assinalou a
agravada o trânsito em julgado da
decisão que negou segui mento ao
RE, tendo em vista que o agravo
regimental restringiu-se ao pedido de
homolo gação da desis tência e não
tratou das razões em que se fundou a
decisão agravada.

De outro lado, aduziu, quando
formu lado o pedido em questão, o
STF já encer rara o seu ofício jurisdi -
cional (CPC, art. 463). É que a petição 
de desis tência foi proto co lada nesta
Corte em 31-7-2002, quando já
julgado o RE em 25-6-2002 e, nos
termos da  jurisprudência do Supremo
Tribunal, que invoca, só é possível o
pedido de desis tência do recurso
quando este ainda estiver pendente
de julga mento.

Ademais,  af i rma, além da
ausência de poderes especiais na
procu ração de fl. 38, a homolo gação
só seria possível com a concor dância
da parte contrária (CPC, art. 267, § 4º) 
e, no caso, “a União jamais concor -

dará com semelhante pedido, isto
porque restou integral mente vence -
dora na demanda, não tendo qualquer 
interesse em que se faça tábula rasa
do julga mento reali zado no âmbito
desse Excelso Pretório, que lhe foi
intei ra mente favorável, já que, com a
negativa de segui mento ao recurso
extra or di nário da empresa, a presente 
ação foi consi de rada integral mente
improcedente".

A agravante veio aos autos
para requerer a juntada de instru -
mento de mandato que comprova que
seus procu ra dores detêm poder
especial para renun ciar ao direito
sobre o qual se funda a ação, reiterar
o pedido de homolo gação da desis -
tência e da renúncia e pedir a baixa
dos autos à Vara de origem (fls. 178 e
179).

É o relatório.

VOTO

O Senhor Ministro Sepúl veda
Pertence (Relator): Já decidiu a
Pr imeira  Turma (c f .  AgRRE n.
262.249, 6-2-2001, Pertence) que, no
mandado de segurança “a desis tência 
independe da anuência do impetrado
ou da pessoa jurídica de Direito
Público, de que haja emanado o ato
coator sem distinção, na juris pru -
dência do STF, entre a hipótese de
impetração de compe tência origi nária
e aquela pendente do julga mento de
recurso”.

No caso, porém, quando proto -
co lado o pedido de desis tência, o
recurso já havia sido julgado, embora
ainda não publi cada a decisão.
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De outro lado,  o  agravo
regimental só tratou da questão da
desis tência, deixando de impugnar os
funda mentos da decisão agravada.

Assim sendo, preju di cada a
desis tência, nego provi mento ao
agravo regimental.

DECISÃO

A Turma negou provi mento ao
agravo regimental no recurso extra or -

d i  nár io .  Unânime.  1ª  Turma,
30-5-2003. Presi dência do Ministro
Sepúl veda Pertence. Presente à
sessão a Ministra Ellen Gracie. Parti -
cipou da sessão o Ministro Gilmar
Mendes, de acordo com o art. 41 do
RISTF.

Dra. Helenita Amélia G. Caiado de Acioli,

Subprocuradora-Geral da República.

Ricardo Dias Duarte,

Coordenador.
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RECURSO EXTRAORDINÁRIO

RECURSO EXTRAORDINÁRIO N. 367561/SC

Re la tor: Min. Celso de Mello 

Recorrente: Banco Itaú S.A. 

Advogado: Dr. André Vidigal de Oliveira 

Recorrida: Resivale Combustível Catarinense Ltda. 

Advogado: Dr. Osvaldo Rau Júnior

DECISÃO

Insur ge-se, a par te re cor ren te,
con tra acór dão do eg. Tri bu nal de Jus ti -
ça do Esta do de San ta Ca ta ri na que,
em sede de ação or di ná ria, jul gan do
ape la ção cí vel, de ci diu, por ma i o ria,
ne gar provimento a este recurso.

Apresenta-se incabíve l  o
recurso extra or di nário ora deduzido,
uma vez que a compe tência do
Supremo Tribunal Federal para julgar
o apelo extremo restringe-se às
causas decididas em única ou última
instância (CF, art. 102, III). No caso,
porém, a parte ora recor rente não
esgotou, quanto à decisão que
pretende impugnar, as vias recur sais
ordiná rias cabíveis, uma vez que não
opôs os perti nentes embargos infrin -
gentes ao julgado majori tário (CPC,
art. 530).

Cabe rememorar, nesse ponto,
por neces sário, o valioso magis tério

de Theotônio Negrão (RT 602/9-11),
para quem “o recurso extra or di nário
só é cabível de decisão final, isto é, de 
decisão de que já não caiba recurso
ordinário na justiça de origem (Súmula 
281). Não é dado ao recor rente
interpor o recurso extra or di nário per
sal tum ,  des is  t indo do recurso
ordinário cabível e apresen tando
desde logo aquele. Há de esgotar,
antes, a instância ordinária”.

O prévio esgota mento das
instân cias recur sais ordiná rias, desse
modo, constitui, tecni ca mente, um dos 
pressu postos especí ficos e peculi ares 
ao recurso extra or di nário (RE n.
160.225/RJ, rel. Min. Celso de Mello;
RE n. 195.888/RN, rel. Min. Celso de
Mello). Nesse sentido, o magis tério da 
doutr ina (Rodol fo  de Camargo
Mancuso, “Recurso Extra or di nário e
Recurso Especial”, p. 69 a 71, 3ª ed.,
1993, RT; José Frede rico Marques,
“Manual de Direito Proces sual Civil”,
vol. 3/178, item n. 643, 9ª ed., 1987,
Saraiva), cabendo ressaltar, no ponto, 
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a lição expen dida por José Afonso da
Silva (“Do Recurso Extra or di nário”, p.
268, 1963, RT):

“[...] o núcleo do pressu posto
do recurso extra or di nário [...] é a
defini ti vi dade da decisão judicial de
que se recorre para o STF. Defini ti vi -
dade que se consubs tancia no
esgota mento de todos os recursos
ordiná rios, via comum, existentes no
sistema judiciário que conheceu da
causa”.

É por tal razão que o Supremo
Tribunal Federal, apreci ando esse
especí fico aspecto da questão, deixou 
positi vado, a propó sito do tema ora
em análise, o seguinte magis tério:
“Tendo sido o acórdão, em apelação,
tomado por maioria de votos, cabíveis 
seriam os embargos infrin gentes para
o Tribunal a quo (CPC, art. 530).
Deixando-se de esgotar a instância
ordinária, aplica-se a Súmula 281"
(RTJ 141/657, rel. Min. Ilmar Galvão).

“O prévio esgota mento das
instân cias recur sais ordiná rias cons -

titui pressu posto de admis si bi li dade
do recurso extra or di nário.

“Tratando-se de acórdão
majori tário, profe rido em sede de
apelação cível, cabe à parte recor -
rente — ressal vada a hipótese de
decisão em processo de mandado de
segurança (Súmula 597/STF) —
opor-lhe os perti nentes embargos
infrin gentes (CPC, art. 530), não lhe
sendo lícito, sem a prévia exaustão
dessa via recursal ordinária, agir per
saltum, deduzindo, desde logo, o
apelo extremo. RE não conhe cido”
(RE n. 266.821/RS, rel. Min. Celso de
Mello).

Sendo assim, e tendo em
consi de ração o enunciado 281 da
Súmula do Supremo Tribunal Federal, 
não conheço do presente recurso
extra o r di nário.

Publique-se.

Brasília, 18 de dezembro de 2002.

Ministro Celso de Mello,

Relator.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO

AGRAVO DE INSTRUMENTO N. 467.288/SC

Re la tor: Ministro Cas tro Filho

Agravante: Sasse Companhia Nacional de Seguros Gerais

Advogado: Dr. Marcelus Sa chet Ferreira

Agravada: Terezinha Abreu Derner

Advogados: Drs. Luiz Roberto Silveira Zacchi e outro

Agravo de instru mento. Súmula 182/STJ. Não conhe ci mento.
Recurso espe cial. Ação de inde ni zação. Seguro de vida em grupo.
Escolha do proce di mento. Ausência de nuli dade ou prejuízo. Má-fé.
Reexame de prova. Impos si bi li dade. Doença pree xis tente. Súmula 83
desta Corte.

I — O agra vante deve atacar, expres sa mente, os argu mentos
lançados na decisão agra vada, refu tando todos os óbices por ela
levan tados, sob pena de vê-la mantida.

II — O credor não está obri gado à propo si tura da ação de
execução, ainda que portador de título execu tivo, podendo optar
pelo proce di mento ordi nário, sem que isso acar rete qual quer nuli -
dade ou prejuízo para o devedor.

III — Tendo o julgado atacado deci dido, com base nas
provas, pela ausência de má-fé do segu rado, não se pode conhecer
do recurso espe cial (Súmula 7 desta Corte).

IV — A empresa que explora plano de seguro-saúde e recebe
contri bu i ções de asso ciado sem submetê-lo a exame, não pode
escusar-se ao paga mento da sua contra pres tação, alegando
omissão ou erro nas infor ma ções pres tadas pelo segu rado,
mormente quando não confi gu rada a má-fé.

Agravo impro vido.
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RELATÓRIO E DECISÃO

Terezinha Abreu Derner propôs 
ação objeti vando a cobrança de
indeni zação por morte, devida em
decor rência de contrato de seguro de
vida em grupo firmado com Sasse —
Compa nhia de Seguros Gerais. O
pedido foi julgado proce dente.

O egrégio Tribunal de Justiça
do Estado de Santa Catarina manteve 
a sentença, em decisão unânime. Eis
a ementa redigida para o acórdão:

“Seguro de vida em grupo.
Carência de ação. Inépcia da inicial.
Deficiência do pedido. Exame de
conjunto da peça exordial. Neces si -
dade. Preli minar repelida. Prescrição.
Inocor rência. Indeni zação securi tária.
Ausência da alegada má-fé do
segurado. Proce dência da ação decre -
tada pelo Togado a quo. Recurso
impro vido.

‘Consi dera-se inepta a inicial
in inte l i  gível  e incom pre en sível ,
porém, mesmo confusa e impre cisa,
se se permite a avali ação do pedido,
há que apreciá-la e julgá-la’ (STJ, Min. 
José Delgado).

‘O terceiro benefi ciário de
seguro facul ta tivo em grupo, que não
se confunde com figura do segurado,
não se sujeita ao prazo prescri ci onal
ânuo previsto no art. 178, § 6º, II, do
CC, diante do princípio de que as
regras prescri ci o nais devem ser inter -
pre tadas restri ti va mente’ (STJ, Min.
Sálvio de Figue i redo Teixeira).

‘Ao segurador cabe,  para
exonerar-se da obr igação de
indenizar assumida no contrato de
seguro, o ônus da prova de sua irres -

pon sa bi li dade. Na dúvida, responde
pela obriga ção’ (RT 401/247, 395/230
e 366/309).

‘Se não demons trado convin -
cen te mente ter o segurado agido de
má-fé ou que a omissão, ao prestar
infor ma ções, foi inten ci onal, o co n -
trato é válido, devendo a segura dora
 efetuar o pagamento do benefício.
Dispen sando a segura dora, no con -
trato, exame médico, há que se crer
na palavra do segurado, cabendo
àquelas provar a má-fé deste. Em
caso de dúvida, resolve-se em favor
do segurado (JC 72/395)’ (Ap. Cív. n.
97.015052-0, rel.  Des. Anselmo
Cerello)".

Opostos embargos de decla -
ração,  foram acolh idos com a
seguinte ementa:

“Embargos de decla ração.
Omissão. Ocorrência. Prefa cial de
carência de ação pela inade quação
do proce di mento eleito. Rejeição que
se impõe. Ordinária de cobrança de
seguro. Admis si bi li dade. Decisão ad
quem mantida”.

A ré interpôs recurso especial,
com funda mento no artigo 105, III,
alínea a, da Consti tu ição Federal,
apontando como violados os artigos
12, parágrafo único, do Decreto-Lei n.
73/66, 1.444 do Código Civil, 267, VI,
e 585, III, do Código de Processo
Civil.

Alegou, em síntese, que: a)
ausentes dos autos documentos
essen ciais à propo si tura da demanda; 
b) incabível a ação de rito ordinário,
pois o contrato em questão é título
execu tivo extra ju di cial; c) a indeni -
zação não é dev ida,  por  ter  o
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segurado omitido, quando da assina -
tura do contrato, infor ma ções sobre
seu verda deiro estado de saúde; d) a
lei exige, para eximi-la do pagamento, 
apenas a demons tração da omissão,
e não a prova da existência de má-fé
no preen chi mento da proposta ou da
reali zação de exames médicos antes
da contratação.

Sem contra-razões, o ilustre
Segundo Vice-Presi dente do Tribunal
a quo, Des. Jorge Mussi, inadmitiu o
recurso, o que deu ensejo ao presente 
agravo de instru mento.

É o relatório.

A pretensão não merece aco -
lhida.

Em re lação ao ar t igo 12,
parágrafo único, do Decreto-Lei n.
73/66, observo que o agravante não
cuidou de impugnar  a dec isão
agravada em toda a sua extensão,
mormente quanto à incidência, in
casu, do óbice da Súmula 283 do
excelso Supremo Tribunal Federal.

Regis t ro  que a par te ,  ao
recorrer, deve buscar demons trar o
desacerto do decisum contra o qual
se insurge, refutando todos os óbices
por ela levan tados, sob pena de vê-lo
mantido.

Logo, sendo o funda mento
sufici ente, por si só, para manter o
julgado, fica invia bi li zado o recurso, à
luz da Súmula 182 desta Corte.

Também não prospera o
recurso quanto à alegada negativa de
vigência aos artigos 267, VI, e 585, III, 
do Código de Processo Civil. O
acórdão estadual decidiu em conso -
nância com o enten di mento adotado

por esta Corte em casos asseme -
lhados de que o credor não está
obrigado à propo si tura da ação de
execução, ainda que portador de título 
execu tivo, podendo optar pelo proce -
di mento ordinário, sem que isso
acarrete qualquer  nu l idade ou
prejuízo para o devedor.

Nesse sentido, os seguintes
prece dentes:

“Cobrança de crédito (título
execu tivo). Ação monitória/execução.
Escolha do proce di mento. Mesmo que 
admis s íve l  a  execução para a
cobrança do crédito, pois se trataria
de título execu tivo extra ju di cial, a
adoção do proce di mento monitório
não ensejou nul idade dos atos
proces suais; admitindo-se que, no
caso, reali zados de outro modo,
alcan çaram a finali dade proposta,
sem prejuízo para a defesa. A saber,
conforme o acórdão, ‘circuns tância
que lhes possi bi litou o exercício de
melhor meio de defesa’. Em tal
aspecto, não é lícito entender-se que
há carência de interesse proces sual;
não, interesse há. A escolha de uma
ação em vez de outra não há de
obstar a que se conheça do pedido,
provendo-o conforme o bom direito”
(REsp n. 210.030/RJ, DJ de 4/9/2000,
RDR v. 00018, p. 00298, RSTJ v.
00149, p. 00239, rel. Min. Nilson
Naves).

“Processo civil. Proce di mento
comum. Ação de execução. Quem,
tendo título execu tivo, propõe ação
ordinária, abre mão da penhora, nada
mais do que isso; tanto nos embargos
do devedor, quanto na ação ordinária,
a defesa do devedor pode ser articu -
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lada com a maior ampli tude — e como 
assim é, a troca de um processo pelo
outro, à míngua de prejuízo, não induz 
qualquer nulidade. Recurso especial
não conhe cido” (REsp n. 207.173/SP,
DJ de 5-8-2002,  re l .  Min.  Ar i
Pargendler).

“A preten dida ofensa aos arts.
267, VI, e 583, III, do CPC não restou
confi gu rada. Com efeito, não se tem
por obriga tória, para o credor, a
propo si tura da ação de execução,
ainda que portador de título execu tivo” 
(AG n.  467.565/SC,  DJ de
25-11-2002, rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar).

No que se refere à ocorrência
de má-fé do segurado no preen chi -
mento da proposta, observo que, a
respeito dos fatos da causa, os tribu -
nais de segunda instância dão a
última palavra, e o acórdão atacado
assim se pronun ciou, verbis:

“É certo que o segurado apre -
sen tava problemas cardíacos, não se
sabe, contudo, se efet i  va mente
graves. Destaque-se que no
documento de fls. 87/v., anota-se que
não se submeteu a qualquer cirurgia. E 
a seu turno, naquele juntado às fls. 88,
cita-se parecer médico do Dr. Edison
de Cézar Felipe, o qual declara que
‘cardi o mi o patia dilatada nada tem a
ver com Infarto do Miocár dio’. Muito
embora seu subscritor dele discorde,
fica a dúvida a respeito do nexo causal
entre a enfer mi dade anterior e o mal
que o vitimou. E a dúvida, em relações
jurídicas como a presente, se resolve
em favor do segurado.

“Lembre-se, mutatis mutandis,
que ‘Não estando provado que os

eventuais  problemas de saúde
apresen tados pelo segurado antes da
assina tura do contrato apresen tassem 
risco à sua vida e restando eviden -
ciado que a patologia que o vitimou
não teve relação com molés tias
anteri or mente tratadas com sucesso,
não se cogita de má-fé no preen chi -
mento de questi o nário da proposta.
As segura doras devem comprovar o
nexo de  causalidade entre a doença
antes apresen tada e a causa mortis
para l ivrar-se do pagamento da
indeni z ação” (Ap. Cív. n. 96.010924-2, 
de Blumenau,  re l .  Des.  Nelson
Schaefer Martins).

De todo o exposto, conclui-se
pela ausência de má-fé, valendo
repet i r :  a Segura dora/apelante
dispensou qualquer exame médico à
época da contra tação, recebendo o
pagamento das parcelas regular -
mente. Renovava-se o contrato, ainda, 
automa ti ca mente. A mera elevação do
valor segurado, motivada, pelo que se
infere do depoi mento da autora, por
sugestão dos funci o ná rios da própria
Caixa Econô mica Federal, não se
presta a confi gurar o dolo.

Não há notícia, de outra banda,
de uma suposta agravação da
molést ia ,  o  que,  num pr imei ro
momento, poderia fazer crer que
efetuada a majoração malici o sa -
mente.

Por esta forma, não pode lograr 
êxito o recurso, devendo o valor da
indeni zação corres ponder àquele
fixado em 1996.

Assim, para que este Superior
Tribunal alcance conclusão diversa,
neces sário o reexame das circuns tân -
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cias fáticas, proce di mento vedado
pelo enunciado n. 7 da Súmula desta
Casa.

Ademais, o aresto atacado
encontra respaldo na juris pru dência
desta Corte sobre a matéria, de que
são exemplos os julgados abaixo
trans critos:

“Contrato de seguro de vida em 
grupo. Prece dentes da Corte. 1. Já
assentou a Corte que, aceitando a
segura dora a ‘proposta de adesão,
mesmo quando o segurado não
fornece infor ma ções sobre o seu
estado de saúde, assume os riscos do 
negócio. Não pode, por essa razão,
ocorrendo o sinistro, recusar-se a
indeni zar’. 2. Recurso especial não
conhe cido” (REsp n. 272.830/SE, rel.
Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, DJ de 7-5-2001). 

“Seguro-saúde. Exclusão de
proteção. Falta de prévio exame. A
empresa que explora p lano de
seguro-saúde e recebe contri bu i ções
de associado sem submetê-lo a
exame não pode escusar-se ao
pagamento da sua contra pres tação,
alegando omissão nas infor ma ções
do segurado. O fato de ter sido
aprovada a cláusula abusiva pelo
órgão estatal  instituído para fisca lizar
a ativi dade da segura dora não impede 

a apreci ação judicial de sua invali -
dade. Recurso não conhe cido” (REsp
n. 229.078/SP, rel. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, DJ de 7-2-2000).

Na esteira desse enten di  -
mento, são inúmeros os prece dentes
neste Tribunal, a saber: REsp n.
331.465/RO, rel. Ministro Ruy Rosado 
de Aguiar, DJ de 8-4-2002; AG n.
415.538/ES, rel. Ministro Antônio de
Pádua Ribeiro, DJ de 16-11-2001;
REsp n. 258.805/MG, rel. Ministro Ruy 
Rosado de Aguiar, DJ de 13-8-2001;
REsp n. 244.841/SP, rel. Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 
4-9-2000; REsp n. 198.015/GO, rel.
Ministro Eduardo Ribeiro, DJ de
17-5-1999; e REsp n. 248.135/SP, rel.
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ de
19-6-2000.

Incide, portanto, à espécie, o
enunciado n. 83 da Súmula desta
Corte, a invia bi lizar o recurso especial
por ambas as alíneas do permis sivo
consti tu ci onal.

Pelo exposto, nego provi mento
ao agravo.

Intimem-se.

Brasília, 28 de fevereiro de 2003.

Ministro Castro Filho,

Relator.
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RECURSO ES PE CIAL

RECURSO ESPECIAL N. 332.979/SC

Re la tor: Ministro Gilson Dipp

Recorrente: Marcelo Jef fer son Barbosa

Advogado: Dr. Cláudio Gastão da Rosa Filho

Recorrido: Ministério Público do Estado de Santa Catarina

Recorridos: Sérgio Olavo Müller (Assistente de Acusação) e outros

Advogado: Dr. Carlos Cesário Pereira

Criminal. REsp. Homi cídio. Impe di mento de desem bar gador
compo nente da câmara julga dora do recurso de apelação.
Não-inter po sição de embargos de decla ração. Ausência de preques -
ti o na mento. Recurso não conhecido.

I. É inviável o conhe ci mento do recurso pela alínea a do
permis sivo cons ti tu ci onal, sob pena de inde vida supressão de
instância, quando carece, a matéria, de preques ti o na mento.

II. Hipó tese em que não discu tida, em segundo grau de juris -
dição, a questão sobre even tual impe di mento de um dos desem bar -
ga dores compo nentes da Câmara Criminal, que teria se
mani fes tado, ante ri or mente, sobre o mérito da causa, em sede de
habeas corpus, na quali dade de Procu rador de Justiça.

III. Re cur so não co nhe ci do, nos ter mos do voto do re la tor.

ACÓRDÃO

Vis tos, re la ta dos e dis cu ti dos os
au tos em que são par tes as aci ma in di -
ca das, acor dam os Mi nis tros da Qu in ta 
Tur ma do Su pe ri or Tri bu nal de Jus ti -
ça, “a Tur ma, por una ni mi da de, não
co nhe ceu do re cur so”. Os Srs. Mi nis -

tros Jor ge Scar tez zi ni, La u ri ta Vaz,
José Arnal do da Fon se ca e Fé lix
Fischer votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasília (DF), 25 de fevereiro de 2003.

(data do julgamento)
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Ministro Gilson Dipp,

Presidente e Relator.

RELATÓRIO

O Exmo. Sr. Ministro Gilson
Dipp (Relator): 

Trata-se de recurso especial
inter posto por Marcelo Jefferson
Barbosa, com base na alínea a do
permis sivo consti tu ci onal, contra
decisão profe rida pela Segunda
Câmara Criminal do Tribunal de
Justiça do Estado de Santa Catarina
que negou provi mento ao recurso do
recor rente, nos termos da seguinte
ementa (fl. 723):

“Recurso crime — Apelação —
Júri — Conhe ci mento restrito.

“A segunda instância, no julga -
mento das apela ções contra decisão
do Tribunal do Júri, deve-se ater aos
funda mentos invocados na inter po -
sição ou, pelo menos, nos argu men -
tos desfi lados nas razões.

“Júri — Homicídio quali fi cado
pelo meio cruel e recurso que impos -
si bi litou a defesa da vítima — Duas
versões com amparo na prova dos
autos — Recurso não provido.

‘Hoje só se legitima o recurso
em se verifi cando uma decisão de si
tão contrária à verdade que constitua
evidente desres peito ao que ficou
inequi  vo ca mente provado no
processo [...] Assim, sempre que o
fato se apresente susce tível de ser
divisado à luz de crité rios diver gentes, 
capazes de lhe empres tarem diversa
fisio nomia moral ou jurídica, qualquer
que seja a orien tação vence dora refle -
tida na decisão do tribunal, não pode

ser havida como manifes ta mente
contrária à prova’ (Ary Azevedo
Franco).

“O Conselho de Sentença deve
ser livre para avaliar e escolher a
versão que lhe pareça mais veros -
símil, desde que não atente contra a
verdade do processo e que decorra de 
inter pre tação razoável da prova
coletado".

Alega-se, em síntese, que a
decisão recor rida contra riou os arts.
252, inc. I c/c o inc. II, primeira parte e
258 do Código de Processo Penal.

Foram apresen tadas contra -
-razões (fls. 751 a 758).

Admitido o recurso (fls. 760 e
761), a Subpro cu ra doria-Geral da
República opinou pelo seu não conhe -
ci mento ou por seu despro vi mento
(fls. 769 a 776).

É o relatório.

VOTO

O Exmo. Sr. Ministro Gilson
Dipp (Relator):

Trata-se de recurso especial
inter posto contra decisão profe rida
pelo Tribunal de Justiça do Estado de
Santa Catarina que negou provi mento
ao recurso de apelação inter posto
pelo recor rente.

Consta dos autos que o recor -
rente foi conde nado, nas sanções do
art. 121, § 2º, incs. II e III, do Código
Penal, à pena de 14 (quatorze) anos
de reclusão, em regime fechado.

O réu interpôs recurso de
apelação, pelo qual pretendia a
anulação do julga mento, por meio do
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reconhe ci mento de decisão contrária
à prova dos autos.

O Tribunal a quo, por sua vez,
negou prov i  mento ao recurso,
mantendo a sentença conde na tória.

Dessa decisão não foram
opostos embargos de decla ração.

Incon for  mada,  a  defesa
interpôs o presente recurso especial,
no qual se alega contra ri e dade dos
arts. 252, inc. I, c/c o inc. II, primeira
parte, e 258 do Código de Processo
Penal, e se pretende a nulidade do
acórdão recor rido, em razão de
eventual impedi mento de um dos
desem bar ga dores compo nentes da
Câmara Cr iminal ,  que se ter ia
manifes tado, anteri or mente, sobre o
mérito da causa, em sede de habeas
corpus, na quali dade de Procu rador
de Justiça.

O recurso foi admitido (fls. 760
e 761), mas não merece ser conhe -
cido.

Evidencia-se, do exame dos
autos,  que não foram opostos
embargos de decla ração do acórdão
que ora se pretende descons ti tuir.
Dessa forma, a possível contra ri e -
dade aos arts. 252, inc. I, c/c o inc. II,
primeira parte e 258 do Código de
Processo Penal não foi enfren tada
pelo Tribunal de Justiça do Estado de
Santa Catarina.

Disso conclui-se que conhecer
tal pretensão, na presente oportu ni -
dade, signi fi caria incorrer em indevida
supressão de instância, uma vez que o 
tema levan tado não foi objeto de
adequado debate e decisão por parte

do Tribunal a quo, carecendo, portanto, 
do devido  preques tionamento.

Assim ressaltou a Subpro cu ra -
doria-Geral da República (fl. 771):

“9. Os artigos tidos por violados 
não foram preques ti o nados pelo
acórdão recor rido, nem o recor rente
suscitou a matéria em sede de
embargos de decla ração, o que
impede o conhe ci mento do recurso
especial por incidência dos enun -
ciados 282 e 356 do STF”.

Diante do exposto, não conheço 
do recurso, nos termos acima
referidos.

É como voto.

Assunto:  Penal — Crimes
contra a pessoa (art.121 a 154) —
Crimes contra a vida — Homicídio
(art. 121) — Quali fi cado.

CERTIDÃO

Certi fico que a egrégia Quinta
Turma, ao apreciar o processo em
epígrafe na sessão reali zada nesta
data, proferiu a seguinte decisão:

“A Turma, por unani mi dade,
não conheceu do recurso”.

Os Srs.  Min is  t ros Jorge
Scartez zini, Laurita Vaz, José Arnaldo
da Fonseca e Felix Fischer votaram
com o Sr. Ministro Relator.

O referido é verdade. Dou fé.

Brasília, 25 de fevereiro de 2003.

Livia Maria Santos Ribeiro,

Secretária.
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RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA

RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA N. 15.185 — SC

Re la tor: Ministro Fran cisco Falcão

Recorrente: Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional de Santa

Catarina

Advogados: Drs. Rogério Otávio Ramos e outros

Tri bu nal de Origem: Tri bu nal de Justiça do Estado de Santa Catarina

Impetrado: Juízo de Direito da Vara da Fazenda Pública e Acidentes do

Trabalho de Florianópolis — SC

Recorrido: Estado de Santa Catarina

DECISÃO

Vis tos, etc.

Tra ta-se de re cur so or di ná rio
em man da do de se gu ran ça in ter pos to
pela Ordem dos Advo ga dos do Bra sil
— Sec ci o nal de San ta Ca ta ri na — con -
tra acór dão do Tri bu nal de Jus ti ça do
Esta do de San ta Ca ta ri na, que de ne -
gou se gu ran ça im pe tra da con tra ato do
MM. Juiz de Di re i to da Vara da Fa zen -
da Pú bli ca e Aci den tes do Trabalho da
Capital, em decisão assim ementada:

“Mandado de segurança —
Expedi ente forense — Horário especí -
fico para atendi mento aos advogados
— Portaria — Decadência.

“O direito de impetrar mandado 
de segurança extingue-se em cento e

vinte dias, contados da ciência do ato
impug nado (Lei n. 1.533/51, art. 18)."

Sustenta a recor rente, em
apertada síntese, que o ato hosti li -
zado afrontou e restringiu o direito ao
livre exercício da profissão dos
Advogados, que o Edital se baseia em 
norma inferior que o Estatuto da OAB
e que a hipótese sub examen é de
trato suces sivo, não tendo sido alvo
da decadência.

O parecer do Minis tério Público
Federal é pelo provi mento do recurso.

Relatados, decido.

O recurso não merece prosperar.

O Edi ta l  em comento,  na
verdade,  não rest r inge o l iv re
exercício da advocacia, mas simples -
mente delimita o horário de expedi -
ente do Juízo, com o objetivo de
organizar o trabalho forense, cada vez 
mais volumoso, sendo impres cin dível
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para a agili zação e viabi li dade da
prestação juris di ci onal.

Conforme ressal  tado pelo
Parquet Estadual, à fl. 64, este Edital
“tem natureza de ato adminis tra tivo
único, em que pesem seus efeitos se
prolon guem no tempo. Logo, uma vez
publi cado, já é passível de provocar
‘lesão’, resul tando, destarte, que o
prazo para a impetração passa desde
logo a correr.”

No Edital, logo após a deter mi -
nação de publi cação e registro do ato, 
consta o seguinte:

“Comunique-se à egrégia
Corre ge doria-Geral da Justiça e à
Subseção da OAB/SC, afixando-se
cópia deste no local de costume.

“Florianópolis, 31 de maio de 1999".

A impetrante, ora recor rente,
não impugnou esta ciência recebida
logo após a edição do Edital. Assim, é
de se reconhecer como termo a quo
do prazo decaden cial o dia 31-5-1999.

Ora, a impetração se deu em
12-6-2000, mais de um ano depois da
publi cação do ato impug nado, sendo
forçoso reconhecer que a Secci onal
da OAB de Santa Catarina deixou
escoar in albis o prazo decaden cial
para a impetração.

Trago à colação, pela simili tude 
do caso, julgados deste Superior
Tribunal de Justiça, verbis:

“Proces sual civil — Mandado
de segurança — Decadência —
Termo inicial — Art. 18 da Lei n.
1.533/51 — Ato adminis tra tivo único
com efeitos perma nentes.

“1. Edital que estabe leceu
horár io  para atendi  mento a
advogados pela magis trada é ato
adminis tra tivo único, concreto e de
efeito perma nente, cujas conse qüên -
cias prolongam-se no tempo, sendo
sua publi ci dade o termo inicial para a
contagem da decadência, nos termos
do art. 18 da Lei n. 1.533/51, para
efeitos de inter po sição do mandamus.

“2. Diferen te mente, dos atos
suces sivos e autônomos decorrem
prazos próprios e indepen dentes, com 
a renovação suces siva do prazo
decaden cial para a inter po sição do
mandado de segurança, hipótese não
contem plada nos autos.

“3. Decadência confi gu rada na
espécie, porque escoados mais de 120 
(cento e vinte dias) da publi cação do
ato que supos ta mente violou direito
líquido e certo da ora recor rente.

“4. Recurso ordinário impro vido”
(ROMS n. 13.792/SC, rela. Ministra
 Eliana Calmon, DJ de 5-5-2003, p. 237).

“Proces sual civil. Mandado de
segurança. Prazo decaden cial. Lei n.
1.533, de 31 de dezembro de 1951,
artigo 18.

“É a partir da ciência, pelo
impetrante,  do ato de efe i tos
concretos, que lhe atinge o direito
líquido e certo, que se conta o prazo
decaden cial de cento e vinte dias,
para a impetração.

“Mandado não conhe cido, por
unani mi dade” (MS n. 1.265/DF, rel.
Ministro Demócrito Reinaldo, DJ de
14-9-1992, p. 14.928).

“Proces sual civil e adminis tra -
tivo. Mandado de segurança. Servidor 
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público militar. Trans fe rência para a
reserva remune rada. Incor po ração de 
grati fi cação de 100% perce bida na
ativi dade. Decadência.

“I — Em se tratando de ação
manda mental na qual se objetiva a
revisão do ato de trans fe rência de
militar para a reserva remune rada, com
vistas à incor po ração de grati fi cação de 
100% sobre a remune ração recebida
na ativi dade, por se tratar de ato único e 
de efeitos concretos, não há que se
falar em obrigação de trato suces sivo
que se renova mês a mês, devendo-se
observar o prazo decaden cial de 120
dias, contados da ciência pelo interes -
sado do ato impug nado.

“II — Consi de rando-se que o
ato que trans feriu o militar para a
reserva remune rada foi publi cado em
11-2-88 (Portaria n. 11/PMSC/88) e a
corres pon dente ação manda mental
foi impetrada apenas em 13-9-1999,
ou seja, quando trans cor ridos mais de 
cento e vinte dias do ato impug nado,
nítida a caduci dade do direito do
recor rido à impetração, ex vi do art. 18 
da Lei n. 1.533/51.

“Processo extinto, com julga -
mento do mérito, nos termos do art. 269,
IV, do CPC, restando preju di cado o
presente recurso” (ROMS n. 13.791/SC,
rel. Ministro Félix Fischer, DJ de
28-4-2003, p. 211).

“Proces sual civil. Mandado de
segurança.  Decadência.  Atos
adminis  t ra  t ivos suces s ivos e
autônomos. Preva lência de preli minar 
acolhida pelo tribunal a quo. Despro vi -
mento do recurso.

“I — A juris pru dência predo mi -
nante nos tr ibu nais tem feito a

‘distinção entre ato adminis tra tivo único, 

mas com efeitos perma nentes, e atos

adminis tra t ivos suces sivos e

autônomos, embora tendo como

origem norma inicial idêntica. Na

primeira hipótese, o prazo do artigo 18

da lei do mandado de segurança deve

ser contado da data do ato impug nado,

na segunda, porém, cada ato pode ser

atacado pelo writ e, assim, a cada qual

corres pon derá prazo próprio e indepen -

dente’ (RE n. 95.238/PR, rel. Ministro

Néri da Silveira, DJ 6-4-84, p. 5.104).

“II — In casu, não há confundir o

ato impug nado com aqueles que a juris -

pru dência reconhece envolver relação

jurídica de trato suces sivo, na qual a

cada ato adminis tra tivo prati cado

corres ponde prazo próprio e indepen -

dente para a impetração do mandado

de segurança. A suposta lesão ao

direito da impetrante ocorreu quando

esta tomou conhe ci mento das autori za -

ções conce didas a outra empresa para

o trans porte de passa ge iros nos

trechos em que já vinha opera ndo.

“III — Recurso despro vido, por

unani mi dade" (ROMS n. 1.646/TO,

rel. Ministro Demócrito Reinaldo, DJ

de 26-4-1993, p. 7.166).

Tais as razões expen didas,

com esteio no art. 557, caput, do CPC, 

nego segui mento ao recurso.

Publique-se.

Brasília (DF), 20 de maio de 2003.

Ministro Francisco Falcão,

Relator.
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PEDIDOS DE SUSPENSÃO DE LIMINAR

PEDIDO DE SUSPENSÃO DE LIMINAR N. 2003.026052-8, DE TURVO

Requerentes: município de Turvo e outros

Advogado: Dr. Arnildo Steckert Júnior

Requerida: Melmetal Construções Ltda.

Advogado: Dr. Pedro Zilli Neto

Ação originária: Mandado de Segurança n. 076.03.002289-0

O município de Turvo, a Presi -
dente da Comissão Perma nente de
Licitação, Sra. Maria das Graças
Conti Fagundes e o Sr. Prefeito
Munic ipa l ,  com funda mento no
a r t i g o  4 º  d a  L e i  n .  4 . 3 4 8 / 6 4 ,
requerem a suspensão dos efeitos
da liminar deferida pelo Juízo da
comarca do mesmo nome que, nos
autos do Mandado de Segurança n.
076.03.002289-0, impetrado por
Melmeta l  Constru ções Ltda. ,
suspendeu o processo licita tório de
Tomada de Preço até decisão final,
em virtude de o Edital n. 31/2003, em
seu item 5.2.7 fazer “exigên cias ao
arrepio da Lei de Licitação que poderá 
preju dicar a habili tação dos licitantes”, 
pois este deter minou que o “balanço
patri mo nial e demons tração contá beis 
se jam audi tados por  audi tores
indepen dentes”.

Os reque rentes alegam que a
liminar deferida viola o interesse
público e acarreta lesão à saúde e à
economia públicas, com prejuízo à

comuni dade e ao próprio município,
pois “pode perder a verba desti nada à
construção de dois ginásios de
esportes, recla mados pela população, 
por longa data, além de um auditório e 
refei tório para Escola”, refle tindo na
 saúde dos alunos e fulmi nando com
as aspira ções da comuni dade em
receber as obras objeto da licitação,
subme tidas à cláusula quarta do
Termo de Coope ração, com prazo de
vigência para ser cumprido, sob pena
de frustrar-se a aquisição das referidas 
obras.

Por outro lado, sustentam que o 
edital atacado não contempla irregu la -
ri dades ou exagero, e tampouco
afronta a lei especí fica e a Consti -
tu ição Federa l ,  estabe le  cendo,
apenas, dentro da discri ci o na ri e dade
de que é deten tora a adminis tração
pública, regras “para evitar oportu -
nistas e golpistas”, pois a exigência de 
balanço auditado, razão do deferi -
mento da liminar, além de exigência
comum entre licita ções, é utili zada
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para resguardar o interesse público
contra empresas sem consis tência
opera ci  onal f inan ceira, e evi tar
fraudes, maus pagadores e descum -
pri dores das obrigações assumidas.

De outro modo, afirmam que a
decisão conces siva da liminar merece 
ser suspensa, por falta de funda men -
tação e flagrante incom pe tência do
 juízo, por ter como litis con sórcio
passivo neces sário o Secre tário de
Estado da Educação e Inovação de
Santa Catarina, motivo pelo qual o
mandamus deveria ter sido impetrado
nesta Corte de Justiça.

De outro viso, asseveram,
também, ter ocorrido a decadência,
porque a impetrante não impugnou o
edital no prazo assina lado no § 2º do
ar t igo 41 da Lei  n .  8 .666/93,
limitando-se, apenas, a ingressar com 
pedido de escla re ci mento na véspera
da abertura dos envelopes.

Ademais, asseguram ter a
licitação obede cido os princí pios
legais estam pados no artigo 37, inciso 
XXI, da Consti tu ição Federal; não
haver vedação legal em relação à
parceria entre o Município e o Estado
para a reali zação das obras; e os
índices econô micos exigidos no
edi ta l ,  sem impug nação pela
impetrante, não ferem a legis lação
especí fica.

Por  derra de i ro ,  para a
suspensão da liminar, salientam a
presença do fumus boni juris, corres -
pon dente aos funda mentos acima
expostos, ao interesse público que
norteia a licitação, e ao conteúdo do
edital não impug nado; do periculum in 
mora, ante o risco de perda das

verbas e das obras, pelo não cumpri -
mento do prazo estipu lado na cláusula 
quarta do Termo de Coope ração.

É o relatório.

Inici al mente, é de reconhecer a 
ilegi ti mi dade ativa da Presi dente da
Comissão de Licitação, Sra. Maria das 
Graças Conti Fagundes, haja vista a
Lei Federal n. 4.348/64 conferir legiti -
mi dade para postular a suspensão de
segurança somente às pessoas
jurídicas de direito público, e a juris -
pru dência a estende às pessoas
jurídicas de direito privado presta -
doras de serviço público (SS n.
1277/DF – Relator Ministro Nilson
Naves – DJU de 13-11-2003), dentre
as quais, no entanto, não se enquadra 
a Pres i  dente da Comissão de
Licitação, devendo, in casu, ser
afastada da relação proces sual.

E, com relação ao Sr. Prefeito
Municipal, por estar defen dendo
interesse do Município, que não
meramente pessoal, o pedido deve
ser  conhecido, pois ele acaba se
equiva lendo à expressão município de 
Turvo, pessoa jurídica de direito
público que possui legiti mi dade para
requerer a suspensão da segurança.

Sem embargo disso, constata-se 
no Sistema de Automação do Judiciário 
(SAJ – segundo grau) que os recor -
rentes ingres saram com Agravo de
Instru mento nesta Corte de Justiça,
proto co lado sob n. 2003.026459-0,
contra a medida liminar, no qual o
Exmo. Sr. Des. Ronaldo Moritz Martins
da Silva deferiu em parte o efeito
suspensivo postu lado pelos agra -
vantes, para permitir o prosse gui -
mento da licitação do Edital n. 31/03.
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Ora, tendo o Município alcan -
çado naquele recurso o objetivo
preten dido no pedido de suspensão
da liminar, ocorreu a perda superve -
niente do interesse de agir, conso ante 
se infere da lição de Marcelo Abelha
Rodri gues que “Se por qualquer
motivo deixar de existir a liminar
conce dida, ou ter perdido a sua
eficácia (como no caso do MS e das
medidas caute lares), o incidente terá,
como se diz na linguagem forense,
perdido o seu objeto, que na verdade
corres ponde a típico caso de perda
super ve ni ente do interesse de agir
[...]” (in Suspensão de segurança:

sustação da eficácia de decisão

judicial profe rida contra o poder

público. São Paulo: Editora dos Tribu -

nais, 2000. p. 169 a 170).

Pelo exposto, julgo preju di cado

o presente pedido de suspensão de

liminar.

Publique-se e intime-se.

Arquive-se.

Florianópolis, 25 de novembro de 2003.

Des. Alberto Costa,

1º Vice-Presidente.

PEDIDO DE SUSPENSÃO DE LIMINAR N. 2003.028409-5, DE TUBARÃO

Requerente: Município de Armazém

Advogados: Dr. Gustavo Henrique Serpa e outros

Requerido: Ministério Público do Estado de Santa Catarina

Promotor: Dr. Felipe Mar tins de Azevedo

Interessado: Antônio Feuser

Ação originária: Ação Civil Pública n. 075.03.006248-3 (Vara da Fazenda

Pública da comarca de Tubarão)

O município de Armazém, com
funda mento no artigo 4º da Lei n.
8.437/92, requer a suspensão dos
efeitos da liminar deferida pelo Juízo
da Vara da Fazenda Pública da
comarca de Tubarão que, nos autos da 
Ação Civil Pública n. 075.03.006248-3
movida pelo Minis tér io Públ ico
Estadual, decretou “a suspensão dos
efei tos do Concurso Público n.
001/2003 do município de Armazém
com o imediato afasta mento das
funções ora ocupadas pelos candi -
datos aprovados já nomeados, bem

como a suspensão dos pagamentos de 
venci mentos destes e a reali zação de
novas nomea ções de candi datos
aprovados”.

E também “A indis po ni bi li dade
dos bens do reque r ido Antônio
Feuser, até o limite neces sário para o
ressar ci mento das despesas efe -
tuadas pelo município de Armazém
para a  real ização do Concurso
Públ ico n.  001/2003,  a lém do
montante corres pon dente aos valores
cobrados para as inscri ções dos
candi datos, garan tindo, desta forma, o 
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integral ressar ci mento do prejuízo por
eles causado ao erário público”.

O reque rente alega ter o Minis -
tér io Públ ico Estadual,  por seu
Promotor de Justiça, ajuizado ação
civil pública contra o Vice-Prefeito
Municipal e o Município, ao argumento
de que o primeiro, à época em
exercíc io do cargo de Prefei to
Municipal, deter minou a reali zação do
Concurso Público n. 001/2003, no qual 
foram consta tados “vícios e irregu la ri -
dades”, confi gu ra dores de atos de
impro bi dade adminis tra tiva, lesivos ao
erário público, motivo ensejador da
concessão da liminar.

No entanto, sustenta acarretar
a medida liminar, nos termos em que
conce d ida,  graves pre ju  ízos à
 Administração Pública, por tornar
 deficientes os setores adminis tra tivo e 
de f isca l i  zação, ante a falta de
pessoal, e porque a máquina retro es -
ca va deira encontra-se estaci o nada no 
pátio da Prefe i tura, em virtude de a
pessoa habili tada para operá-la estar
impedida de fazê-lo por força da
decisão ora combatida.

Sem embargo disso, afirma
não poder a liminar surtir efeitos, ante
a incom pe tência do Juízo a quo para
processar e julgar a ação civil pública,
e a ilegi ti mi dade do Promotor de
Justiça de primeiro grau para propor a 
referida ação. A uma, porque à época
dos fatos o Sr. Antônio Feuser estava
no exercício do cargo de Prefeito
Municipal, motivo pelo qual possui
direito a foro privi le giado, cujo julga -
mento deve ser reali zado perante esta 
Corte de Justiça, de acordo com as
dispo si ções do inciso X do artigo 29

da Carta Magna e da Lei Federal n.
10.628/02. E, a duas, porque sendo
da compe tência deste Tr ibunal
processar e julgar, origi na ri a mente, os 
atos de Prefeito e Vice-Prefeito
Municipal, somente o Procu rador -
-Geral da Justiça detém legiti mi dade
para repre sentar o Minis tério Público
no pólo ativo da ação civil pública.

Por outro vértice, assegura
 causar a medida liminar grave lesão à
ordem pública, nesta compre en dida a
ordem adminis tra tiva, e aos serviços
públicos, pois o “afasta mento imediato 
dos servi dores nomeados para os
cargos de operador de retro es ca va -
deira (3) e para fiscal-geral (1) causou
a deses ta bi l i  zação dos serviços
públicos, mormente a cobrança dos
tributos munici pais e a execução das
obras, estando esses serviços, hoje,
sendo execu tados de forma precária
ou parci al mente parali sados, eis que,
em razão do município de Armazém
ser de pequeno porte, não possui
servi dores, no seu quadro funci onal,
dispo ní veis e capaci tados a desem pe -
nhar as funções desses cargos, em
subst i  tu ição àqueles que estão
impedidos de fazê-lo por força da
medida l iminar  defer ida” ,  não
havendo, ainda, a possi bi li dade de
efetuar novas nomea ções com base
no concurso público suspenso.

E acres centa: “Desse modo, a
manutenção da liminar vem acarre -
tando prejuízo e uma série de trans -
tornos à Adminis tração Pública
Municipal, como a insufi ciência de fisca -
li zação no setor de tribu tação, com
reflexos diretos na economia do
Município que está deixando de
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arrecadar os seus tributos com a
eficiência neces sária, e a parali sação
das obras que dependem da utili -
zação de retro es ca va deira o que, via
de conse qüência, vem atingindo toda
a comuni dade de Armazém e o
interesse público, que não está
podendo ser devida mente atendido
pela reque rente devido às deter mi na -
ções impostas pelo MM. Juízo a quo
no seu desp acho liminar”.

Por derra deiro, após tecer
várias consi de ra ções acerca do
mérito da ação civil pública, requer a
suspensão da liminar conce dida, a fim 
de deter minar que os servi dores
nomeados no Concurso n. 001/2003
retornem aos seus cargos, sem
prejuízo de suas remune ra ções, com
a norma li zação dos serviços de fisca -
li zação e execução das obras, os
quais se encon tram defici tá rios ou
parci al mente para lisados.

É o relatório.

O exame do pedido de
suspensão da eficácia de decisões
profe ridas contra o Poder Público está 
limitado aos pressu postos previstos,
no caso de ação civil pública, no artigo 
4º da Lei n. 8.437/92, devendo ser
defer ido em caso de manifesto
interesse público ou de flagrante ilegi -
ti mi dade, para evitar grave lesão à
ordem, à saúde, à segurança e à
economia públicas, sendo vedada a
análise do mérito e de questões
proces suais, os quais encon tram
guarida em recurso próprio.

Nesse sentido:

“Em processo de suspensão de 
segurança,  para defer i - la  ou
indeferi-la, o presi dente do tribunal – a 

que compete o exame de eventual
recurso contra a decisão conces siva – 
não examina as questões proces suais 
ou de mérito da causa em que foi
profe rida. Limita-se a verificar a
ocorrência dos pressu postos dos arts. 
4º da Lei n. 4.348/64, 297 do RISTF e
25 da Lei 8.038/90” (RTJ 147/512).

Inici al mente, afasto a questão
proces sual atinente à compe tência
deste Tribunal para processar e julgar
a ação civil pública, por não ser esta
via adequada ao seu deslinde, a qual
se restringe ao exame dos pressu -
postos previstos no artigo 4º da Lei n.
8.437/92.

Destarte, afastadas as questões
proces suais e de mérito venti ladas pelo
reque rente, passa-se ao exame da
presença dos pressu postos neces sá -
rios ao deferi mento do pedido de
sustação dos efeitos da liminar conce -
dida na ação civil pública.

Com relação ao pressu posto
invocado, o de estar a decisão liminar
causando lesão à ordem pública,
nesta compre en dida a ordem adminis -
tra tiva, constata-se a sua inocor -
rência.

Com efeito, da análise da
decisão comba tida, não se vislumbra
a deses ta bi l i  zação dos serviços
públicos, tangente à cobrança dos
tributos munici pais e à execução de
obras, pois, conforme reconhece o
próprio reque rente, os serviços de
fisca li zação no setor de tribu tação e
as obras do município se “encon tram
defici tá rios ou parci al mente parali -
sados”, ou seja, o município não está
impedido de conti nuar a fisca lizar e
arrecadar os seus tributos, bem como

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 711

PRIMEIRA VICE-PRESIDÊNCIA PEDIDOS DE SUSPENSÃO DE LIMINAR



de realizar obras, com exceção,
apenas, daquelas que neces sitam do
uso da máquina retroescavadeira.

Ora, os motivos apresen tados
pelo reque rente não são sufici entes à
carac te ri zação da grave lesão à
ordem pública, haja vista o decisum
não causar embaraço à normal
execução dos serviços públicos, que
conti nuam sendo prestados pelo
Município, e ao regular exercício das
funções da Adminis tração pela autori -
dade consti tuída.

Na verdade, o reque rente não
demons trou, com provas, a grave
lesão à ordem pública, referen te -
mente à ordem adminis tra tiva,  indis -
pen sá veis para a sustação da liminar,
pois “A mera alegação não basta. É
neces sária a indicação exube rante
com elementos factuais de prova que
a lesão está por se verificar” (Figue i -
redo, Lúcia Valle. Ação Civil Pública –
Consi de ra ções sobre a discri ci o na ri e -
dade na outorga e no pedido de
suspensão de liminar, na concessão
de efeito suspen sivo aos recursos e
na tutela anteci pa tória. Coord. Édis
Milaré. São Paulo: Revista dos Tribu -
nais, 1995, p. 344).

Sobre a matéria, a juris pru -
dência do Supremo Tribunal Federal:

“Suspensão de segurança.
Poten ci a l i  dade danosa do ato
decisório. Neces si dade de compro -
vação inequí voca de sua ocorrência.
Excep ci o na li dade da medida de contra -
ca u tela (Lei n. 4.348/64, art. 4o). Em
tema de suspensão de segurança, não
se presume a poten ci a li dade danosa
da decisão conces siva do writ manda -
mental ou daquela que defere liminar

em sede de mandado de segurança. A
existência da situação de grave risco ao 
interesse público, alegada para justi -
ficar a concessão da drástica medida
de contra ca u tela, há de resultar cumpri -
da mente demons trada pela entidade
estatal que requer a provi dência excep -
ci onal autori zada pelo art. 4o da Lei n.
4.348/64. Não basta, para esse efeito, a 
mera e unila teral decla ração de que, da
execução da decisão conces siva do
mandado de segurança ou daquela que 
deferiu a liminar manda mental, resul -
tarão compro me tidos os valores sociais 
prote gidos pela medida de contra ca u -
tela (ordem, saúde, segurança e
economia públicas). Pedido indefe rido”
(SS n. 1.185/PA, rel. Ministro Marco
Aurélio, DJU de 4-8-98, p. 7).

De outra parte, não pode ser
despre zado o enten di mento de que a
análise do pedido de suspensão de
liminar conce dida em ação civil pública
aforada pelo Minis tério Público deve ser
efetuada com cautela, ante a relevância
dos interesses tutelados na referida
ação, devendo, assim, sacri ficar-se o
interesse da Adminis tração em prol
daqueles.

Sobre o enfoque acima, a lição
de Marcelo Abelha Rodri gues:

“O mesmo cuidado se mostra
presente quando o pedido de
suspensão de execução se refere a
uma liminar conce dida em ação civil
pública, porque, nesse caso, dada a
chance de que o interesse tutelado
seja difuso, é possível que a preser -
vação da eficácia da decisão seja de
maior interesse público que a sua
suspensão”  (Suspensão de
segurança: sustação da eficácia de
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decisão judicial profe rida contra o
poder público. São Paulo: Revista dos 
Tribu nais, 2000, p. 191).

Pelo exposto, por não vislum -
brar a ocorrência da alegada lesão à
ordem pública, nela incluída a ordem
adminis tra tiva, indefiro o presente
 pedido de suspensão da liminar
conce dida na ação civil pública.

Cienti fique-se o Magis trado na
origem.

Publique-se e intime-se.

Florianópolis, 19 de dezembro de 2003.

Des. Alberto Costa,

1º Vice-Presidente.

PEDIDO DE SUSPENSÃO DE LIMINAR N. 2003.029276-4, DE FRAIBURGO

Requerente: Município de Fraiburgo

Advogados: Drs. João Rudnei Belotto e outro

Requerida: Companhia Catarinense de Águas e Saneamento – Casan

Ação na origem: Cautelar Inominada n. 024.03.0003942-3.

O município de Fraiburgo, com

fulcro no artigo 4º da Lei n. 8.437/92,

requer a suspensão dos efeitos da

liminar conce dida pelo Juízo da

comarca de mesmo nome que, nos

autos da Ação Cautelar Inomi nada n.

024.03.0003942-3 inter posta pela

Compa nhia Catari nense de Águas e

Sanea mento – Casan, deferiu a

liminar para “manter a Casan –

Compa nhia Catari nense de Águas e

Sanea mento na adminis tração do

sistema de sanea mento do município

de Fraiburgo/SC, nas condi ções

ajustadas no Convênio n. 026/73, sob

pena de multa diária, no valor de R$

50.000,00 (cinqüenta mil reais)”.

O reque rente alega ter o contrato 

de concessão dos serviços de água e

esgoto, firmado com a Casan, com

prazo de 30 (trinta) anos, extin guido no

dia 5-12-03, e, ante o deferi mento da

decisão liminar na ação cautelar inten -

tada por esta empresa, restaram vulne -

rados os artigos 35, inciso I, e 43, ambos 

da Lei n. 8.987/95, bem como o artigo

928 do Código de Processo Civil, em

virtude do pedido corres ponder à

manutenção de posse, a qual não pode

ser deferida sem audiência do Poder

Público.

Sem embargo disso, afirma

que, em face da cláusula sexta do

contrato de concessão estipular a

fixação pela Casan, pelo prazo de 30

(trinta) anos, de suas próprias tarifas,

inclu sive para amortizar seus inves ti -

mentos, ajuizou ação de prestação de

contas, em andamento na comarca de 

Fraiburgo (024.03.002449-1). No

entanto, a empresa conces si o nária

deixou de prestar contas no prazo

legal, sob o argumento de não possuir 

regis tros referentes à arreca dação e,

tampouco, apresentou o inven tário e

registro dos bens v incu lados à

concessão, conforme reque ri mento
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efetuado com base no artigo 31,
incisos II e III, da Lei n. 8.987/95.

Final mente, assegura deter
“direito líquido e certo para assumir os 
serviços imedi  a ta mente após a
extinção da concessão, de modo que
a decisão agravada, deferida sem sua 
audiência, é ilegal e viola dora desse
direito”, impondo-se a sua suspensão
em defesa do princípio da legali dade
e do manifesto interesse público.

É o relatório.

Conso ante se infere da exordial,
o reque rente apenas teceu consi de ra -
ções acerca do mérito da cautelar
inomi nada, o qual não pode ser exami -
nado na presente via, deixando de
demons trar e até mesmo alegar que a
decisão impug nada poderia causar
prejuízo à ordem, à saúde, à segurança 
e à economia públicas, valores esses
tutelados pela suspensão de liminar,
cuja ausência leva, neces sa ri a mente,
ao indefe ri mento do pedido, pois a
suspensão da eficácia de decisão

judicial é medida excep ci onal, só
admitida, in casu, nos restritos termos
do artigo 4º da Lei n. 8.437/92, in verbis:

“Art. 4º — Compete ao presi -
dente do tribunal, ao qual couber o
conhe ci mento do respec tivo recurso,
suspender, em despacho funda men -
tado, a execução da liminar nas ações
movidas contra o Poder Público ou  seus
agentes, a reque ri mento do Minis tério
Público ou da pessoa jurídica de direito
público interes sada, em caso de
manifesto interesse público ou de
flagrante ilegi ti mi dade, e para evitar
grave lesão à ordem, à saúde, à
segurança e à economia públicas”.

Destarte, ausentes os pressu -
postos, indefiro o pedido.

Publique-se e intime-se.

Florianópolis, 15 de dezembro de 2003.

Alberto Costa,

1º Vice-Presidente.

PEDIDO DE SUSPENSÃO DE LIMINAR N. 2003.029324-8, DE ITAJAÍ

Requerente: Serviço Mu nic i pal de Água, Saneamento Básico e In -

fra-Estrutura – Semasa

Advogado: Dr. Irineu José Rubini

Requeridos: Sérgio Roberto Pereira e outro

Advogado: Dr. Cristian Je sus da Silva

Ação na origem: Ação Pop u lar n. 033.03.017839-0

Serviço Municipal de Água,

Sanea mento Básico e Infra-Estru tura

– Semasa, com funda mento no artigo

4º da Lei n. 8.437/92, requer a

suspensão dos efeitos da liminar

conce dida pelo Juízo da Vara dos
Fei tos da Fazenda Públ ica da
comarca de Itajaí que, nos autos da
Ação Popular n. 033.03.017839-0,
inter posta por Sérgio Roberto Pereira

PEDIDOS DE SUSPENSÃO DE LIMINAR PRIMEIRA VICE-PRESIDÊNCIA

714 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



e outro, suspendeu “o certame licita -
tório veicu lado pelo citado Edital n.
019/2003 (fls. 30 a 67), bem como
todos os atos adminis tra tivos já prati -
cados, até decisão ulterior”.

O reque rente alega que os
serviços de água e esgoto da cidade
de Itajaí haviam sido conce didos à
Casan, pelo prazo de 30 (trinta) anos.
Com o término da concessão, o
Município retomou referidos serviços
e, para prestá-los, criou por inter -
médio da Lei n. 3.683/03 uma autar -
quia municipal. Todavia, quando da
reversão, contratou com terce iros, por 
prazo deter mi nado e emergen cial,
par te  dos serv iços re la t ivos à
operação e à manutenção do sistema
de água, sem, no entanto, abrir mão
de seu poder estatal de mando. Mas,
findo o contrato emergen cial, lançou o 
Edital de Concor rência Pública n.
019/03 para a contra tação da
execução de ativi dades técnicas
inerentes ao serviço, o qual perma -
nece sob sua respon sa bi li dade.

Por outro lado, numa síntese
do longo arrazoado apresen tado, tece 
consi de ra ções acerca da compe -
tência,  forma e facul  dade para
executar os serviços; discorre sobre o
artigo 175 da Consti tu ição Federal e
sobre o poder discri  ci  o nário do
adminis trador em contratar; faz
distinção entre concessão e contrato
adminis tra tivo; analisa o edital objeto
da ação popular, susten tando que, por 
não se tratar de concessão, não há
falar em oneração de tarifa, lesivi dade 
ao patri mônio público, trans fe rência
do poder de mando à empresa contra -
tada e fraude à exigência consti -

tucional de contra tação de servi dores
por inter médio de concurso público e
realça a vantagem do modelo
proposto pelo Município, cujo único
objetivo é oferecer, em parceria com a 
ativi dade privada, o melhor serviço à
comunidade local.

Por derra deiro, sustenta que a
medida liminar causa grave lesão à
ordem adminis tra tiva e finan ceira,
além de insegu rança social, porque
entre as suas atribu i ções figura a de
“executar, direta mente ou mediante
contrato com organi za ções especi a li -
zadas em engenharia sanitária, as
obras relativas à construção, am -
pliação ou remode lação dos sistemas
públicos de abaste ci mento de água
potável e de esgotos sanitá rios”, as
quais se encon tram parali sadas por
força da liminar, com impedi mento da
normal execução do serviço público.

Acres centa, também, estar a
inter rupção da prestação de serviços
e a execução de obras inadiá veis
compro me tendo todo o sistema de
água de Itajaí, que já se encontra com
problema de salini zação, podendo a
 s i tuação agravar-se enquanto
mantida a liminar, pois só poderá
tomar medidas palia tivas, tais como a
distri bu ição de água potável por inter -
médio de “carros-pipa”, além da possi -
bi li dade de a empresa contra tada, em
face do venci mento do contrato
emergen cial, vir a rescindi-lo a qual -
quer momento, gerando verda deiro
caos, ainda mais quando não pôde,
ainda, realizar o concurso público
para prover seu quadro de pessoal,
cr iado pela Le i  Comple mentar
Municipal n. 27/03.
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Destarte, requer a suspensão
da medida liminar até o julga mento
f inal  da Ação Popular n.
033.03.017839-0, a fim de permitir o
devido prosse gui mento da licitação
aberta pelo Edital n. 019/2003.

É o relatório.

O exame do pedido de
suspensão da eficácia de decisões
profe ridas contra o Poder Público está 
limitado aos pressu postos previstos,
no caso de ação popular, no artigo 4º
da Lei n. 8.437/92, só podendo ser
deferido quando a decisão puder
causar lesão à ordem, à saúde, à
segurança e à economia públicas,
sendo vedada a análise do mérito e a
de questões proces suais, os quais
encon t ram guar ida em recurso
próprio.

Nesse sentido, a juris pru -
dência:

“Em processo de suspensão de 
segurança,  para defer i - la  ou
indeferi-la, o presi dente do tribunal – a 
quem compete o exame de eventual
recurso contra a decisão conces siva – 
não examina as questões proces suais 
ou de mérito da causa em que foi
profe rida. Limita-se a verificar a
ocorrência dos pressu postos dos arts. 
4º da Lei n. 4.348/64, 297 do RISTF e
25 da Lei n. 8.038/90” (RTJ 147/512).

De in íc io ,  a fasta-se as
questões relaci o nadas ao mérito da
ação popular, por não ser a presente
via apropriada para o seu exame,
podendo ser anali sadas, no caso, em
sede de agravo de instru mento, o
qual, inclu sive, já foi inter posto neste
Tribunal, havendo o então relator, o
Juiz Substi tuto de Segundo Grau, Dr.

Ronaldo Moritz Martins da Silva,
negado o efeito suspen sivo almejado
(AI n. 2003.026035-8).

In casu, o reque rente alega
estar ocorrendo lesão à ordem
adminis tra tiva e às finanças públicas.
No entanto, referidos pressu postos
não se fazem presentes.

Com efeito, tangente à alegada
grave lesão à ordem adminis tra tiva, não
vislumbro sua ocorrência a justi ficar a
medida extrema da suspensão de
liminares profe ridas contra o Poder
Público, haja vista o decisum profe rido
pelo Magis trado a quo, conso ante se
infere às fls. 37 a 40, não ter deter mi -
nado que o reque rente deixasse de
praticar atos de sua compe tência
especí fica, ou seja, não impediu a
normal execução do serviço público,
tendo, apenas, suspen dido a licitação
objeto da ação popular, que visava à
“terce i ri zação” de empresa privada para
realizar os serviços a ele afetos, por
força de lei.

Aliás, como muito bem anotado
pelo Exmo. Dr. Ronaldo Moritz Martins
da Silva, no despacho profe rido no
agravo de instru mento inter posto pelo
reque rente: “Por fim, observa-se que a
recor rente firmou, em março de 2003,
contrato tempo rário ‘para a operação e
manutenção do sistema de distri bu ição
de água em Itajaí’ (fls. 75 a 83), inexis -
tindo óbice, a princípio, da utili zação
desse mesmo proce di mento, ainda que
provi sório, até a regula ri zação do seu
quadro de servi dores”.

Ademais, convém ressaltar que o 
Poder Judiciário não está impedido de
proferir decisão com amparo em lei, em
obediência ao princípio da legali dade,

PEDIDOS DE SUSPENSÃO DE LIMINAR PRIMEIRA VICE-PRESIDÊNCIA

716 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



visando ao controle dos atos adminis tra -
tivos que se apre sentem  violadores dos
princí pios básicos da adminis tração
pública previstos na Consti tu ição
Federal, ainda mais quando referida
decisão não causa embaraço à normal
execução dos serviços públicos e ao
regular exercício das funções da
Adminis tração pelas autori dades consti -
tu ídas.

Por outro vértice, constata-se
que o reque rente não discorreu e
tampouco demons trou, com provas, a
ameaça de grave prejuízo às suas
finanças, não tendo sequer indicado, na
petição inicial, qualquer valor monetário
que porven tura deixou ou deixaria de
perceber com a decisão comba tida, o
que era indis pen sável para a sustação
dos efeitos da liminar, pois “A mera
alegação não basta. É neces sária a
indicação exube rante com elementos
factuais de prova que a lesão está por
se verificar” (Figue i redo, Lúcia Valle.
Ação Civil Pública – Consi de ra ções
sobre a discri ci o na ri e dade na outorga e
no pedido de suspensão de liminar, na
concessão de efeito suspen sivo ao
recurso e na tutela anteci pa tória. Coord.
Édis Milaré. São Paulo: Revista dos
Tribu nais, 1995, p. 344).

É da juris pru dência do Supre -
mo Tribunal Federal:

“Suspensão de segurança.
Poten ci a li dade danosa do ato decisório.
Neces si dade de compro vação
 inequívoca de sua ocorrência. Excep ci o -
n a li dade da medida de contra ca u tela

(Lei n. 4.348/64, art. 4º). Em tema de
suspensão de segurança, não se
presume a poten ci a li dade danosa da
decisão conces siva do writ manda -
mental ou daquela que defere liminar em 
sede de mandado de segurança. A
existência da situação de grave risco ao
interesse público, alegada para justi ficar
a concessão da drástica medida de
contra ca u tela, há de resultar cumpri da -
mente demons trada pela entidade
estatal que requer a provi dência excep -
ci onal autori zada pelo art. 4o da Lei n.
4.348/64. Não basta, para esse efeito, a
mera e unila teral decla ração de que, da
execução da decisão conces siva do
mandado de segurança ou daquela que
deferiu a liminar manda mental, resul -
tarão compro me tidos os valores  sociais
prote gidos pela medida de contra ca u tela 
(ordem, saúde, segurança e economia
públicas). Pedido indefe rido” (SS
1.185/PA. Rel. Ministro Marco Aurélio –
DJU de 4-8-98, p. 7).

Pelo exposto, por não vislum -
brar a ocorrência dos pressu postos
invocados, indefiro o presente pedido
de suspensão da liminar conce dida na 
ação popular.

Cienti fique-se o Magis trado na
origem.

Publique-se e intime-se.

Florianópolis, 19 de dezembro de 2003.

Alberto Costa,

1º Vice-Presidente.
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PEDIDOS DE SUSPENSÃO E EXECUÇÃO DE SENTENÇA

SUSPENSÃO DE EXECUÇÃO DE SENTENÇA N. 2003.026711-5, DE
BLUMENAU

Requerente: Município de Blumenau

Advogado: Dr. Carlos Alberto Peixer Vinci

Requerida: Selma Stingher

Advogado: Dr. Nilson Inácio Kuffel

Ação na origem: Mandado de Segurança n. 008.03.005283-9 (Vara da

Fazenda Pública)

O município de Blumenau, com
funda mento no artigo 4º da Lei n.
4.348/64, requer a suspensão dos
efeitos da sentença profe rida pela Dra. 
Juíza de Direito da Vara da Fazenda
Pública da comarca do mesmo nome
que, nos autos do Mandado de
Segurança n. 008.03.005283-9,
impetrado por Selma St ingher,
concedeu a segurança para deter -
minar à autori dade coatora que
“forneça à impetrante, no prazo de 48
horas, o alvará de funci o na mento, em
caráter precário, de funerária”.

O reque rente escla rece que,
muito embora o serviço funerário
esteja sendo explo rado por duas
empresas, mediante expedição de
alvarás e a título precário, sem a
abertura de licitação para outorga do
referido serviço, a negativa de alvará
à impetrante para o funci o na mento de 
funerária teve por funda mento a Lei
Ordinária Municipal n. 5.413/99, a

qual fixa em seu artigo 5º o número de 
conces s i  o  ná r ias com base na
população do Município, na proporção 
de uma empresa para cada 100.000
habi tantes.  E possu indo este
população inferior a 300.000, a
licitação prevista no artigo 1º da
referida lei só será defla grada após
atingida esta densi dade popula ci onal.

Ademais, alega perma ne cerem 
vigentes as permis sões outor gadas, a
título precário, até ser “f irmado
contrato de concessão de outorga da
permissão com o licitante vencedor da 
futura licitação”, con soante dispõe o
artigo 22 da Lei Ordinária Municipal n.
5.829/02, que deu nova redação à Lei
Ordinária Municipal n. 5.413/99, e
artigo 42 da Lei Federal n. 8.987/95.

Por outro lado, sustenta ser
equivo cada a concessão da sentença
com base no princípio da isonomia,
pois a situação da impetrante difere
das duas funerá rias estabe le cidas na
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cidade, as quais “vêm prestando seu

serviço de forma satis fa tória, inclu -

sive reali zando inves ti mentos na

cons trução e manutenção de uma

central funerária, sala para serviço de 

verifi cação de óbitos, necro tério,

câmara de refri ge ração de cadá -

veres, duas capelas mortuá rias e

demais serviços corre latos. Não é

justo nem certo que a impetrante,

mesmo sem ter inves tido um único

centavo, explore o serviço alegando

estar na mesma situação jurídica”.

Por outro vértice, afirma que,

ante a ampla divul gação do decisum na

comuni dade, existe indica tivo seguro de

que pedidos idênticos serão formu lados

por centenas de munícipes ou

empresas para se habili tarem na explo -

ração do serviço funerário na cidade,

sem que o município possa rejeitar tais

preten sões, ocasi o nando conse qüên -

cias gravís simas para a ordem pública e

o regular funci o na mento deste serviço

público, ou seja, a decisão comba tida

impede que o “Poder Público Municipal

exerça a sua função de organizar o

serviço funerário nos limites consti tu ci o -

nais de sua compe tência”.

Por derra deiro, acres centa: “A

ordem públ ica está rea lmente

ameaçada com a situação criada. Não 

só a ordem adminis tra tiva, mas a

própria ordem material, que pode

facil mente descambar da insegu -

rança, da intran qüi li dade, para a lesão 

à própria segurança pública, com a

proli fe ração de alvarás e, enfim, o

caos na pres tação desse serviço

(funerário) à comu ni dade” (grifado).

É o relatório.

O Supremo Tribunal Federal e
o Superior Tribunal de Justiça pacifi -
caram o enten di mento no sentido de
que, nos pedidos de suspen sões de
liminares contra o Poder Público, não
se examinam questões proces suais
nem se decide sobre o méri to,
havendo via adequada para o seu
exame. Nesse sentido: STF – Pleno,
AGRSS n. 471/DF, j. 13-4-92, e STJ,
SS878, rel. Min. Costa Leite, DJU de
15-2-01, e AGP n. 1055/MA, Corte
Especial, DJU de 14-8-00, p. 30.

As atuais  empresas que
exercem o serviço público funerário,
conso ante se infere das peças
integrantes dos presentes autos, não
parti ci param de licitação, tendo obtido
permissão do município de Blumenau
para explo rarem referidos serviços,
em caráter precário.

E o § 2º do artigo 42 da Lei
Federal n. 8.987/95 previu que “As
conces sões em caráter precário, as
que estiverem com prazo vencido e as 
que estiverem em vigor por prazo
indeter mi nado, inclu sive por força de
legis lação anterior, perma ne cerão
válidas pelo prazo neces sário à reali -
zação dos levan ta mentos e avali a -
ções indis pen sá veis à organi zação
das licita ções que prece derão a
outorga das conces sões que as
substi tu irão, prazo esse que não será
inferior a 24 (vinte e quatro) meses”.

In casu, o dispo si tivo acima é
aplicável às permis sões de serviço
público por serem estas conces sões
(=autori za ções) de caráter precário.
Porém, a prorro gação transi tória nele 
prevista não impede que outras
empresas interes sadas venham a
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explorar o mesmo serviço até a
ultimação da licitação. Desse modo,
a legis lação municipal, no tocante ao
número de permis si o ná r ios que
possam prestar o serviço funerário,
limitado ao número de habitantes,
contraria a Lei Federal.

De outra parte, não é crível que,
decor ridos mais de 8 (oito) anos da
edição da aludida lei federal, e mais de 4 
(quatro) anos da Lei Ordinária Municipal
n. 5.413/99, não foi possível à adminis -
tração municipal realizar os levan ta -
mentos e avali a ções indis pen sá veis à
licitação para a concessão dos serviços
funerá rios no município de Blumenau,
prorro gando, indefi nidamente, as
autori za ções conce didas a título
precário às duas empresas.

Tal omissão acaba por infringir o 
disposto no artigo 175 da Consti tu ição
Federal, o qual exige prévia licitação
para a prestação de serviços públicos,
razão por que a impetrante
encontra-se em igual dade de condi -
ções com as demais empresas do
ramo, devendo receber o mesmo trata -
mento, podendo, por conse guinte,
explorar os serviços funerá rios até a
conclusão do processo licita tório.

Sobre a matéria, o Tribunal de
Justiça do Estado do Paraná decidiu:

“Reexame neces sár io  –
Mandado de segurança – Autori zação 
precária de funci o na mento no ramo
de serviços funerá rios – Neces si dade
para obtenção de alvará – Empresa
que preenche os requi sitos da Lei
Municipal n. 11.692/98 – Indefe ri -
mento – Ofensa a direito líquido e
certo – Segurança conce dida para
que seja autori zada a atuar no ramo,

em igual dade de condi ções com as
outras concor rentes, até que se ultime 
o processo licita tório – Sentença
confir mada em grau de reexame nec -
es sário” (Re exame Neces sário n.
109.216-6/PR, rela. Desa. Regina
Afonso Portes, j. em 2-10-01).

No mesmo sentido, decidiu a 1ª
Turma do Superior Tribunal de Justiça:

“Vencido o prazo da concessão, 
só possível de ser novamente edifi -
cada com as linhas do processo licita -
tório público, seja a requi sição ou
autori zação, uma e outra sob as
adargas da provi so ri e dade, não se
prestam para reanimar superada
situação preté rita. Inexis tência de
imagi nado direito líquido e certo.
Recurso sem provi mento” (ROMS n.
10.795/PR – Relator: Ministro Milton
Luiz Pereira – DJU de 15-4-02, p. 169).

De outro visu, a expedição de
alvará de licença para funci o na mento da 
impetrante no ramo funerário, deter mi -
nada pelo decisum comba tido, por si só,
não causa lesão à ordem e à saúde
públicas. Aliás, não basta a simples
alegação, devendo ser compro va da a
poten c i a li dade  lesiva da decisão aos
valores  protegidos pelo artigo 4º da Lei
n. 4.348/64, o que não acon teceu, não
restando provada, inclu sive, a formu -
lação de pedidos idênticos por parte de
outros munícipes ou empresas para a
explo ração do referido serviço. E “A
mera alegação não basta. É neces sária
a indicação exube rante com elementos
factuais de prova que a lesão está por se 
verificar” (Figue i redo, Lúcia Valle. Ação
Civil Pública – consi de ra ções sobre a
discri ci o na ri e dade na outorga e no
pedido de suspensão de liminar, na
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concessão de efeito suspen sivo aos
recursos e na tutela anteci pa tória.
Coord. Édis Milaré. São Paulo: Revista
dos Tribu nais, 1995, p. 344).

É da jur is  pru dência do
Supremo Tribunal Federal:

“Suspensão de segurança.
Poten ci a li dade danosa do ato decisório.
Neces si dade de compro vação inequí -
voca de sua ocorrência. Excep ci o na li -
dade da medida de contra ca u tela (Lei n.
4.348/64, art. 4º). Em tema de
suspensão de segurança, não se
presume a poten ci a li dade danosa da
decisão conces siva do writ manda -
mental ou daquela que defere liminar
em sede de mandado de segurança. A
existência da situação de grave risco ao
interesse público, alegada para justi ficar
a concessão da drástica medida de
contra ca u tela, há de resultar cumpri da -
mente demons trada pela entidade
estatal que requer a provi dência excep -
ci onal autori zada pelo art. 4º da Lei n.
4.348/64. Não basta, para esse efeito, a
mera e unila teral decla ração de que, da
execução da decisão conces siva do

mandado de segurança ou daquela que
deferiu a liminar manda mental, resul -
tarão compro me tidos os valores sociais
prote gidos pela medida de contra ca u tela 
(ordem, saúde, segurança e economia
públicas). Pedido indefe rido” (SS n.
1.185/PA, rel. Ministro Marco Aurélio,
DJU de 4-8-98, p. 7).

De outro lado, a decisão comba -
tida não impede que a adminis tração
pública venha a exercer seu poder de
polícia, fisca li zando o bom andamento
dos serviços públicos a serem prestados 
pela impetrante, e tomando as provi dên -
cias adminis tra tivas previstas em lei
contra eventuais irregu la ri dades, não
havendo, por tal motivo, violação à
ordem adminis tra tiva.

Ante o exposto, indefiro o
pedido.

Comunique-se ao Juízo a quo.

Publique-se e intime-se.

Florianópolis, 1º de dezembro de 2003.

Des. Alberto Costa,

1º Vice-Presidente.
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PEDIDO DE SUSPENSÃO DE EXECUÇÃO DE SENTENÇA N.

2003.029027-3, DE CANOINHAS

Requerente: Município de Canoinhas

Advogados: Drs. Paulo Henrique Brolini Glinski e outro

Requerido: Sispuc – Sindicato dos Servidores Públicos Municipais de

Canoinhas

Advogado: Dr. Neuzildo Borba Fernandes

Interessados: Prefeito Mu nic i pal e o Secretário de Finanças do Município de

Canoinhas

Ação na origem: Mandado de Segurança Coletivo n. 015.03.006148-7

O município de Canoi nhas,
com fulcro no artigo 4º da Lei n.
4.348/64, requer a suspensão dos
efeitos da sentença profe rida pela
Dra. Juíza de Direito da 1ª Vara da
comarca do mesmo nome que, nos
autos do Mandado de Segurança
Colet ivo n.  015.03.006148-7,
impetrado pelo Sindi cato dos Servi -
dores Públicos Munici pais – Sispuc,
concedeu a segurança para
reconhecer aos servi dores públicos
munici pais do quadro do Poder
Execu tivo do município de Canoi nhas
o direito líquido e certo à percepção
da reposição salarial de 19,36% a
partir de 1º de julho do corrente ano,
dividido em 6 (seis) parcelas mensais
conse cu tivas de 3,22% sobre o venci -
mento de junho/2003, exclu indo da
deter mi nação as parcelas vencidas
em julho e agosto do corrente, que
deverão ser buscadas pela v ia
apropriada.

O reque rente alega não ter
desres pe i tado os ditames da Lei n.
3.585/03, conces siva do reajuste

salarial de 19,36%, motivo pelo qual

não há falar em direito líquido e certo

dos impetrantes, pois referida lei “em

cumpri mento ao disposto na Lei de

Respon sa bi li dade Fiscal e da decisão

do TJSC nos autos de Suspensão de

Execução de Sentença, unica mente,

tem a função de reconhecer o índice

neces sário à reposição salarial do

período de maio/2002 a abril/2003,

regula mentar a forma de aplicação do

mesmo em 6 (seis) parcelas mensais

de 3,22% sobre o venci mento de

junho de 2003 e ratif icar que a

aplicação dos mesmos será respe i -

tando os limites impostos pela legis -

lação federal, inclu sive prevendo a

impos si bi l i  dade da aplicação da

reposição”.

Acres centa ter  inter posto

recurso de apelação para esta superior 

instância, o qual será recebido,

apenas, no efeito devolu tivo.

De outro vértice, afirma causar

a sentença grave lesão à ordem e à

economia públicas.
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A ordem pública, por fazer com
que o Município descumpra as deter -
mi na ções consti tu ci o nais e legais
preco ni zadas no artigo 169 da Consti -
tu ição Federal, regula men tado pela
Lei Comple mentar n. 101/2000 (Lei de 
Respon sa bi li dade Fiscal – arts. 16 a
20), na qual deve ser obser vado como 
limite máximo o percen tual de 54% da 
receita corrente líquida para os gastos 
com pessoal do Poder Execu tivo, que
será alterado para quase 60% se
aplicado o reajuste determinado.

Com re lação à economia
pública, assegura que o prejuízo será
irrepa rável se aplicados os índices
deter mi nados na reposição salarial,
a fe tando áreas essen c ia is  da
população, ante a impos si bi li dade de
atender às neces si dades básicas, tais 
como, saúde, educação, assis tência
social, dentre outras.

Por  derra de i ro ,  requer  a
suspensão até o trânsito em julgado
da decisão final do mandado de
segurança dos efeitos da sentença
profe r ida e, alter na t i  va mente, a
suspensão parcial, para permitir ao
Município aplicar ao reajuste salarial
de seus servi dores índice “obtido
após a análise de todas as dispo si -
ções legais vigorantes acerca do
assunto, inclu sive a Lei de Respon sa -
bi li dade Fiscal”.

É o relatório.

De início, convém salientar que 
as questões de mérito susci tadas pelo 
reque rente deverão ser debatidas e
resol  v idas nas v ias recur  sa is
adequadas, em virtude de na estreita
via de suspensão serem apenas
exami nados os pressu postos autori -

za dores da medida reque rida, os

quais estão previstos no artigo 4º da

Lei n. 4.348/64.

Segundo o ensina mento de

Marcelo Abelha Rodr i  gues: “As

razões que justi ficam o pedido de

suspensão de execução de pronun -

ciamento judicial não se associam à

juridi ci dade ou antiju ri di ci dade da

decisão prola tada, isto é, não são

conse qüên cias de uma suposta legali -

dade ou ilega li dade do pronun ci a -

mento que se pretende suspender a

eficácia. Bem pelo contrário, as

razões e motivos da suspensão são

para evitar grave lesão à ordem, à

saúde e à economia públ icas,

indepen den te mente do acerto ou

desacerto da decisão que terá sua

eficácia suspensa. A licitude ou ilici -

tude da decisão deverão ser atacadas

pela via própria recursal que terá o

condão, pois, de apreciar as razões

jurídicas da decisão, para só então

reformá-la ou cassá-la” (in Suspensão 

de Segurança: sustação da eficácia

de decisão judicial profe rida contra o

poder público. São Paulo: Revista dos

Tribu nais, 2000. p. 136 e 137).

E da juris pru dência colhe-se:

“Em processo de suspensão de 

segurança,  para defer i - la  ou

indeferi-la, o presi dente do tribunal – a 

quem compete o exame de eventual

recurso contra a decisão conces siva – 

não examina as questões proces suais 

ou de mérito da causa em que foi

profe rida. Limita-se a verificar a

ocorrência dos pressu postos dos arts. 

4º da Lei n. 4.348/64, 297 do RISTF e

25 da Lei n. 8.038/90” (RTJ 147/512).
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O reque rente afirma estar a
decisão causando lesão à ordem e à
economia públicas, pressu postos
estes ocorrentes in casu.

A Lei n. 3.585/03, conces siva
do reajuste salarial de 19,36% aos
servi dores munici pais, há de ser
cumprida, pois foi promul gada e
entrou em vigor.

Por outro vértice, não se pode
deixar de reconhecer que a Lei
Comple mentar n. 101/2000 (Lei de
Respon sa bi li dade Fiscal), estabe le ce -
dora de normas de finanças públicas
 direcionada para a respon sa bi li dade
da gestão fiscal, obriga os entes da
Federação, dentre os quais os municí -
pios, a controlar a despesa total com
pessoal (artigo 19, inciso II), deter mi -
nando que esta não poderá exceder
60% da receita corrente líquida do
Município, e o artigo 20, inciso III, b,
da citada Lei estabe lece que, deste
percen tual, cabe ao Poder Executivo
54%.

Ora, conso ante demons trado
no quadro de relatório da gestão fiscal 
de fl. 27, o reajuste conce dido aos
servi dores compro me terá a limitação
de gastos com pessoal, pois será
ultra pas sado o limite imposto na Lei
de Respon sa b i  l i  dade F iscal ,
porquanto o limite legal de compro me -
ti mento aplicados àquela despesa já é 
de 53,54%.

Na verdade, se por um lado a
decisão profe r ida resguarda o
interesse legítimo de servi dores
munici pais, qual seja, o de obterem
reajuste salarial e, assim, perce berem 
os venci mentos devida mente corri -
gidos, por outro, a aplicação do

reajuste com o compro me ti mento dos
recursos munici pais em relação aos
gastos com pessoal, por ultra passar o
limite imposto pela Lei de Respon sa -
b i  l i  dade F iscal ,  impede que o
Município resgate suas obriga ções,
com preju ízos irrepa rá veis para todo o 
interesse público local, ocasi o nando
grave lesão à ordem e à economia
públicas.

Ademais, não se deslembra
que com a nova redação dada ao
artigo 4º, § 9º, da Medida Provi sória n. 
2.180-35, a suspensão deferida pelo
Presi dente do Tribunal vigorará até o
trânsito em julgado da decisão de
mérito na ação principal, e a Lei n.
9.494/96, em seu artigo 2º-B, deter -
mina que “A sentença que tenha por
objeto liberação de recurso, inclusão
em folha de pagamento, reclas si fi -
cação, equipa ração, concessão de
aumento ou extensão de vanta gens a
servi dores da União, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municí pios,
inclu sive suas autar quias e funda -
ções, somente poderá ser execu tada
após seu trânsito em julgado”.

Pelo exposto, presentes os
pressu postos, defiro o pedido para
suspender os efeitos da sentença
conce dida no Mandado de Segurança
n. 015.03.006148-7, da comarca de
Canoi nhas.

Comunique-se ao Juízo a quo.

Intimem-se.

Florianópolis, 19 de dezembro de 2003.

Des. Alberto Costa,

1º Vice-Presidente.
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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO EM
APELAÇÃO CÍVEL N. 2000.024363-9/0003.01, DE ITAJAÍ

Embargantes: Schmitt Hasegawa Ltda. e outro

Advogados: Dra. Ana Paula Fontes de Andrade e outro

Embargado: Banco de Crédito Nacional S.A. – BCN

Advogados: Dr. Fran cisco Rangel Effting e outros

DESPACHO

Banco de Crédito Nacional S.A. 
– BCN interpôs recurso extra or di -
nário, com fulcro no art. 102, inc. III,
alínea a, da Consti tu ição Federal, em
razão do acórdão de fls. 108 a 113,
que, por maioria de votos, deu provi -
mento à apelação cível inter posta
pelo ora embar gado.

Alegou, o embar gado, violação
ao art. 192, § 3º, da Consti tu ição
Federal.

Em 2-6-03, pela decisão de fl.
255, o recurso foi admitido, uma vez
que presentes os requi sitos neces sá -
rios à sua subida.

Irresig nados, os recor ridos, ora 
embar gantes, opõem embargos de
decla ração, alegando que, em razão
da não oposição de embargos infrin -
gentes da parte não unânime do
acórdão recor rido, sendo o despacho
omisso nesse ponto, o reclamo extra -
or  d i  nár io  não poder ia  ter  s ido
admitido.

Requerem, assim, o supri -
mento da omissão apontada, a fim de
que o reclamo não seja admitido.

É o relatório.

Entendo que os presentes
embargos decla ra tó rios não podem
ser conhe cidos, pois a decisão inter lo -
cu tória que admite recurso especial
e/ou extra or di nário é irrecor rível.

Isso porque, não vejo neces si -
dade de a parte recor r ida opor
embargos decla ra tó rios, com efeitos
infrin gentes, visando a reformar a
decisão de admissão do recurso
extra or di nário, uma vez que todos os
vícios, ora susci tados, podem ser
levan tados em contra-razões ao
recurso extra or di nário admitido. Ou
seja, falta aos embar gantes interesse
em recorrer da referida decisão,
dispondo de outro meio célere e eficaz 
para obter o que pretendem.

Nesse sentido, Nelson Nery
Júnior leciona que: “sendo inter lo cu -
tór ia ,  a  dec isão do ju iz  a quo
proferindo juízo de admis si bi li dade
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positivo, deferindo o proces sa mento
do recurso, em tese seria impug nável
pelo recor rido por meio do recurso de
agravo. No entanto, o recor rido não
tem, no caso, interesse recursal em
interpor agravo [e também embargos
decla ra tó rios] porque existe meio mais
rápido e econô mico para apontar a
causa de não conhe ci mento do
recurso: apontar a causa de não
cabimento nas contra-razões o que,
em verdade, os embar gantes já
fizeram. O seu incon for mismo com o
deferi mento do proces sa mento do
recurso deve manifestar-se nas
contra-razões do recurso. Não há
prejuízo algum ao recor rido, que tem
para si reser vada a oportu ni dade de
atacar a errônea admis si bi li dade do
recurso pelo órgão a quo” (Princí pios
Funda men tais: Teoria Geral dos
Recursos, 5ª ed. rev. e ampl., São
Paulo, RT, 2000, p. 230).

Sobre o mesmo tema, colhe-se
ainda da doutrina: 

“Insta lembrar, ainda, que
sequer cabe recurso contra a decisão
provi sória, profe rida pelo juízo a quo,
que admite o recurso. O recor rido, ao
ser intimado para responder (oferecer
contra-razões), não pode interpor
contra essa decisão, apesar de ser
inter lo cu tória, o recurso de agravo [e,
por óbvio, também, embargos decla -
ra tó rios].

“Toda a matéria referente à

admis si bi li dade do recurso poderá ser 
levan tada em sua resposta. Ou seja,
as contra-razões serv i rão para
demons trar ao órgão ad quem todos
os motivos pelos quais entende que o
recurso não poderia ter sido admitido.

Até mesmo sem a impug nação
especí f ica nas contra-razões do
recurso, o órgão ad quem deverá
apreciar todos os requi sitos que
formam o seu juízo de admis si bi li -
dade, não havendo que se falar na
existência de preclusão. A provo cação 
da parte é irrele vante para que o
órgão a quo não conheça do recurso
pela ausência de um de seus requi -
sitos de admis si bi l i dade” (Flávio
Cheim Jorge e Marcelo Abelha Rodri -
gues, Juízo de admis si bi li dade e juízo
de mérito dos recursos, in: Aspectos
Polêmicos e Atuais dos Recursos
Cíveis, coord. Nelson Nery Jr., Teresa
Arruda Alvim Wambier, São Paulo, RT, 
2002, vol. 5, p. 231 e 232).

Sedimen tando a questão, o
Superior Tribunal de Justiça já se
manifestou, monocra ti ca mente, a
respeito:

“A recor rida impugna, por meio
de ‘agravo regimen tal’ proto co lado
nesta Corte, a decisão do Vice-Presi -

dente do Tribunal de Justiça do Rio
Grande do Sul que admitiu o recurso
especial e também a ‘distri bu ição
automá tica’ do apelo.

“Primeiro, é irrecor rível a decisão 
que admite o recurso especial, cabendo 
o agravo previsto no art. 544, CPC, e
não o ‘regi men tal’, apenas nos casos de 
inadmissão.

“Segundo,  a inda não há
decisão monocrá tica nesta instância
especial a ensejar a inter po sição de
qualquer recurso.

“Ante a manifesta inadmis si bi li -
dade de ‘agravo regimen tal ’ na
espécie, a ele nego segui mento, nos
termos do art. 557, CPC” (REsp n.
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525789, rel. Min. Sálvio de Figue i redo
Teixeira, DJU de 1º-8-03) (grifei).

Ante o exposto, por ausência
de interesse recursal, não conheço
dos embargos decla ra tó rios e, em
razão de estar findo o juízo de admis -
si bi li dade do recurso extra or di nário,

ascendam os autos à Superior Ins -
tância.

Intimem-se.

Florianópolis, 11 de agosto de 2003.

Silveira Lenzi,

2º Vice-Presidente.

MEDIDAS CAUTELARES INCIDENTAIS

MEDIDA CAUTELAR INCIDENTAL EM RECURSO ESPECIAL EM
RECURSO CRIMINAL N. 2001.008561-5/0003.00, DE BLUMENAU

Requerente: Luis Carlos Scholesser

Advogado: Dr. André Mello Filho

Requerido: Ministério Público do Estado de Santa Catarina

Procurador: Dr. Paulo Roberto Speck

Interessado: Luiz Fabiano de Souza

Interessado: Sidnei Luiz Fernandes

DESPACHO

Trata-se de medida cautelar

inomi nada incidental aforada por Luis

Carlos Scholesser, a fim de conferir

e fe i to  suspen s ivo ao Recurso

 Especial em Recurso Criminal n.

2001.008561-5/0002.00, para sustar

quais quer efeitos da sentença que o

pronun c iou como incurso nas

sanções dos artigos 121, § 2º, incs. I,

III, IV; 149 e 288, todos do Código

Penal e dos arts. 12 e 14, ambos da

Lei n. 6.368/76, até final julga mento

do recurso especial.

Alega o deman dante que não

sendo conce dido o efeito suspen sivo

ao presente recurso fatal mente será

subme tido ao julga mento pelo tribunal 

popular e, caso conde nado, haverá

sua imediata prisão, dada a natureza

dos delitos que lhe são imputados.

O autor sustenta que o fumus

boni iuris está consubs tan ciado no

fato de que a remessa dos autos à

origem para a reali zação de julga -

mento popular estará tolhendo o seu

di re i to  de recorrer,  bem como

estar-se-á negando validade ao § 2º

do art. 584 do CPP.
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Outrossim, aduz a presença do
periculum in mora no fato de poder ser 
conde nado pelo tribunal do júri e, por
conse qüência, ser encar ce rado,
sendo que, após o julga mento do
recurso especial, poderá ocorrer a
anulação da sentença de pronúncia.

Requer, assim, a concessão da 
liminar a fim de sustar os efeitos da
sentença de pronúncia.

É o relatório.

Tanto os recursos especiais
quanto os extra or di  ná r ios são
recebidos apenas no efeito devolu tivo,
a teor do art. 637 do CPP e do art. 27,
§ 2º, da Lei n. 8.038/90. Contudo, a
juris pru dência pátria amainou tal regra, 
possi bi li tando, em casos  excep ci o na -
lís simos, a concessão de efeito suspen -
sivo aos referidos reclamos extra or di -
ná rios, por meio de liminares em ações
caute lares inciden tais ou prepa ra tó rias
a estes recursos, tendo como funda -
mento o poder geral de cautela,
previsto no art. 798 do CPC.

Colhe-se da juris pru dência do
STJ:

“Proces sual  c iv i l .  Medida
cautelar. Efeito suspen sivo. Recurso
especial. Periculum in mora e fumus
boni iuris. Petição inicial. Indefe ri -
mento.

“1. O Superior Tribunal de
Justiça tem admitido o uso de medida
 cautelar, nos termos do art. 288 do
seu Regimento Interno,  para se
atribuir efeito suspen sivo a recurso
especial. Todavia,  impende clari ficar
que se trata de medida de caráter
excep ci onal, só deferível quando
satis fe i tos os pressu postos dos
artigos 798 e 799 do Código de

Processo Civil, como, por exemplo,
nas hipóteses em que a decisão
recor rida se apresenta terato ló gica ou
afron tosa  à juris pru dência da Corte
[...]” (MC n. 6188/PB, Min. João Otávio 
de Noronha, DJU de 7-4-03, p. 250).

Não tendo, ainda, manifes tação
do juízo de admis si bi l i  dade nos
referidos recursos consti tu ci o nais ou,
caso já admitidos, não tenham sido
remetidos aos Tribu nais Superi ores,
compete a este Tribunal de Justiça
apreciar a concessão ou não do efeito
suspen sivo reque rido em sede cautelar, 
de acordo com a melhor dicção do art.
800, parágrafo único, do CPC, in verbis:

“As medidas caute lares serão
reque ridas ao juiz da causa; e,
quando prepa ra tó rias, ao juiz compe -
tente para conhecer da ação principal.

“Parágrafo único. Inter posto o
recurso, a medida cautelar será
reque rida direta mente ao tribunal”.

A Cor te Super ior  já  se
manifestou:

“Processo c iv i l  –  Medida
cautelar — Indefe ri mento liminar –
Agravo regimental.

“1. Liminar acaute la tória em
juízo especial é medida excep ci o na -
lís sima para a proteção de direitos
instan tâ neos.

“2. Em pendência recurso
especial ainda não admitido, a compe -
tência para o exercício geral de
cautela é do juízo de admis si bi li dade
(art. 800 do CPC) [...]” (AGRMC n.
2613/MG, Min. Eliana Calmon, DJU de 
12-8-02, p. 181).

Portanto, é manifesta a compe -
tência deste Segundo Vice-Presi dente 

MEDIDAS CAUTELARES INCIDENTAIS SEGUNDA VICE-PRESIDÊNCIA

730 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



para a apreci ação da liminar reque -
rida na presente medida.

Todavia, ressalto que a utili -
zação de medida cautelar para conferir 
efeito suspen sivo a recurso especial
ou extra or di nário é provi dência que
tenho como inusi tada, eventual e
excep ci onal, cabível apenas em casos
terato ló gicos; mediante a demons -
tração de seus requi sitos, quais sejam, 
o periculum in mora e o fumus boni
iuris, a teor do art. 798 do CPC.

Colhe-se da juris pru dência do
STJ:

“Proces sual civi l .  Medida
cautelar. Efeito suspen sivo. Recurso
especial. Periculum in mora e fumus
boni iuris. Petição inicial. Indefe ri mento.

[...]

“2. Para fazer jus à tutela
cautelar pleiteada, deve a Autora,
recor rente no recurso especial,
demons trar, de plano, o fumus boni
iuris e o periculum in mora, consis tindo 
este no fundado receio de ocorrência
de dano grave e de difícil reparação,
enquanto se aguarda o proces sa -
mento e julga mento do recurso.

“3. O fumus boni iuris, em casos 
da espécie, se traduz na demons -
tração da plausi bi li dade de conhe ci -
mento e provi mento do recurso
especial, ao qual se quer emprestar
efeito suspen sivo.

“4. Não demons trada na petição 
inicial a existência do fumus boni iuris
e do periculum in mora, impõe-se o
indefe ri mento da petição inicial. CPC,
artigos 295, III e 267, I” (MC n.
6188/PB, Min.  João Otávio de
Noronha, DJU de 7-4-03, p. 250).

Em idêntico teor:

“Proces sual civil. Agravo em
medida cautelar origi nária. Recurso
especial inter posto perante o eg.
Tribunal a quo. Aparente inadmis si bi li -
dade. Extinção do processo sem julga -
mento do mérito.

“– Em se tratando de medida
cautelar origi nária para emprestar
 efeito suspen sivo a recurso especial
inter posto perante o eg. Tribunal a quo, 
ou para deter minar a sua subida, está
o relator autori zado a proceder a um
juízo prévio e perfunc tório do recurso
especial, pois apresen tando-se esse
manifes ta mente inadmis sível, impro -
ce dente ou contrário à juris pru dência
dominante em Tribunal Superior, o seu
aparente insucesso preju dica a admis -
si bi li dade do pedido cautelar.

“– O desan ten di mento [sic] a
pressu postos recur sais genéricos e
especí ficos do recurso especial, a
incidência de óbice sumular e/ou
regimental, e a carência de plausi bi li dade 
da pretensão recursal formu lada contra
eventual error in judicando ou error in
proce dendo denotam a ausência do
fumus boni iuris, requi sito indis pen sável à 
concessão da medida cautelar” (AGRMC 
n. 5868/MG, Min. Nancy Andrighi, DJU de 
24-3-03, p. 212).

Ainda:

“Proces sual  c iv i l .  Medida
cautelar. Efeito suspen sivo a acórdão
de segundo grau. Desapro pri ação.
Interesse social. Inocor rência de julga -
mento defini t ivo. Existência dos
pressu postos do fumus boni juris e do
periculum in mora. [...].

“3. O provi mento cautelar tem
pressu postos especí ficos para sua
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concessão. São eles: o risco de
inefi cácia do provi mento principal e
a plausi bi li dade do direito alegado
(periculum in mora e fumus boni
 iuris), que, presentes, deter minam a
neces si dade da tutela cautelar e a
inexo ra bi li dade de sua concessão,
para que se protejam aqueles bens
ou direitos de modo a se garantir a
produção de efeitos concretos do
provi mento juris di ci onal principal”
(MC n. 5420/RS, Min. José Delgado,
ju lgada  em 26-11 -02 ,  DJU de
10-3-03, p. 87).

Na espécie, reputo ausente o
fumus boni iuris, que nas medidas
 cautelares “se traduz na demons tração 
da plausi bi li dade de conhe ci mento e
provi mento do recurso especial, ao
qual se quer emprestar efeito suspen -
sivo” (MC n. 6188/PB, Min. João
Otávio de Noronha, DJU de 7-4-03, p.
250), porquanto nem a alegação do
reque rente de que seu direito de
recorrer seria tolhido com a remessa
dos autos à origem para a reali zação
do júri popular, nem a de que haveria
violação ao § 2º do art. 584 do CPP,
caso o efeito suspen sivo, ora reque -
rido, não fosse conce dido, possuem o
condão de demons trar que as teses
argüidas no recurso especial  –
violação aos arts. 408 e 619, ambos do 
Código de Processo Penal  e
ocorrência de dissídio juris pru den cial

acerca da aplicação destes dispo si -
tivos – têm plausi bi li dade jurídica, com
razoável chance de provi mento do
reclamo.

Assim, não tendo o reque rente
logrado êxito em comprovar o fumus
boni iuris, torna-se despi ci enda a
análise do periculum in mora, isso
porque:

“[...] A concessão de efeito
suspen sivo a recurso especial consti -
tuiu medida de rara excep ci o na li dade 
desde que ocorrentes conco mi tan te -
mente os pressu postos do periculum
in mora e do fumus boni iuris. Inexis -
tindo, no caso, a plausi bi li dade do
direito invocado, percep tível de
plano, indefere-se a liminar. [...]”
(AGRMC n. 1740/RS, Min. José
Arnaldo da Fonseca, DJU de 23-8-99, 
p. 136).

Por tais funda mentos, indefiro
a liminar inaudita altera pars reque -
rida.

Apense-se estes autos ao
processo principal, a teor do art. 809
do CPC; após, voltem conclusos para
a análise da admis si bi l i  dade do
recurso principal.

Intimem-se.

Florianópolis, 11 de agosto de 2003.

Silveira Lenzi,

2º Vice-Presidente.
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MEDIDA CAUTELAR INCIDENTAL EM RECURSO ESPECIAL EM HABEAS 
CORPUS N. 2003.006284-0/0002.00, DE BALNEÁRIO CAMBORIÚ

Requerente: Ministério Público do Estado de Santa Catarina

Procurador: Dr. Paulo Roberto Speck

Requerido: Marcelo Gonçalves Mostardeiro

Advogado: Dr. Eli Oliveira Ramos

DESPACHO

Trata-se de medida cautelar
inomi nada incidental aforada pelo
repre sen tante do Minis tério Público do
Estado de Santa Catarina, a fim de
conferir efeito suspen sivo ao recurso
especial  em Habeas Corpus  n.
2003.006284-0, tendo em vista a
concessão da ordem em favor do
paciente, para que o órgão do Minis -
tério Público, em exercício perante a
Vara Criminal da comarca de Balneário 
Camboriú,  analise a ocorrência dos
requi sitos subje tivos para o ofere ci -
mento da suspensão condi ci onal do
processo e, em caso de sua presença,
concre tize a oferta da benesse.

Alega o deman dante que, ao
contrário do que entendeu o Tribunal de 
Justiça, o ora reque rido não possui
condi ções objetivas para que lhe seja
conce dida a benesse da suspensão
condi ci onal do processo pois, quando
ao mesmo agente é imputada a prática
de crimes diversos, cujas penas
mínimas somadas ou resul tantes da
aplicação da majorante referente ao
concurso de infra ções ultra pas sarem o
limite de 1 (um) ano, o requi sito objetivo 
exigido não se encontra presente.

Aduz que o fumus boni iuris
está consubs tan ciado na orien tação

jur is pru den cial ,  uni for  me mente
adotada pelos Tribu nais Superi ores,
sendo que tal enten di mento resultou
na edição da Súmula 243 do Superior
Tribunal de Justiça.

Outrossim, sustenta a presença
do periculum in mora no fato de que se
ocorrer a suspensão condi ci onal do
processo a sua instrução será imedi a ta -
mente parali sada, restando preju di cada 
a coleta de provas que, via de regra,
apresen ta-se mais fácil quanto mais se
aproxima te mpo ral mente dos fatos.

Afirma, também, que eventu al -
mente findo o período proba tório, sem
decisão no recurso inter posto,
estar-se-ia diante de uma causa de
decre tação da extinção da punibi li -
dade, restando def in i  t i  va mente
supridas da apreci ação do Poder
Judiciário as condutas acoimadas
como cr imi nosas.

Salienta, ainda, o reque rente,
que se afigura bastante provável o
provi mento do recurso proposto, e a
eventual demora no seu julga mento
poderia acarretar a ocorrência da
prescrição, posto que em relação a tal
insti tuto, o cômputo do prazo previsto
há de ser feito levando em consi de -
ração apenas a pena isolada cominada 
a cada delito.
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Requer, assim, a concessão da
liminar, para o fim de conferir efeito
suspen sivo ao recurso especial.

É o relatório.

Tanto os recursos especiais
quanto os extra or di  ná r ios são
recebidos apenas no efeito devolu tivo,
a teor dos arts. 637 do CPP e 27, § 2º,
da Lei n. 8.038/90. Contudo, a juris pru -
dência pátria amainou tal regra, possi -
bi li tando, em casos excep ci o na lís -
s imos, a concessão de efei to
suspen sivo aos referidos reclamos
extra or di ná rios, por meio de liminares
em ações caute lares inciden tais ou
prepa ra tó rias a estes recursos, tendo
como funda mento o poder geral de
cautela, previsto no art. 798 do CPC.

No caso de ainda não ter sido
profe rido o juízo de admis si bi li dade nos
referidos recursos consti tu ci o nais ou, se
já admitidos, ainda não tiverem sido
remetidos aos Tribu nais Superiores,
compete a este Tribunal de Justiça
apreciar a concessão ou não do efeito
suspen sivo, reque rido em sede cautelar, 
de acordo com a melhor dicção do art.
800, parágrafo único, do CPC:

“As medidas caute lares serão
reque ridas ao juiz da causa; e,
quando prepa ra tó rias, ao juiz compe -
tente para conhecer da ação principal.

“Parágrafo único. Inter posto o
recurso, a medida cautelar será
reque rida direta mente ao tribunal”.

Nesse sentido, já se manifestou 
o Superior Tribunal de Justiça:

“Processo c iv i l  –  Medida
cautelar: Indefe ri mento liminar –
Agravo regimental.

“1. Liminar acaute la tória em
juízo especial é medida excep ci o na -
lís sima para a proteção de direitos
instan tâ neos.

“2. Em pendência recurso
especial ainda não admitido, a compe -
tência para o exercício geral de
cautela é do juízo de admis si bi li dade
(art. 800 do CPC) [...]” (AGRMC n.
2613/MG, Min. Eliana Calmon, DJU de 
12-8-02, p. 181).

Ainda, da Corte Super ior,
colhe-se julgado semelhante, na
esfera penal:

“Proces sual — Medida cautelar 
— Matéria penal — Aplicação por
analogia do art. 800 do CPC —
Agravo regimental — Afasta mento de
prefei to — Efei to suspen sivo a
recurso especial ainda não inter posto
— Impos si bi li dade.

“1 — Admite-se, na via da excep -
ci o na li dade e aplicando-se por analogia
o art. 800 do CPC, medida cautelar para
conceder efeito suspen sivo a recurso
especial já inter posto, em autos que
versem sobre matéria criminal.

“2 — Na hipótese, o reque rente
pretende suspender os efeitos de
decisão que sequer foi publi cada.
Flagrante impos si bi li dade, porquanto
a compe tência ainda não foi deslo -
cada para esta Corte, perma ne cendo
o Tribunal de origem apto para o
conhe ci mento e proces sa mento de
qualquer medida acaute la tória para
assegurar eventual direito da parte.

“3  — Prece dente do STF
(AGRPET n. 1.189/MG, rel. Ministro
Moreira Alves).
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“4 — Agravo regimental conhe -
cido, porém, despro vido” (AGRMC n.
1949, Min. Jorge Scartez zini, DJU de
14-2-00, p. 45).

Todavia,  ressal to  que a
concessão de medida cautelar para
conferir efeito suspen sivo a recurso
especial ou extra or di nário é provi -
dência que tenho como inusi tada,
eventual e excep ci onal, cabível
apenas em casos terato ló gicos ou de
grave dano, de difícil reparação.

Para que a cautelar tenha
êxito, é impres cin dível a presença de
dois requi sitos, quais sejam, o fumus
boni iuris e o periculum in mora.

In  casu ,  não v is lumbro a
presença do fumus boni iuris.

Verifico que o reque rido foi
denun ciado pela prática do crime de
esteli o nato (art. 171 do CP), em conti -
nu i dade delitiva (3 vezes).

De acordo com o que dispõe a
Súmula 243 do STJ, deve-se, prime i -
ra mente, incidir a majorante da conti -
nu ação delitiva para, somente depois, 
verificar o quantum da pena a ser
imposta, que não poderá ultra passar
o limite de 1 (um) ano para que seja
possível a concessão da suspensão
condi ci onal do processo (critério
objetivo).

Conforme o registro de
Damásio Evange lista de Jesus, o
aumento a ser imposto no caso de três
crimes é de 1/5 (um quinto), senão
vejamos:

“Dentro do limite mínimo e
máximo do aumento o juiz pode impor
o acrés cimo que lhe parecer correto.
Note-se que o dispo si tivo fala em

aumento de um sexto a dois terços. E o 
aumento varia de acordo com o
número de crimes [...] O Tribunal de
Alçada de São Paulo apl ica os
seguintes princí pios: 1º) dois crimes:
acrés cimo de um sexto; 2º) três delitos: 
um quinto (TACrimSP, Ap. Crim. n.
1.043.343, 12ª Câm., rel. Juiz Ary
Casagrande, j. 10-3-1997, RT 746:610
e 613); 3º) quatro crimes: um quarto;
4º) cinco delitos: um terço; 5º) seis
crimes: metade; 6º) sete delitos ou
mais: dois terços (AE n. 452.857,
BMJTACrimSP, 45:13)” (Código Penal
Anotado, 12ª ed., São Paulo, Saraiva,
2002, p. 260).

Assim, incidindo a majorante da
conti nu ação delitiva, a pena a ser
imposta será de 1 (um) ano, 2 (dois)
meses e 13 (treze) dias, ultra pas -
sando, dessa forma, o limite de 1 (um)
ano previsto pelo art. 61 da Lei n.
9.099/95 para que seja possível a
concessão da suspensão condi ci onal
do processo.

Ocorre que o Superior Tribunal
de Justiça tem enten dido que o prazo
de 1 (um) ano ao qual se refere a
Súmula 243 foi alterado para 2 (dois)
anos, tendo em vista a derro gação do
art. 61 da Lei n. 9.099/95 pela Lei n.
10.259/01. Logo, o critério objetivo
para a concessão da benesse foi
alargado, passando a abranger os
delitos cujas penas não ultra passem o
limite de 2 (dois) anos.

Em caso análogo, em que foi
recor rente o Minis tério Público do
Estado de Minas Gerais, assim decidiu 
o STJ:

“Recurso especial. Penal e
processo penal .  Suspensão do
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processo. Não aplicável às infra ções
penais comet idas em concurso
material, concurso formal ou conti nu i -
dade delitiva. Lei n. 10.259/01.

‘O benefício da suspensão do
processo não é aplicável em relação
às infra ções penais cometidas em
concurso material, concurso formal ou
conti nu i dade delitiva, quando a pena
mínima cominada, seja pelo
somatório, seja pela incidência da
majorante, ultra passar o limite de um
(1) ano’ (Súmula 243/STJ).

‘No entanto, a Lei n. 10.259/01,
ao definir as infra ções penais de
menor poten cial ofensivo, estabe leceu
o limite de dois (2) anos para a pena
mínima cominada. Daí que o artigo 61
da Lei n. 9.099/95 foi derro gado, sendo 
o limite de um (1) ano alterado para
dois (2) anos. In casu, ipso facto, o ora
recor rido pode receber tal concessão,
uma vez que a pena cominada é de um 
ano e quatro meses de detenção, já
aumen tada pelo concurso material’.

“Recurso não conhe cido” (REsp 
n. 356174/MG, rel. Min. José Arnaldo
da Fon seca, DJU de 24-3-03, p. 263)
(grifei).

E, ainda:

“Penal e proces sual penal.
Recurso ordinário de habeas corpus.
Lei n. 9.099/95. Limite de 1 (um) ano.
Suspensão condi ci onal do processo.
Majorante (crime conti nuado). Lei n.
10.259/01. Limite de 2 (dois) anos.
Súmula 243/STJ.

“I – Para verifi cação dos requi -
sitos da suspensão condi ci onal do

processo (art. 89), a majorante do
crime conti nuado deve ser compu tada.

“II – ‘O benefício da suspensão
do processo não é aplicável em
relação às infra ções penais cometidas
em concurso material, concurso formal 
ou conti nu i dade delitiva, quando a
pena mínima cominada, seja pelo
somatório, seja pela incidência da
majorante, ultra passar o limite de um
(1) ano’. Súmula 243/STJ.

“III – A Lei n. 10.259/01, ao
definir as infra ções penais de menor
poten cial ofensivo, estabe leceu o limite 
de dois (2) anos para a pena mínima
cominada. Daí que o artigo 61 da Lei n. 
9.099/95 foi derro gado, sendo o limite
de um (1) ano alterado para 2 (dois)
anos, o que não escapa do espírito da
Súmula 243 desta Corte.

“Recurso provido para afastar o
limite de um (1) ano, e estabe lecer o de
dois (2) anos, para a concessão do
benefício da suspensão condi ci onal do
processo” (RHC n. 12033/MS, Min. Felix 
Fischer, DJU de 9-9-02, p. 234) (grifei).

Por tais funda mentos, ante a
ausência do fumus boni iuris, indefiro a 
liminar pleiteada.

Apense-se estes autos ao
processo principal, a teor do art. 809
do mesmo diploma legal.

Intimem-se.

Florianópolis, 2 de julho de 2003.

Silveira Lenzi,

2º Vice-Presidente.
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MEDIDA CAUTELAR INCIDENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO N.
2003.006993-3/0001.00, DE ITAJAÍ

Requerente: Sindicato dos Estivadores de Itajaí e Florianópolis

Advogados: Dr. Paulo Armínio Tavares Buechele e outros

Requeridos: Alcione de Souza e outros

Advogado: Dr. Sidnei de Souza

DESPACHO

Sindi cato dos Estiva dores de
Itajaí e Flori a nó polis ajuíza medida
cautelar,  com pedido l iminar,
pugnando pela obtenção de efeito
suspen sivo ao recurso extra or di nário
e/ou  especial a ser inter posto contra o
acórdão da Primeira Câmara de Direito 
Civil que desproveu o recurso de
agravo de instru mento: a) reconhe -
cendo a compe tência da Justiça
Comum de Itajaí para o julga mento da
cautelar inomi nada ajuizada pelos
reque ridos; b) decla rando que o sindi -
cato, ora reque rente, possui legiti mi -
dade passiva ad causam; c) garan -
tindo aos reque ridos, integrantes da
categoria de portuá rios avulsos cadas -
trados, o direito de parti ci parem da
escala diária, na sede do sindi cato, em 
condi ções  iso nômicas as dos portuá -
rios re gis trados.

Sustenta o reque rente que o
acórdão atacado contra riou frontal -
mente os princí pios consti tu ci o nais da 
igual dade e da liber dade de exercício
de trabalho ou profissão, uma vez que 
não há falar em trata mento discri mi -
na tório dispen sado aos traba lha dores
portuá rios avulsos, mas, tão-somente, 
obser vância ao disposto no art. 4º da
Lei n. 9.719/98, que ordena seja dada

prefe rência aos traba lha dores regis -
trados, com a comple men tação da
escala diária pelos cadastrados.

Alega, ainda, que a decisão
objur gada está servindo de prece -
dente para o ingresso em juízo de
outros traba lha dores avulsos cadas -
trados, razão pela qual acabará por
dizimar o trabalho garan tido dos
únicos que se dedicam, com exclu si vi -
dade, à profissão de estivador, quais
sejam, os traba lha dores regis trados.

Aduz, também, que a inclusão
pura e simples de 46 (quarenta e seis) 
traba lha dores cadas trados no rodízio,
sem a experiência e capaci tação
técnica sufici entes para o exercício
das ativi dades profis si o nais, poderá
elevar o número de acidentes de
trabalho e/ou preju ízos às cargas e
embar ca ções no Porto de Itajaí, além
do que o quadro de tensão crescente
insta lado na estiva entre os traba lha -
dores cadas trados e regis trados põe
em risco a própria integri dade física
das duas catego rias de portuários.

Requer, assim, o conhe ci mento 
da presente medida cautelar e a
concessão da liminar pleiteada para
que sejam suspensos todos os efeitos 
decor rentes da decisão guerreada,
até, no mínimo, o juízo de admis si bi li -
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dade do futuro recurso extra or di nário
e/ou especial a ser proto co lado.

É o neces sário relatório.

Tanto os recursos especiais
quanto os ext ra or  d i  ná r ios são
recebidos apenas no efeito devolu -
tivo, a teor do art. 542, § 2º, do CPC.
Contudo, a juris pru dência pátria
amainou tal regra, possi bi li tando, em
casos  excep c i  o  na l ís  s imos,  a
concessão de efeito suspen sivo aos
referidos reclamos extra or di ná rios,
por meio de liminares em ações
caute lares inciden tais ou prepa ra tó -
rias a estes recursos, tendo como
funda mento o poder geral de cautela,
previsto no art. 798 do CPC.

Colhe-se da juris pru dência do
STJ:

“Proces sual  c iv i l .  Medida
cautelar. Efeito suspen sivo. Recurso
especial. Periculum in mora e fumus
boni iuris. Petição inicial. Indefe ri -
mento.

“1. O Superior Tribunal de
Justiça tem admitido o uso de medida
cautelar, nos termos do art. 288 do
seu Regimento Interno, para se
atribuir efeito suspen sivo a recurso
especial. Todavia,  impende clari ficar
que se trata de medida de caráter
excep ci onal, só deferível quando
satis fe i tos os pressu postos dos
artigos 798 e 799 do Código de
Processo Civil, como, por exemplo,
nas hipóteses em que a decisão
recor rida se apresenta  terato ló gica
ou afron tosa  à juris pru dência da
Corte” [...]” (MC n. 6188/PB, Min. João 
Otávio de Noronha, julgada em
6-3-03, DJU de 7-4-03, p. 250).

Já sal ientei em reite radas
decisões que esta Corte de Justiça
possui compe tência para apreciar a
concessão ou não do efeito suspen -
sivo ao(s) recurso(s) especial e/ou
extra or di nário, reque rida em sede
cautelar, caso o juízo de admis si bi li -
dade deste(s) ainda não tenha-se
perfec ti bi li zado, ou caso já encer rado,
os autos ainda não tenham sido
remetidos aos Tribu nais Superi ores,
de acordo com a melhor dicção do art. 
800, parágrafo único, do CPC, in
verbis:

“As medidas caute lares serão
reque ridas ao juiz da causa; e,
quando prepa ra tó rias, ao juiz compe -
tente para conhecer da ação principal.

“Parágrafo único. Inter posto o
recurso, a medida cautelar será
reque rida direta mente ao tribunal”.

A Corte Superior já se mani -
festou:

“Processo c iv i l  –  Medida
cautelar — Indefe ri mento liminar –
Agravo regimental.

“1. Liminar acaute la tória em
juízo especial é medida excep ci o na -
lís sima para a proteção de direitos
instan tâ neos.

“2. Em pendência recurso
especial ainda não admitido, a compe -
tência para o exercício geral de
cautela é do juízo de admis si bi li dade
(art. 800 do CPC). [...]” (AGRMC n.
2613/MG, Min. Eliana Calmon, DJU de 
12-8-02, p. 181).

Assim, é manifesta a compe tência 
deste Segundo Vice-Presi dente para a
apreci ação da presente medida cautelar,
cujo objetivo é conferir efeito suspen sivo
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a recurso especial e/ou extra or di nário.
Ressalto, contudo, que tal instru mento é
inusi tado, eventual e excep ci onal, cabível 
apenas em casos terato ló gicos,
mediante demons tração do fumus boni
iuris e do periculum in mora – requi sitos
inerentes às provi dên cias caute lares.

In casu, o reque rente moveu a
presente cautelar a fim de dar suspen -
si vi dade a recurso(s) especial e/ou
extra or di nário que nem sequer foi(ram)
inter posto(s) perante esta Corte, provi -
dência que o Superior Tribunal de
Justiça admite somente em situa ções
excep ci o na lís simas, como se verá:

“Processo c iv i l .  Medida
cautelar. Recurso especial. A ação
cautelar ajuizada para atribuir efeito
suspen sivo a recurso especial a ser
inter posto contra acórdão atacado por 
embargos de decla ração é prema tura; 
enquanto não esgotada a juris dição
ordinária, a compe tência do Superior
Tribunal de Justiça, em matéria
cautelar, só pode resultar de situação
manifes ta mente excep ci onal, v. g., a
prote lação indefi nida do julga mento
do recurso, com risco da perda do
di re i to .  Agravo reg imenta l  não

provido” (AgRg na Medida Cautelar n.
5.478/GO, Min. Ari Pargendler, DJU
de 16-12-02, p. 305).

E também do STJ:

“Agravo regimental. Decisão que 
negou segui mento à medida cautelar.
Recurso especial não inter posto. Efeito
suspen sivo. Hipótese excep ci o na lís -
sima. Não confi gu rada. Fumus boni
iuris inexis tente. Embargos à execução
fiscal. Impro ce dência. Recurso aguar -
dando julga mento. Execução defini tiva.
Prece dentes.

“I — A juris pru dência desta
Corte somente admite a concessão de 
medida cautelar a recurso especial
ainda não inter posto, em situa ções
excep ci o na lís simas.

“II — Ausentes os requi sitos
autori za dores da concessão da medida
cautelar, o fumus boni iuris e o
periculum in mora, inviável torna-se o
seu deferi mento.

[...]

“IV – Recurso a que se nega
provi mento” (AGRMC n. 5.508/SP,
Min. Paulo Medina, DJU de 16-12-02,
p. 283) (grifei).

E ainda:

“Adminis tra tivo e proces sual
c iv i l .  Medida caute lar.  Agravo
regimental. Boate. Cassação de
alvará para funci o na mento.

“1. No âmbito do STJ, é excep -
ci onal a admissão de medida cautelar, 
nos termos do art .  288 do seu
Regimento Interno, para se atribuir
efeito suspen sivo a recurso especial.

“2. O fato de o recurso especial
ainda não ter sido inter posto dificulta,
ainda mais, o deferi mento da medida.

“3. Inexiste o fumus boni iuris se a 
cassação do alvará decorre da aparente
impos si bi li dade prática de cumpri mento,
pelo estabe le ci mento comer cial, das
regras exigidas pelo Município para o
funci o na mento da empresa, com o
propó sito de conci liar os interesses em
conflito.

“4. Agravo regimental a que se
nega prov i  mento”  (AGRMC n.
6536/RJ,  Min.  João Otáv io de
Noronha, DJU de 30-6-03, p. 159)
(grifei).
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Verifico que a situação tratada nos 
autos não pode ser consi de rada excep ci -
o na lís sima, isso porque, a inclusão, na
escala de rodízio da estiva, dos 46
(quarenta e seis) traba lha dores portuá -
rios cadas trados, em igual dade de trata -
mento com o 240 (duzentos e quarenta)
traba lha dores portuá rios regis trados, não 
carac te riza situação de perigo iminente,
como alega o recor rente, mormente
tendo em vista o fato de que para traba -
lharem em regime comple mentar,
apenas na falta dos traba lha dores regis -
trados, os traba lha dores cadas trados são 
previ a mente habili tados para o exercício
das ativi dades da estiva, nos termos do
art. 27 da Lei n. 8.630/93, não havendo
falar, assim, em preju ízos ao desem -
penho destes nos termi nais portuá rios ou 
perigo à integri dade física dos que lá

traba lham. Sendo assim, não vislumbro
hipótese excep ci onal a autorizar o
proces sa mento da medida cautelar
ajuizada.

Do exposto, não demons trada a
excep ci o na li dade da presente medida
cautelar, aforada com o objetivo de
conferir efeito suspen sivo a recurso
ainda não inter posto, indefiro-a, a teor
do art. 295, inc. I, do CPC.

Apense-se estes autos ao
processo principal, a teor do art. 809
do CPC.

Intimem-se.

Florianópolis, 14 de agosto de 2003.

Silveira Lenzi,

2º Vice-Presidente.

RECURSOS ESPECIAIS

RECURSO ESPECIAL EM APELAÇÃO CÍVEL N. 1999.020049-3/0002-00,
DE PIÇARRAS

Recorrente: Madef S.A. – Indústria e Comércio

Advogados: Dr. Le o nardo José Iserhard Zoratto e outro

Recorrida: Dipesca Indústria e Comércio de Pescados Ltda.

Advogados: Dr. Gilcemar Na tal Costa e outro

DESPACHO

Madef S.A. – Indús tr ia e
Comércio interpõe recurso especial,
com fulcro no art. 105, inc. III, alínea a,
da Consti tu ição Federal, em razão do
acórdão de fls. 223 a 230, que, por
unani mi dade, deu parcial provi mento à 

apelação cível inter posta pela ora
recor rente.

Foram opostos embargos
decla ra tó rios pela ora recor rente às fls. 
236 e 237, os quais restaram parci al -
mente providos pelo acórdão de fls.
319 a 322, reduzindo a verba honorária 
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para a quantia de R$ 5.000,00 (cinco
mil reais).

Às fls. 241 a 250, a ora recor rida
opôs embargos de decla ração, os quais
restaram rejei tados (fls. 260 a 264).

Alega a insur gente, em síntese,
que o acórdão atacado afrontou o art.
20 do Código de Processo Civil, por
não ter, expres sa mente, conde nado a
ora reque rida ao pagamento dos
honorá rios advoca tí cios.

Requer, ainda, a nulidade do
processo, em virtude de não ter sido
intimada para contra-arrazoar os
embargos decla ra tó rios opostos pela
ora recor rida.

O Minis tério Público, às fls. 302 
a 305, manifestou-se pela inadmissão 
do recurso.

É o neces sário relatório.

Pr ime i  ra mente,  quanto à
alegada nul idade proces sual, o
presente recurso tem sua admis si bi li -
dade vedada pela Súmula 284 do STF,
pois defici tária sua funda men tação,
haja vista o insur gente não ter especi fi -
cado qual o dispo si tivo infra cons ti tu ci -
onal violado pelo acórdão guerreado.

No que pertine à alegada afronta 
ao art. 20 do CPC, falta à recor rente um
dos pressu postos intrín secos de admis -
si bi li dade recursal, qual seja, o interesse
em recorrer, pois constato dos autos que 
os embargos decla ra tó rios opostos pela
ora insur gente foram parci al mente
acolhidos (fls. 319 a 322), para suprir a
omissão apontada, fixando os honorá -
rios advoca tí cios.

Acerca do assunto, Nelson
Nery Júnior leciona:

“O recorrente deve, portanto,
pretender alcançar algum proveito, do
ponto de vista prático, com a inter po -
sição do recurso, sem o que não terá ele 
interesse em recorrer” (Princí pios
Funda men tais – Teoria Geral dos
Recursos, 5ª ed., São Paulo, RT, 2000,
p. 266).

Diante do exposto, inadmito o
reclamo.

Intimem-se.

Florianópolis, 8 de setembro de 2003.

Silveira Lenzi,

2º Vice-Presidente.

RECURSO ESPECIAL EM APELAÇÃO CRIMINAL N. 2002.024900-4, DE
CANOINHAS

Recorrentes: Vilson Roque Cornelsen e outros

Advogados: Drs. Rafael de Assis Horn e outros

Recorrido: Ministério Público do Estado Santa Catarina

Procurador de Justiça: Dr. Paulo Roberto Speck

Interessado: Aldori de Ávila Arruda

Advogados: Drs. Loacir Gschwendtner e outro

DESPACHO
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Vi lson Roque Cornelsen,
Vilmar Walter Cornelsen e Oséias
Wosniak inter põem recurso especial,
com fulcro no art. 105, inc. III, alínea
a, da Consti tu ição Federal, em razão
do acórdão de fls. 264 a 273 que, por
votação unânime, negou provi mento à 
apelação criminal inter posta pelos ora 
recor rentes e por Aldori de Ávila
Arruda, mantendo a sentença que os
condenou, indivi du al mente, à pena de 
2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de
reclusão, em regime fechado, pela
prática do crime previsto no art. 1º,
inc. I, alínea a e § 4º, inc. III, da Lei n.
9.455/97. Restaram absol vidos do
delito descrito no art. 148, § 2º, do
Código Penal, em razão de o tipo ser
absor vido pelo crime de tortura, e
tiveram extinta a punibi li dade, com
base no art. 107, inc. IV, do Código
Penal, em relação aos crimes de porte 
de arma (art. 10, caput, da Lei n.
9.437/97) e lesões corpo rais de
natureza leve (art. 129, caput, do
Código Penal).

Foram opostos embargos
decla ra tó rios às fls. 275 a 276, os
quais  restaram re je i  tados pelo
acórdão de fls. 297 a 300.

Alegam os recor rentes que a
decisão atacada negou vigência ao
art. 1º da Convenção contra Tortura e
outros Trata mentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degra dantes de 1984
e aos arts. 1º, 2º e 3º da Convenção
Intera me ri cana para Prevenir e Punir
a Tortura de 1985.

O Minis tério Público apresentou 
suas contra-razões às fls. 312 a 319,
reque rendo, ao final, a imediata
execução provi sória da pena.

É o relatório.

Observo que foram cumpridos
todos os requi sitos neces sá rios à
admissão do recurso pela alínea a,
quanto à alegada negativa de vigência 
ao art. 1º da Convenção contra
Tortura e outros Trata mentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degra -
dantes de 1984 e aos arts. 1º, 2º e 3º
da Convenção Intera me ri cana para
Prevenir e Punir a Tortura de 1985,
pois a decisão judicial recor rida é de
úl t ima instânc ia;  o  rec lamo
encontra-se tempes tivo, e sufici en te -
mente funda men tadas suas razões
acerca da alegada violação aos
referidos dispo si tivos, os quais foram
devida mente pre ques ti o nados.

Por outro lado, indefiro o pedido
do repre sen tante do Minis tério Público
de início da execução da pena antes
do trânsito em julgado da sentença
penal conde na tória, tendo em vista
que, após longa reflexão acerca desse
assunto, à luz da doutrina pátria,
resolvi alterar meu posici o na mento, o
qual tinha como norte as decisões dos
Tribu nais Superi ores.

É sabido que, em razão de os
recursos especiais e extra or di ná rios
serem recebidos somente no efeito
devolu tivo, o Superior Tribunal de
Justiça e o Supremo Tribunal Federal
entendem que a execução provi sória
da pena não afronta o princípio da
presunção de inocência (art. 5º, inc.
LVII, da CF/88), sendo esta mero
efeito da conde nação.

Esse enten di mento é aplicado,
inclu sive, às decisões a quo que
condi ci onam a prisão do acusado ao
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seu trânsito em julgado, conforme se
infere do julgado a seguir:

“Habeas corpus origi nário.
Estupro. [...] Expedição de mandado
de prisão condi ci o nada ao trânsito em 
julgado da sentença conde na tória.
Efe i to  suspen s ivo ao recurso
especial. Invia bi li dade.

[...]

“A condi ci o nante estabe le cida
pelo juiz singular, no sentido de
mandado de prisão só ser expedido
após o trânsito em julgado do decisum
conde na tório, não tem, nem pode ter,
a extensão preten dida, visando
apenas permitir a inter po sição de
recurso, pelo réu, em liber dade,
quando conce dido o benefício.

“Os recursos para os Tribu nais
Superi ores (STF e STJ), ex vi do art.
27, § 2º, da Lei n. 8.038/90, em regra,
só têm efeito devolu t ivo, sendo
legítima a execução provi sória do
julgado conde na tório, com expedição, 
se for o caso, de mandado de prisão.
Ordem denegada” (HC n. 17954/PE,
Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU
de 25-2-02, p. 418).

Contudo, não obstante o enten di -
mento desses Tribu nais, “a questão não
pode mais ser consi de rada pacífica,
diante do texto consti tu ci onal de 1988,
que adotou, como princípio funda mental 
do ordena mento, a regra segundo a
qual ‘ninguém será consi de rado culpado 
até o trânsito em julgado de sentença
penal conde na tó ria’ (art. 5º, inc. LVII)”
(Ada Pelle grini Grinover, Antônio
Magalhães Gomes Filho, Antônio
Scarance Fernandes, Recursos no
processo penal, 3ª ed., São Paulo,
Revista dos Tribu nais, 2001, p. 301).

In casu, não verifico a presença
de quais quer dos requi sitos previstos
no art. 312 do CPP para a garantia da
ordem pública; da ordem econô mica;
por conve niência da instrução criminal
ou para assegurar a aplicação da lei
penal –, os quais justi fi ca riam suas
segre ga ções.

Nesse diapasão, o jurista Luiz
Flávio Gomes leciona que, em razão
do pr incíp io  const i  tu  c i  onal  de
inocência, o réu possui o direito de
recorrer em liber dade, afirmando que:

“A deter mi nação de que o
recurso extra or di nário ou especial só
tem efeito ‘devo lu tivo’ é, segundo nosso
ponto de vista, outro vivo exemplo de
prisão ‘auto má tica’ ou ‘obri ga tó ria’ ou
‘ante ci pada’; desde logo, a lei está
mandando ‘execu tar’ o julgado, embora o 
conde nado seja presu mido inocente,
pela Consti tu ição. Cuida-se de dispo si tivo 
que viola flagran te mente esse princípio,
que, como vimos (cap. III, supra, n. 2),
proíbe qualquer tipo de prisão (ou
castigo) anteci pado (a). Não impede a
decre tação de prisão cautelar, desde que 
funda men ta da mente. Mas é total mente
incon ci liável com o que está disci pli nado
no art. 27, § 2º, da Lei n. 8.038/90. Esta
norma legal, de outro lado, criou o
‘culpado provi só rio’, o que é uma
aberração jurídica, se se tem presente o
princípio da presunção de inocência.
Nada impede que o Tribunal, conde -
nando ou confir mando a conde nação do
acusado, decrete sua prisão preven tiva,
desde que haja justo motivo, devida -
mente demons trado. Não se justi fi cando,
no entanto, essa medida excep ci onal,
qualquer prisão que se admita seria a
título de ‘execução anteci pada do julgado 
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provi só rio’. Não estando presentes
aqueles requi sitos funda men ta dores da
preven tiva, o que temos é o cumpri mento 
‘imedi ato’ do castigo. Daí o paradoxo: o
acusado, presu mido inocente pela
consti tu ição, deve desde logo iniciar o
cumpri mento da pena fixada, por força
de imposição legal. É tratado pela lei
como ‘culpado’, embora presu mido
inocente pela consti tu ição” (Luiz Flávio
Gomes, Direito de apelar em liber dade:
conforme a Consti tu ição Federal e a
Convenção Ameri cana sobre Direitos
Humanos, São Paulo, Revista dos
Tribunais, 1994, p. 90).

A par disso, acredito não mais
poder decretar a execução da decisão
conde na tória antes de seu trânsito em
julgado, excetu ando, logica mente, os
casos das prisões caute lares (art. 312
do CPP), tendo em vista o princípio da
presunção da inocência, o qual, como
visto, se encontra inscul pido e consa -
grado por nossa Carta Magna. Dessa
forma, não se verifi cando quais quer
das hipóteses previstas no art. 312 do
CPP, não há decretar a prisão “provi -
sória” dos réus.

Acerca do assunto, leciona
Luiz Roberto Cicogna Faggioni:

“[...] a presunção de inocência,

princípio basilar do sistema, veda toda 

espécie de trata mento sanci o na tório

aplicado antes da sentença conde na -

tória. Esse é o limite imposto pela

Consti tu ição. Daí somente as prisões

cuja finali dade seja cautelar é que

podem ser deter mi nadas anteri or -

mente ao reconhe ci mento da culpa”

(Luiz Roberto Cicogna Faggioni,

Prisão preven tiva, prisão decor rente

de sentença conde na tória recor rível e

prisão decor rente de decisão de

pronúncia, in Revista Brasi leira de

Ciências Crimi nais, São Paulo, vol.

41, jan./mar. de 2003, p. 148).

Pelo exposto, admito o reclamo 

pela alínea a do inc. III do art. 105 da

CF/88, deter mi nando sua remessa ao

Superior Tribunal de Justiça e indefiro

o pedido do repre sen tante do Minis -

tério Público de fls. 317 a 319. 

Intimem-se.

Florianópolis, 21 de agosto de 2003.

Silveira Lenzi,

2º Vice-Presidente.
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SENTENÇAS

JUÍZO DE DIREITO DA COMARCA DA CAPITAL 
PROCESSO N. 23.00.043738-0

JUIZ DE DIREITO: DR. RODRIGO ANTÔNIO DA CUNHA

Vis tos etc.

Raimundo Antônio Loch,
devida mente quali fi cado na exordial,
e por meio de advogado consti tuído,
aforou, perante este Juízo, ação de
indeni zação por danos morais contra
Zero Hora — Editora Jorna lís tica S.A., 
aduzindo, em resumo, que esta, em
data de 6-7-2000, veiculou, no
denomi nado “caderno de classi fi -
cados” do Jornal Diário Catari nense,
de sua propri e dade, propa ganda de
cunho ofensivo à sua reputação com
os dizeres “Thuani travesti ativa,
passiva, com local”(sic) trazendo
consig nado ainda o número de seu
terminal telefô nico celular.

Após discorrer longa mente
sobre o const ran g i  mento e a
humilhação a que se viu subme tido
diante de tal publi cação, não só
perante famili ares, como também de
toda a comuni dade da pequena
cidade de Anitá polis, onde exercia
suas funções como policial militar e
era por todos conhe cido, sendo
acome tido de forte depressão que o
levou a se trans ferir para a cidade de

Palhoça, finda por pugnar pela proce -

dência da ação, com a conde nação da 

reque rida ao pagamento do valor

corres pon dente a 600 sa lár ios

mínimos, a título de indeni zação pelos 

danos morais que lhe foram infli gidos,

bem assim nas verbas decor rentes da 

sucum bência, pleite ando, desde logo,

não só a produção de provas, inclu -

sive teste mu nhal, ofertando o respec -

tivo rol, bem assim a concessão do

benefício da gratu i dade judiciária, que 

lhe foi deferida, dando à causa o valor

de R$ 10.000,00 e instru indo a inicial

com diversos documentos (fls. 2 a 20).

Citada (fl. 25), ofertou a deman -

dada alentada contes tação, argüindo,

em preli minar, a denun ci ação da lide ao 

“vendedor do anúncio” sendo que, no

tocante ao mérito, após a defesa

veemente da “liber dade de imprensa” e, 

por conse guinte, da aplicação dos

ditames inscul pidos na denomi nada Lei

de Imprensa, mormente no tocante à

indeni zação tarifada, propugna, por

derra deiro, pela impro ce dência da

ação, conde nando o autor nas comina -

ções de estilo (fls. 26 a 82), tudo por

este impug nado na dilação que lhe foi
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assinada quando, mais uma vez,
ratifica os termos da inaugural (fls. 86 a
89).

Indefe rida a denun ci ação da
lide em decisão que restou irrecor rida
(fl. 91), inexi tosa a tenta tiva de conci -
liação (fl. 100), e, verifi cando tratar-se
a questão de mérito de matéria exclu -
si va mente de Direito, procedo ao
julga mento anteci pado da lide, ex vi
do art. 330, I, do Código “Buzaid”.

Relatados. Decido.

Versam os autos de pleito
indeni za tório manejado por titular
exclu sivo do direito de uso de terminal 
telefô nico, cujo número restou divul -
gado em “anúncio classi fi cado” que
reputa atenta tório à sua digni dade e
honora bi li dade pessoal, veicu lado em
órgão de imprensa escrita de propri e -
dade da reque rida, denomi nado
“Diário Catari nense” em data de
6-7-2000.

Proemi al mente, causa verda -
deira espécie a carência ético-proces -
sual por parte da reque rida quando,
procu rando isentar-se de qualquer
respon sa bi li dade em face do autor,
imputou-a, com a maior desfa çatez, a
terce iros, aos quais pretendeu denun -
ciar à lide, ao pífio argumento de que
teria, tão-somente, limitado-se a
veicular matéria paga por estes, o que 
não condiz, em absoluto, com a reali -
dade, na medida em que ausente
qualquer alusão expressa a estes
nesse sentido, na malfa dada Seção
de “Classi fi cados” do jornal em que
publi cada, toda e qualquer respon sa -
bi li dade cabe exclu si va mente ao
órgão de imprensa e, por conse -
guinte, à reque rida, na condição de

sua propri e tária, o que faz com que se 
reputem suas asser tivas como de
todo falaci osas, pois descons ti tu ídas
por ninguém menos que não a própria
reque rida, flagrada em “atos falhos”
em dois momentos distintos, e que
não passaram desapercebidos a este
Juízo!

O primeiro deles já aflorou da
própria peça contes ta tória quando, no
afã de “livrar-se” de qualquer respon -
sa bi li dade pela “matéria” veicu lada,
veio, então, a asseverar, sem rodeios
e com todas as letras, que “Conforme
depre ende-se do anúncio, o que
ocorreu foi um erro de digitação, ou
seja, a publi cação não faz referência
ao autor ou à sua família, por isso não
há que se falar em conde nação do
jornal reque rido”(sic, fl. 54).

Ora, se a respon sa bi li dade pela 
produção e veicu lação da malfa dada
propa ganda estava a ser debitada à
conta da “empresa” denomi nada
“Central de Anúncios”, na pessoa de
sua “vende dora autônoma Nelsi”,
como poderia arvorar-se a reque rida
no direito de alegar a existência de um 
“erro de digitação”?

A resposta factível e que já se
encon trava implí  c i ta na própr ia
decisão indefe ri tória da denun ci ação
da lide era uma só, ou seja, a de que a 
propa lada “Central de Anúncios” nada 
mais repre senta senão verda deira
“empresa-laranja” incrus trada na
própria estru tura da reque rida e desti -
nada exata mente a afastar de si a
respon sa bi li dade por práticas de tal
jaez, descon fi ança esta que findou
compro vada por ninguém menos que
a própria reque rida quando, deixando
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cair sua máscara, veio a arrolar como
teste munha exata mente a “famosa
vende dora autônoma de nome Nelsi
Ritseher”, a ser intimada no mesmo
endereço onde “coinci den te mente” se 
encontra sediada a reque rida, ou seja, 
na Av. Desem bar gador Pedro Silva,
2.958, Bairro Itaguaçu, nesta Cidade,
deixando assim às escân caras a
existência de vínculo por demais
estreito entre ambas, quando não
empre ga tício, masca rado com a
figura de “prestador de serviço terce i -
ri zado”, muito em voga atual mente
entre empresas do gênero, como
forma de bur lar  a  leg is lação
trabalhista.

Desnu dada assim a “mirabo -
lante farsa” engen drada pela reque -
rida, contando para tanto, diga-se de
passagem, com seu próprio auxílio,
pois, como bem o diz a sabedoria
popular, “o diabo faz a panela, mas
esquece de fazer a tampa”. Já no
tocante à quaestio posta em Juízo,
segundo infere-se pelo documento de
fl. 11, em data de 6-7-2000 a reque -
rida veiculou, com efeito, na página 13 
da Seção dos denomi nados “classi fi -
cados” do Jornal “Diário Catari nense”, 
de sua propri e dade, a malsi nada
“propa ganda” contendo os dizeres
“Thuani travesti ativa, passiva, com
local”(sic), seguido do código de área
e do número do terminal telefô nico de
uso exclu sivo do autor.

Tais “classi fi cados”, nos quais,
verdade seja dita, há mais de uma
década vem a reque rida especi a li -
zando-se em todos os jornais e perió -
dicos de sua propri e dade, nada mais
repre sentam, a rigor, senão verda -

deira prática, das mais cínicas, de
apologia do lenocínio, quando não
puro e simples rufia nismo, na medida
em que se destinam à comer ci a li -
zação, não de simples produtos,
merca do rias ou serviços, mas, sim,
para, em um primeiro momento,
mediar a lascívia de outrem e, ao
depois, em nome da renta bi li dade do
“empre en di mento jorna lís tico”, tirar
provei to da prost i  tu ição alheia,
nutrindo-se do lucro auferido por
aqueles que a exercem!

Se assim o é, o simples fato de
ser veicu lado, em “propa ganda”
osten si va mente porno grá fica e aética, 
o número do terminal telefô nico de
quem não integra o verda deiro
“submundo”, ao qual é desti nado,
malfere, de forma indelével, não
somente sua honra e reputação
perante terce iros, como também, e o
que é pior, sua própria digni dade
pessoal e auto-estima.

Tal fato vem a agravar-se sobre -
ma neira quando a vítima, alvo de tão
insólita e sórdida inves tida contra sua
honora bi li dade pessoal, tal qual no
caso vertente, exerce as funções de
policial militar em uma pequena cidade 
do porte de Anitá polis, onde prati ca -
mente todos os habi tantes se
conhecem e, consa bi  da mente,
reveren ciam a autori dade exercida
diutur na mente pelos policiais militares, 
respon sá veis pela segurança pública
da pequena comuni dade.

Registra-se ainda, mesmo que
en passant, que a circuns tância de
não haver figurado na malsi nada
“propa ganda” porno grá fica o nome do
autor, mas sim e tão-somente o
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número de seu telefone celular, não
lhe retira, em absoluto, a legiti mi dade
para residir em Juízo, e, muito menos,
o interesse proces sual para reclamar
contra a violação de sua honra pessoal 
e de sua própria imagem, pois, consa -
bi da mente, em situa ções que tais, é da 
própria natureza humana esconder
tais desvios compor ta men tais, inace -
itos, porém hipocri ta mente tolerados
social mente sob o pálio protetor de um
pseudô nimo ou, como queira a reque -
rida, no jargão popular, de um “nome
de guerra”, e nessas condi ções é certo 
e induvi  doso que nenhum dos
integrantes do clã propri e tário da
reque rida sentir-se-ia lison jeado,
prime i ra mente, ao ver estam pado, em
uma das “propa gandas” similares
veicu ladas em seus órgãos de
imprensa escrita, na cidade de Porto
Alegre, onde são conhe cidos, princi -
pal mente pelo grand monde local, o
número de seu telefone de uso exclu -
sivo vincu lado a uma das duas
grandes e conhe cidas “casas de show” 
também locais,  “Gruta Azul”  e
“Madrigal” e, ao depois, como corolário 
lógico, constan te mente impor tu nados
por ligações reali zadas pela “seleta
clien tela” dos referidos “estabe le ci -
mentos” cuja ativi dade “comer cial”,
consa bi da mente, é voltada a dar
vazão à concu pis cência alheia!

É certo e induvi doso que a
Carta Magna, em seu artigo 220,
inadmite qualquer restr ição ou
embaraço à plena liber dade de infor -
mação, inclu sive jorna lís tica, pelos
veículos de comuni cação social.

Entre mentes, impõem-lhes
respon sa bi li dade e, princi pal mente,

estrita obser vância aos direitos e
garan tias indivi duais, também inscul -
pidos na Lex Funda men talis, ao
estabe lecer, peremp to ri a mente e sem
rebuço, em seu art. 5º, X, que “são
invio lá veis a int imi dade, a vida
privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegu rado o direito à
indeni zação pelo dano material ou
moral decor rente de sua violação”.

O binômio liber dade/respon sa -
bi li dade, aliás, não se constitui, e
sabe-o perfe i ta mente a reque rida, em
qualquer novidade, pois a já vetusta
Lei n. 5.250/67, que “Regula a liber -
dade de manifes tação do pensa mento 
e de infor mação”, de há muito preco -
niza, em seu artigo 49, caput, e inciso
I, que “aquele que no exercício da
liber dade de manifes tação de pensa -
mento e de infor mação, com dolo ou
culpa, viola direito, ou causa prejuízo
a outrem, fica obrigado a reparar os
danos morais e materiais, nos casos
previstos no artigo 16, ns. II e IV, no
artigo 18, e de calúnia, difamação ou
injúrias”.

Assim, se a veiculação da
“malfa dada propa ganda” de conteúdo
flagran te mente porno grá fico, volto a
repetir, levada a efeito pela reque rida,
mesmo que por pura negli gência,
tipifica, com precisão, a prática do crime
de injúria, na medida em que ofendeu a
digni dade e o decoro do autor, conspur -
cando, inega vel mente, não só sua honra 
pessoal, como também sua imagem e
conceito perante todos aqueles que já o
conhe ciam e o conhecem, infli gindo-lhe
injusto sofri mento, inarre dável torna-se a 
aplicação dos prece itos cogentes ínsitos 
na novel Lei Substan tiva Civil que, ao
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disci plinar a matéria, sem deixar
margem a exegeses, assim preco nizam:

“Art. 186. Aquele que, por ação
ou omissão volun tária, negli gência ou
impru dência, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclu si va -
mente moral, comete ato ilícito.

“Art. 187. Também comete ato
ilícito o titular de um direito que, ao
exercê-lo, excede manifes ta mente os
limites impostos pelo seu fim econô -
mico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”(grifei).

[...]

“Art. 927. Aquele que, por ato
ilícito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repará-lo”.

Destarte, se a conduta comis -
siva, mesmo que em sua modali dade
culposa, levada a efeito pela reque -
rida, deixa às escân caras seu caráter
ilícito, atingindo, de forma torpe e
insidiosa, a honora bi li dade do autor,
inarre dável apresenta-se seu dever de
indenizá-lo.

E tal se diz, porquanto a ofensa
que reper cute na esfera subje tiva da
vítima, causando-lhe dor íntima, carac -
te riza o dano moral, operando-se a
respon sa bi li dade do agente causador,
por força da simples violação à honra, à
imagem ou à intimi dade, não havendo
cogitar da prova do prejuízo, princi pal -
mente em razão da notori e dade do fato,
e, para tanto, a reparação em virtude de
ofensa à imagem ou à honra, em casos
tais, há de ser a mais ampla possível,
dado o seu caráter punitivo e compen -
sa tório, visando não só a inibir novo
compor ta mento faltoso como também a
ressarcir pecuni a ri a mente a mácula
moral produ zida, levando-se em consi -

de ração a condição pessoal da vítima, a
capaci dade econô mica do ofensor e,
acima de tudo, a natureza e a extensão
da dor injus ta mente imposta ao
ofendido!

Registra-se, desde logo, que o
dano moral puro ou objetivo, tal qual
no caso vertente, prescinde da prova
do efet ivo ref lexo pat r i  mo n ia l ,
bastando a compro vação do ato ilícito
e do nexo de causa li dade, sendo
presu midos os efeitos nefastos na
honra do ofendido, pois, como sabia -
mente já  de ixou assen tado o
Areópago Barriga-Verde, “Para a
carac te ri zação de dano moral não se
exige que a nódoa se torne pública,
pois, ainda que mal vilipendie morada
unitária, a resposta da Lei deve ser
precisa e rápida, desen co ra jando os
incautos e insuflando a crença na
digni dade humana” (Ap. Cív. n.
1998.004595-9, de Brusque, rel. Des.
Orli Rodri gues, in DJSC de 1º-11-01,
p. 21), enten di mento este sufra gado e
reman soso na juris pru dência pátria,
ao também assim pontificar:

“O dano simples mente moral,
sem reper cussão no patri mônio, não
há como ser provado. Ele existe
tão-somente pela ofensa, e dela é
presu mido, sendo bastante para justi -
ficar a indeni zação” (RT 681/163).

“A indeni zação por ofensa à
honra alheia é devida indepen den te -
mente da compro vação da existência
de um efetivo prejuízo, pois ‘dano,
puramente moral, é indeni zá vel’” (RE
n. 105.157/SP, Min. Octávio Gallotti,
RTJ 115/1.383).

No tocante à f ixação do
montante indeni za tório tarifado, tal
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qual  acenado pela reque r ida,
invocando, para tanto, os prece itos
contidos na Lei n. 5.250/67, não
passa de verda deira bazófia, primeiro, 
por não recep ci o nados tais dispo si -
tivos pela Lex Funda men talis em vigor 
há mais de 3 (três) lustros, e já agora
por expun gidos de forma clara e
insofis mável pelo artigo 953 da Lei
Substan tiva Civil, ao estabe lecer, em
seu parágrafo único, que “Se o
ofendido não puder provar prejuízo
material, caberá ao juiz fixar, eqüita ti -
va mente, o valor da indeni zação, na
confor mi dade das circuns tân cias do
caso”(grifei).

A não-recepção, pela Carta
Magna, da indeni zação tarifada,
preco ni zada na Lei n. 5.250/67, já se
constitui em matéria vencida e pacifi -
cada no egrégio Superior Tribunal de
Justiça, ao assim deixar assen tado,
verbis:

“Civil – Ação de indeni zação –
Publi cação de matéria consi de rada
injuriosa, difama tória e caluniosa –
Fixação do montante – Culpa
reconhe cida – Lei de Imprensa, arts.
51 e 52 – Ressar ci mento tarifado –
Não recepção pela Carta de 1988 – I.
Guiou-se a juris pru dência das Turmas 
integrantes da 2ª Seção do STJ, no
sentido de que, em face da Consti tu -
ição de 1988, não mais preva lece a
tarifação da indeni zação devida por
dano moral, decor rente de publi cação
consi de rada ofensiva à honra e digni -
dade das pessoas. II – Conquanto
possíve l ,  em sede de recurso
especial, discutir-se, excep ci o nal -
mente, o montante do ressar ci mento
quando verifi cado excesso incom pa -

tível com o dano sofrido, sem que a
parte suscite as questões federais
per t i  nentes,  ta l  não tem como
acontecer. III – Recurso especial não
conhe cido”(STJ – REsp n. 167490/SP
– 4ª T. – Rel. Min. Aldir Passa rinho
Júnior – DJU 18-9-2000 – p. 00133).

“Processo civil – Liqui dação de
sentença – Nulidade – Danos morais – 
Lei de Imprensa – Quantum indeni za -
tório – I – A indeni zação por dano
moral objetiva compensar a dor moral
sofrida pela vítima, punir o ofensor e
deses ti mular este e outros membros
da socie dade a cometerem atos
dessa natureza. II – Segundo reite -
rados prece dentes, o valor da indeni -
zação por dano moral sujeita-se ao
controle desta Corte,  recomen -
dando-se que a sua fixação seja feita
com moderação. III – Conforme juris -
pru dência desta Corte, com o advento
da Consti tu ição de 1988 não preva -
lece a tarifação da indeni zação devida 
por danos morais. IV – Se para a
fixação do valor da verba indeni za -
tória, consi de radas as demais circuns -
tân cias do ato ilícito, acaba sendo
irrele vante o fato de ter havido provo -
cação da vítima, não é nula a decisão
que, em liqui dação de sentença, faz
referência a tal fato. Não há, no caso,
modifi cação na sentença liqui danda.
V – Recurso especial conhe cido e
parci al mente provido” (STJ – REsp n.
168945/SP – 3ª T. – Rel. Min. Antônio
de Pádua Ribeiro – DJU 8-10-2001 –
p. 00210).

“Civil e proces sual – Ação de
indeni zação – Publi cação de matéria
consi de rada caluniosa – Decadência
afastada – Dano moral – Fixação do
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montante – Culpa reconhe cida – Lei
de Imprensa, arts. 51, 52 e 56 –
Ressar  c i  mento tar i fado – Não
recepção pela Carta de 1988 – CC,
art. 159 – Redução do quantum – I.
Guiou-se a juris pru dência das Turmas 
integrantes da 2ª Seção do STJ, no
sentido de que, em face da Consti tu -
ição de 1988, não mais preva lecem
nem o prazo decaden cial, nem a
tarifação da indeni zação devida por
dano moral, decor rente de publi cação
consi de rada ofensiva à honra e à
digni dade das pessoas. II. Possível,
entre tanto, com base na tese argüida
no recurso especial, alusiva ao
enr ique c i  mento sem causa,
apreciar-se, em sede especial, a
compa ti bi li dade do valor do ressar ci -
mento com a gravi dade da lesão,
como no caso dos autos, em que o
montante estabe le cido nas instân cias
ordiná r ias se revela exces sivo,
impondo a sua redução para
adequação aos parâme t ros do
Colegiado, notada mente porque, na
espécie, a maior parte da notícia
ret ratou fatos verda de i  ra mente
aconte cidos, como as imputa ções
feitas ao autor por juiz traba lhista em
processo sob sua condução e a
abertura de inqué rito adminis tra tivo
pela Comlurb para apuração dos
fatos. III. Recurso especial parci al -
mente conhe cido e provido em
parte”(STJ – REsp n. 72343/RJ – 4ª T. 
– Rel. Min. Aldir Passarinho Júnior –
DJU 4-2-2002) (grifos meus).

De outra banda, não bastasse
o advento da novel Lei Substan tiva
Civil que, em seu art. 953, retro trans -
crito, veio a dar nova redação ao
disposto no art. 1.547 do Código Civil,

já agora revogado, também já de há
muito reconhe cida se fazia, por parte
dos Pretó rios pátrios, da inapli ca bi li -
dade do critério para a fixação do
montante indeni za tório então previsto, 
levando-se em conta a repri menda
pecuniária na esfera criminal, tal qual
almejado pelo autor em sua peça
pórtica, em se tratando de danos
morais.

Esse, aliás, o posici o na mento
pacífico e já crista li zado do egrégio
Superior Tribunal de Justiça:

“Civil – Indeni zação por injúria
– Critério – O artigo 1.547, parágrafo
único, do Código Civil contém regra
preju di cada pela reforma do Código
Penal (REsp n. 52.842, voto-vista
profe rido pelo Min. Eduardo Ribeiro).
Recurso especial não conhe cido”
(STJ – REsp n.  117758 –
(199700065944) – PR – 3ª T. – Rel.
Min. Ari Pargendler – DJU 19-6-2000
– p. 00139).

“Indeni zação – Danos morais –
Crité rios para fixação – Não há crité -
rios deter mi nados e fixos para a
quant i  f i  cação do dano mora l  –
Recomen dável que o arbitra mento
seja fe i to  com moderação e
atendendo às peculi a ri dades do caso
concreto. A norma constante do artigo
1.547, parágrafo único, do Código
Civil supunha a cominação de sanção
pecuniária especí f ica para cada
crime. Não se compa ti bi liza com o
sistema dos dias-multas, que veio a
ser adotado no Código Penal, em que
a previsão é genérica, para todos os
crimes”(STJ – REsp n. 213731/PR –
3ª T. – Rel. Min. Eduardo Ribeiro –
DJU 21-8-2000 – p. 00124).
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“Processo civil e direito civil –
Recurso especial – Indeni zação –
Danos morais – Controle pelo STJ –
Inapli ca bi li dade do art. 1.547 do
Código Civil – Lei de Imprensa, arts.
51 e 52 – Ressar ci mento tarifado –
Não recepção pela Consti tu ição de
1988 – I. Não mais preva lece, a partir
da Consti tu ição em vigor, a indeni -
zação tarifada, prevista na Lei de
Imprensa, devida por dano moral, por
publi cação consi de rada ofensiva à
honra e à digni dade das pessoas.
Prece dentes. II. A norma constante do 
art. 1.547, parágrafo único, do Código
Civil, não se compa ti bi liza com o
sistema de dias-multa, que veio a ser
adotado pelo Código Penal,  de
maneira genérica, para todos os
crimes. Prece dentes. III. O valor da
indeni zação por dano moral não
escapa ao controle do STJ. Assim se
entendeu em razão dos manifestos e
freqüentes abusos na estipu lação das 
verbas indeni za tó rias, especi al mente
os decor rentes de dano moral. Prece -
dentes. IV. Os insultos associ ados à
pessoa consi  de rada autor i  dade
pública devem ser neces sa ri a mente
punidos, de maneira a deses ti mular o
agressor  a  repet i r  a tos dessa
natureza. V. Recurso especial conhe -
cido, em parte, e, nessa parte,
provido” (STJ – REsp n. 162545/RJ –
3ª T. – Rel. Min. Antônio de Pádua
Ribeiro – DJU 27-8-2001 – p. 00326)
(grifos meus).

Não discrepam do mesmo
enten di mento os demais Sodalí cios
pátrios quando, em se deparando
com a matéria, também assim deixam
assen tado:

“Civil e proces sual civil – Título
indevi da mente protes tado – Respon -
sa bi li dade do credor e da insti tu ição
finan ceira contra tada para cobrança –
Danos morais – Art. 1.547 do CC –
Inapli ca bi li dade – Denun ci ação da lide 
– Desca bi mento de conde nação
solidária em favor do autor sem
pedido – Conde nação regres siva ao
denun ciado – Correção ex officio da
sentença – 1. Não se pode condenar o 
réu e o denun ciado pelo réu frente ao
autor, mas, sim, condenar apenas o
réu frente ao autor e condenar o
denun ciado regres si va mente no valor
que o denun ci ante tiver que pagar ao
autor. Correção ex officio da sentença, 
no parti cular. 2. Provado o protesto
indevido do título, tal fato por si só já
implica em direito à reparação por
danos morais, vez que a inclusão
indevida do nome de qualquer pessoa 
em cadas tros de inadim plentes em
decor rência de título indevi da mente
apresen tado para protesto é causa
bastante para lhe causar desas sos -
sego psíquico e romper com o seu
bem-estar. 3. É desca bido arbitra -
mento do valor da indeni zação com
base no art. 1.547 do CC, vez que tal
dispo si tivo se refere à indeni zação
devida, na esfera cível, por aquele
que foi conde nado, na esfera penal,
por crimes de injúria ou calúnia, o que, 
de fato, não se aplica à espécie. 4. Ao
devedor não importa se a cobrança do 
título é reali zada direta mente ou
mediante contra tação de uma
empresa de cobranças, pois a relação 
obriga ci onal se operou com o credor
e, uma vez efetuado o pagamento
junta mente à insti tu ição credora,
extin guiu-se a sua obrigação e surgiu
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o seu direito aos efeitos da quitação.

5. Compro vado que a insti tu ição

finan ceira contra tada não atendeu à

solici tação para que fossem devol -

vidos todos os títulos sob sua custódia 

e os encami nhou a protesto, responde 

ela regres si va mente pelos preju ízos

que o réu tiver que ressarcir ao autor.

6. Correção ex officio da sentença.

Recursos impro vidos” (TRF, 1ª R. –

Ap. Cív. n. 01000283032/BA – 3ª

T.Supl. – Rel. Juiz Conv. Wilson Alves

de Souza – DJU 6-2-2003 – p. 82).

“Indeni zação – Danos morais –

Critério de fixação – Artigo 1.547 do

Código Civil – Inobser vância pelo

juízo – Possi bi li dade – Sentença

escor reita – O juiz, ao fixar o montante 

indeni za tório, deve consi derar os

crité rios subje tivos da avali ação do

dano moral, não se distan ci ando,

porém, do valor atribuído em casos

análogos pela jur is  pru dência

dominante, vez que os parâme tros do

artigo 1.547 do Código Civi l se

apresentam exaspe rados. Apelação

despro vida” (TJPR – Ap. Cív. n.

0111473-2 – Fazenda Rio Grande – 6ª 

C. Cív. – Rela. Juíza Conv. Rosene

Arão de Cristo Pereira – DJPR

18-2-2002).

‘“Embargos de decla ração –

Dano moral – Indeni zação – Injúria ao

outro cônjuge – Preten dida aplicação

do art. 1.547, parágrafo único, do CC

– Rejeição – O art. 1.547, parágrafo

único, do Código Civil, contém regra

preju di cada pelo reforma do Código

Penal’ (REsp n. 117.758/PR, rel. Min.

Ari Pargendler)” (TJPR – Emb. Dec.

Cv. 0103642-2/01 / Paranavaí – 1ª C.

Cív. – Rel. Juiz Conv. Airvaldo Stela
Alves – DJPR 4-2-2002).

“Respon sa b i  l i  dade c iv i l  –
Atrope la mento por caminhão de
propri e dade de empresa presta dora
de serv iço públ ico – Ação de
reparação de danos – Impro ce dência
– Apelação. Ainda que exami nada a
questão exclu si va mente à luz do
artigo 159 do Código Civil, impõe-se a
respon sa bi li zação da empresa, diante 
da prova de culpa do seu preposto. É
devida ao viúvo e à filha pensão por
morte de mulher jovem apta para o
trabalho. O arbitra mento da indeni -
zação por dano moral não se submete 
à regra do artigo 1.547 do Código
Civil. A quanti fi cação da pena decor -
rente da reforma do Código Penal
tornou inapli cável o tarifa mento no
dispo si tivo, até porque a indeni zação
por dano moral está subme tida ao
arbitra mento judicial, posto que o
tarifa mento se mostra incom pa tível
com a Consti tu ição vigente. Provi -
mento parcial” (TJRJ – Ap.Cív. n.
20843/2000 – 5ª C.Cív. – Rel. Des.
Carlos Ferrari – j. 18-12-2001) (grifos
meus).

Dessa forma, se no afã de
buscar lucro desme dido no exercício
de suas ativi dades, por um confes -
sado “erro de digitação”(sic) na elabo -
ração de uma malsi nada e porno grá -
fica “propa ganda” publi cada em um
dos órgãos de imprensa escrita, Diário 
Catari nense, de sua propri e dade, veio 
a reque rida a violar e malferir a honra,
a imagem e, por conse guinte, a digni -
dade pessoal do autor, inarre dável
faz-se reconhecer, por primeiro, a
prática, por parte desta, de ato
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flagran te mente ilícito e, ao depois,
sua não menos inafas tável obrigação
de indenizá-lo pelo dano moral que
injus ta mente lhe foi imposto!

Assim é que, diante das pecu -
liari dades do caso vertente, tendo-se
em conta que a reque rida, verda deiro
poten tado da mídia, não só impressa,
como também eletrô nica, na busca de 
um lucro desme dido, quando não
despro po si tado, excedeu, manifes ta -
mente, não só os limites impostos
pelo seu fim econô mico e social,
como da mesma forma ignorou, por
completo e com cinismo ímpar, os
mais básicos princí pios éticos que,
em princípio e, ao menos em tese,
deveriam nortear a nobre missão de
informar, não hesitou em lançar mão
de expedi ente dos mais sórdidos e
deplo rá veis, tripu di ando, quando não
enxova lhando, a honra e a digni dade
pessoal  do autor,  f indando por
causar-lhe um injusto sofri mento.
Consi de rando-se ainda o ditame
inscul pido no art. 953, parágrafo
único, da Lei Substan tiva Civil, em
sopesando crite ri o sa mente todas as
circuns tân cias que ensejaram a
propo si tura da demanda insta u rada,
hei, por bem, de fixar o montante
indeni za tório a ser pago pela reque -
rida em favor do autor, a título de
danos mora is ,  no va lor  de R$
50.000,00 (cinqüenta mil reais),
acres cido de juros morató rios de 6%
ao ano a partir da data do evento
danoso, ou seja, 6-7-2000, quando da 
veicu lação da malfa dada publi cação,
porquanto “Os juros morató rios fluem
a partir do evento danoso, em caso de 
respon sa bi li dade extracontratual”
(Súmula 54, STJ).

Em situação análoga, assim já
ponti ficou o egrégio Superior Tribunal
de Justiça:

“Os juros morató rios alusivos
ao dano moral são compu tados a
partir da data do evento danoso, nos
termos da Súmula 54 do STJ” (STJ –
EDResp n. 293166/RJ – 4ª T. – Rel.
Min. Aldir Passa rinho Júnior – DJU
19-8-2002).

Por derra deiro, é de curial
sabença que a fixação do montante
indeni za tório, quando em sede de
dano moral,  como já exposto à
exaustão anteri or mente, de há muito
não obedece padrões de tarifação,
ficando, isso sim, e, já agora expres -
sa mente,  por força do precei to
cogente ínsito no art. 953, parágrafo
único, do Código Civil, ao livre arbítrio
do juiz que, dessa forma, não se
encontra jungido a qualquer valor
indicado ou sugerido pela parte
deman dante, e, se assim o é, a
fixação da verba indeni za tória em
montante inferior ao pleiteado não
importa, absolu ta mente, no reconhe -
ci mento de sucum bência recíproca,
mesmo porque os ônus sucum ben -
ciais incidem, tão-somente, sobre o
valor fixado e não sobre aquele inici al -
mente almejado, colhendo-se da juris -
pru dência emanada do egrégio
Superior Tribunal de Justiça os
seguintes excertos: 

“Dada a mult i  p l i  c i  dade de
hipóteses em que cabível a indeni -
zação por dano moral, aliada à dificul -
dade na mensu ração do valor do
ressar ci mento, tem-se que a postu -
lação contida na exordial se faz em
caráter meramente estima tivo, não
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podendo ser tomada como pedido
certo para efeito de fixação de sucum -
bência recíproca, na hipótese de a
ação vir a ser julgada proce dente em
montante inferior ao assina lado na
peça inicial. Propor ci o na li dade na
conde nação já respe i tada, se faz
sobre o real montante da indeni zação
a ser paga. Prece dentes do STJ.
Recurso conhe cido em parte e parci -
al mente provido” (STJ – REsp n.
332943/SP – 4ª T. – Rel. Min. Aldir
Passa rinho Júnior – DJU 17-2-2003).

“Dano moral  – Devolução
indevida de cheque – Prova – Sucum -
bência recíproca – Prece dentes da
Corte – 1. Já decidiu a Corte que a
devolução indevida do cheque provoca 
o dano moral, dispen sando a prova do
prejuízo. 2. A juris pru dência da Corte
consi dera que, fixados os honorá rios
sobre o valor da conde nação, tem-se
por aplicado o caput do art. 21 do
Código de Processo Civil. 3. Recurso
especial não conhe cido" (STJ – REsp
n. 302321/MG – 3ª T. – Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito – DJU
18-2-2002 – p. 00415).

“Civil e processual – Ação de
indeni zação – Dano moral – Mútuo
bancário quitado – Inscrição no
Serasa  –  Ped ido  exo rd ia l  –
Referência a montante meramente
estima tiva – Sucum bência recíproca
não confi gu rada – Arts. 20, § 3º, e 21 
do CPC – I. Dada a multi pli ci dade de
hipóteses em que cabível a indeni -
zação por dano moral, al iada à
dificul dade na mensu ração do valor
do ressar ci mento, tem-se que a
postu lação contida na exordial se faz 
em caráter meramente estima tivo,

não podendo ser tomada como
pedido certo para efeito de fixação
de sucum bênc ia  rec íp roca ,  na
hipótese de a ação vir a ser julgada
proce dente em montante inferior ao
assina lado na peça inicial. II. Propor -
ci o na li dade na conde nação já respe -
i tada, porquanto a par de estabe le -
cida em percen tual razoável, se faz
sobre o real montante da indeni -
zação a ser paga. I I I .  Recurso
especial conhe cido e despro vido”
(STJ – REsp n. 330695/MG – 4ª T. –
Rel. Min. Aldir Passa rinho Júnior –
DJU 4-2-2002 – p. 00395).

Isso posto, e diante de toda a
argumen tação aduzida, julgo proce -
dente a presente ação para, em
conse qüência, condenar a reque rida
ao pagamento, em favor do autor, do
valor de R$ 50.000,00 (cinqüenta mil
reais), acres cido de juros morató rios
de 6% ao ano, a partir de 6-7-2000, a
título de indeni zação por danos
morais que lhe foram causados,
atuali zado moneta ri a mente a partir
daquela data.

Condeno, ainda, a reque rida ao
pagamento de honorá rios advoca tí cios 
em favor do autor, arbitrados desde
logo em 20% sobre o quantum que lhe
for devido quando de seu efetivo
pagamento.

Outrossim, e de conformidade
com o estatuído no art. 40 do Código
de Processo Penal, em verifi cando
este Juízo, mesmo porque trata-se
de fato público e notório a prática
reite rada, por parte do órgão de
imprensa de propri e dade da reque -
rida, denomi nado “Diário Catari -
nense”, em seu caderno dito como
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“Classi f i cados”, a veicu lação de
“propa ganda” que tipifica, em tese,
os crimes de “lenocínio” e “rufia -
nismo”, previstos nos artigos 228 e
230 do Estatuto Repres sivo Básico,
violando, além do mais, e frontal -
mente ,  os  d i tames íns i tos  nos
artigos 17 e 18, § 2º, da Lei n.
5.250/67, deter mino a extração de
cópia autên tica e legível de todo o
proces sado (capa a capa), encami -
nhando-se-as por ofício, por inter -
médio da Serventia da Distri bu ição,
a uma das Varas Crimi nais desta
Comarca, visando à adoção das
provi dên cias que entender cabíveis,

pondo cobro, dessa forma, ao verda -
deiro “festival de obsce ni dades” em
nome de uma propa lada “liber dade”
(que não é sinonímia de l iber ti -
nagem), não de imprensa, mas sim
por meio desta.

Custas, pela reque rida.

Publique-se,

Registre-se,

Intimem-se.

Florianópolis, em 15 de agosto de 2003.

Rodrigo Antônio da Cunha,

Juiz de Direito.

JUÍZO DE DIREITO DA COMARCA DE BLUMENAU
PROCESSO N. 008.03.017476-4

JUIZ DE DIREITO: DR. LUIZ FELIPE SIEGERT SCHUCH

Vis tos, etc.

A Dra. Promo tora de Justiça, em
exercício nesta Vara, ofereceu
denúncia contra Paulo de Souza, brasi -
leiro, amasiado, aposen tado, nascido
em 22-7-1949, filho de Braz Manoel de
Souza e de Evelina F. de Souza,
residente e domici liado nesta Cidade,
na Rua Regente Feijó, n. 939, Bairro
Vila Nova, atual mente recolhido no
Presídio Regional de Blumenau, pela
prática do seguinte fato delituoso:

“Conforme consta do incluso
inqué rito policial, a vítima V. R. de S.
M., uma criança de apenas 10 anos
de idade, conso ante certidão de fl. 7,
a partir dos três anos passou a morar
com sua avó materna, que, por sua
vez, vive marital mente com o denun -

ciado. Se aprove i tando desta convi -
vência, o denun ciado, pessoa sem
qualquer escrú pulo, a partir do mês de 
fevereiro de 2002, sempre que se
encon trava a sós com a indefesa
cr iança,  na res idência em que
residem, situada na Rua Regente
Feijó, n. 939, Bairro Vila Nova, nesta
Cidade e Comarca, inici al mente,
passou a acari ciar o seu corpo.
Passado algum tempo, o denun ciado,
na ausência da compa nhei ra,
avançou nas suas inves tidas, a ponto
de conduzir a menina para o quarto do 
casal, onde a despia e também tirava
as suas roupas, colocava-a na cama e 
se pondo sobre a mesma,  a
constrangia à conjunção carnal,
repetindo o ato, dia sim, dia não, por
muitas e muitas vezes (laudo de
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exame de conjunção carnal de fl. 5),
até que a ofendida, não supor tando
mais essa situação, relatou os fatos a
sua tia E. de S., que procurou a autori -
dade policial, insta u rando-se o devido
proce di mento de investigação”.

Vieram com a denúncia os
documentos de fls. 4 a 33, sendo
arrola das quatro teste mu nhas.

Requer, ao final, a conde nação
do denun ciado Paulo de Souza nas
sanções do art. 213, caput, por inú -
meras vezes, c/c art. 224, letra a, e
art. 69, caput, todos do Código Penal.
Postulou, ainda, a prisão preven tiva,
com funda mento na conve niência da
instrução criminal.

Recebida e autuada a denún -
cia, foi decre tada a custódia preven tiva 
do acusado, efeti vada em 17-9-2003
(fl. 40v.).

Citado e inter ro gado o denun -
ciado, indefe rida a revogação da
prisão cautelar (fls. 52 e 53), a defesa
prévia foi apresen tada no prazo legal.

Mantida a prisão preven tiva
decre tada, na instrução, juntados os
documentos de fls. 96 e 111 a 119,
foram inqui ridas três teste mu nhas
arroladas na denúncia e cinco teste -
mu nhas da defesa, uma delas comum 
à acusação.

Na fase do art. 499 do CPP,
foram indefe ridas as diligên cias pleite -
adas pelo réu.

Em alega ções finais, o Minis -
tério Público pugnou pela conde nação 
nos termos da denúncia, insis tindo
que o conjunto proba tório aponta para 
a real existência da violência sexual
relatada pela vítima.

A defesa, por seu turno, postula a 
absol vição por falta de provas, uma vez
que aquela coligida no feito não é capaz
de sustentar um edito conde na tório.
Alega a existência de contra di ções nos
depoi mentos prestados pela ofendida e
sua tia E., bem como sustenta, ainda,
que a vítima apresentou compor ta mento 
incom pa tível com quem sofre este tipo
de abuso, além de ter prestado decla ra -
ções incoe rentes e em desar monia com
o conjunto proba tório.

Os autos vieram conclusos.

É o relatório. Decido.

Trata-se de ação penal pública
condi ci o nada (art. 225, § 1º, I, CP —
fls. 5, 6, 31 e 32), defla grada contra
Paulo de Souza, com funda mento nos
arts. 213, c/c 224, a, e 69, todos do
Código Penal.

O objeto jurídico da norma
penal incri mi na dora, como ensina
Magalhães Noronha, é a proteção da
liber dade sexual da mulher, “é o
direito de dispor do corpo; é a tutela
do critério de eleição sexual de que
goza a socie dade. É um direito seu
que não desapa rece, mesmo quando
se dá a uma vida licen ciosa, pois,
nesse caso, ainda que merca de jando
com o corpo, ela conserva a facul dade 
de aceitar ou recusar o homem que a
solicita. A liber dade de escolha nas
relações sexuais é, dessarte, o bem
que o Código, nos precisos termos do
art. 213, tem em vista” (Direito Penal,
vol. 3, Saraiva, 18ª ed., p. 104).

Anali sando cuida do sa mente a
prova dos autos, vejo que a materi a li -
dade restou eviden ciada, conforme se 
extrai do “termo de repre sen tação” de
fl. 5, o qual noticia a existência do fato
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crimi noso narrado na exordial, bem
como pelo “laudo pericial” de fl. 8, que
atesta a existência da conjunção
carnal e o desvir gi na mento da vítima,
uma criança à época com apenas 9
(nove) anos de idade.

No tocante à autor ia ,  os
elementos coligidos na instrução
também não deixaram qualquer
dúvida, apontando o réu como o autor
do delito, mesmo tendo negado o fato
tanto na fase policial como em Juízo
(fls. 19, 52 e 53).

A pequena vítima V. R. de S. M., 
quando ouvida na fase policial (fls. 11 e 
12), foi deveras contun dente ao
relatar: “que a criança vítima ao ser
pergun tada sobre os fatos que aconte -
ceram, chora muito ;  que desde
fevereiro do ano de 2002, sempre
quando a vítima estava lavando louça,
o autor chegava próximo e acari ciava
seus seios; que, depois de um tempo,
sempre que a sua avó E. saía de casa
para traba lhar, o autor levava a vítima
para o quarto do casal, tirava todas as
suas roupas, como também tirava as
roupas da vítima, e colocava-a na
cama; que então o autor deitava em
cima da vítima, e fazia sexo com a
mesma; que a vítima relata que este
fato acontecia um dia sim, um dia não;
que a vítima era estuprada várias
vezes por semana; que pedia para que 
o autor parasse de violentá-la sexual -
mente, e que então ele lhe ameaçava
de morte; [...]; que a vítima não supor -
tando mais esta situação, contou tudo
o que estava aconte cendo para sua tia
E. de S.; [...]; que depois do dia que o
autor desco briu que havia sido regis -
trado ocorrência sobre o estupro, este

passou a proferir palavras de baixo
calão como: ‘sua vagabunda’, ‘sua
puta’, ‘sua puta de rua’, ‘sua menti rosa’ 
[...].”

Essa mesma versão, a jovem V.
novamente relatou em Juízo, de forma
coerente, segura e emoci o nada, como
se vê às fls. 81 e 82: “que mora com a
avó E. desde pequena; que desde
pequena também mora na residência o 
acusado, que é compa nheiro da avó
da decla rante; que o acusado sempre
tratou bem a decla rante; que os irmãos 
da decla rante V. e W. também
moravam junto; que a casa tem duas
partes, sendo que morava com a avó
na parte de baixo e a tia E. morava na
parte de cima, com o marido e dois
filhos; que desde fevereiro do ano
passado o acusado passou a molestar
sexual mente a decla rante; que o
acusado passava a mão nos seios,
nádegas e partes íntimas da decla -
rante; que o acusado obrigou a decla -
rante a manter relação sexual com ele
e disse que se contasse para alguém
lhe matava; que nunca tinha mantido
relação sexual com nenhuma pessoa;
que quando o acusado praticou o ato
sexual a decla rante já havia ficado
menstruada pela primeira vez; que o
acusado chamava a decla rante
quando não tinha ninguém em casa;
que não conse guia se desven ci lhar do
acusado porque o mesmo lhe
segurava; que o acusado lhe ofereceu
aparelho celular mas a decla rante não
aceitou, e lhe ofereceu presentes [...];
que deixou de ser virgem quando o
acusado lhe obrigou a manter relação
sexual; que não conse guia contar para
sua mãe quando era visitada porque
sua avó sempre estava por perto e a
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mesma estava descon fiada; que no dia 
em que estavam se arrumando para ir
até um chá de panela, começou a
contar o que estava ocorrendo para
sua tia E., e aos poucos foi conse -
guindo contar durante o caminho,
sendo que quando voltaram para casa
conse guiu contar tudo e então no dia
seguinte foi para a escola enquanto E.
foi até a polícia [...]; que o acusado
levava a decla rante para o quarto do
casal onde prati cava o ato sexual [...];
que o acusado manteve relação sexual 
com a decla rante mais de dez vezes
[...]; que os fatos ocorreram na casa da 
avó da decla rante e também na casa
de uma vizinha chamada M. que o
acusado cuidava; que chegou a passar 
a noite na outra casa com o acusado;
que a última vez que o acusado
manteve relação sexual com a decla -
rante foi no dia do chá de panela, um
dia antes da tia E. ir à polícia; que
reafirma que os contatos sexuais inici -
aram em fevereiro do ano passado em
que pese a referência de dois meses
no laudo de fl. 8; que não tinha
namorado e não manteve relação
sexual com outra pessoa [...].”

É bem verdade que a vítima
conta atual mente com somente dez
anos de idade, e as decla ra ções
infantis, segundo a doutrina e a juris -
pru dência, devem ser apreci adas com
cuidado, dada a possi bi li dade sempre
presente de a fantasia, própria da
pouca idade, influ en ciar no relato.

Contudo, a maturi dade precoce
da menina, que segundo informam os
autos já aos 9 (nove) anos teve sua
primeira menstru ação, al iada à
coerência de suas infor ma ções e aos

demais elementos colhidos não
permitem residir qualquer dúvida sobre 
a existência do abuso sexual prati cado
pelo denun ciado.

Os depoi mentos prestados pela
mãe da vítima, S. R. de S. (fls. 76 e 77)
e pela tia E. de S. C. (fls. 78 a 80), são
ricos em detalhes e mostram a
ausência de qualquer outro interesse
destas em preju dicar o acusado.
Revelam, inclu sive, também ter sofrido 
abusos sexuais por parte do réu,
denun ci ando uma vida familiar de sofri -
mento para ambas, que não contaram
com o apoio materno para superarem
os assédios a que eram subme tidas,
propi ci ando a repro dução do mesmo
compor ta mento sexual detur pado
agora com a criança V.

O depoi mento da tia da vítima,
E. de S. C. (fls. 78 a 80), sobre leva no
contexto da prova. É um misto de
pedido de socorro de uma vítima do
passado, cujo fantasma do trauma da
violência sexual infantil atormentou
durante anos, mesmo depois de
casada, e de um deste mido brado por
provi dên cias, para fazer cessar um
agressor insta lado dentro de casa, um 
destru idor de sonhos. Seus escla re ci -
mentos ainda expõem a intimi dade de
um convívio familiar desori en tado,
permi tindo conhecer o contexto no
qual estava inserida a indefesa vítima, 
que também acabou sendo subju gada 
aos instintos sexuais do denun ciado,
assim como já o foram no passado
sua própria mãe e sua tia, contando
com a compla cência da avó, esta que, 
conforme o relato das próprias filhas
(S. e E.), se não sabia clara mente
t inha grande descon f i  ança das
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práticas bestiais do denun ciado, mas
omitiu-se para preservar seu compa -
nheiro, em detri mento da própria
prole.

Essa omissão se percebe
clara mente no depoi mento prestado
em Juízo pela avó da vítima, E. G. (fls. 
103 e 104), no qual novamente
descon si dera as revela ções de suas
próprias filhas e neta, para sair em
defesa do acusado, inclu sive dizendo
que era “impotente”, quando o próprio
réu em nenhum momento logrou
comprovar essa tese, sendo de regis -
trar o que afirmaram a Psicó loga
Sônia Maria Brandão Sgorla e a
Assis tente Social Sandra Beatriz
Knopp, no relatório de caso da vítima,
produ zido no Programa de Proteção à 
Infância e à Adoles cência — Propia
(fl. 115).

“No dia 5 de setembro de 2003
em visita domici liar encon tramos
apenas o Sr. Paulo. Perce bemos que
o mesmo começou a se justi ficar
trazendo atestados médicos, que é
usuário do Caps, que neces sita fazer
cirurgia neuro ló gica e relata que sua
compa nheira foi ao ambula tório do
bai r ro  para buscar  medicação.
Comenta breve mente sobre o surto
ps iqu iá t r ico de E.  e  d iz  que a
atenderá. Questi onou quando os
meninos voltarão para casa e infor -
mamos que as crianças ao saírem do
Abrigo Nossa Casa prova vel mente
ficarão na guarda dos tios. Ele se
mostrou irritado com o fato e diz que
não houve nada entre ele e V. Afirma
que ficou impotente após a cirurgia de 
próstata. Ao ser infor mado que no
exame de corpo de delito constatou o

abuso sexual e que o mesmo já
acontecia a algum tempo, o mesmo
diz que consti tuiu um advogado e
ainda não foi depor na delegacia. Ao
ser questi o nado sobre o nome do
advogado não soube informar. Cabe
ressaltar que os atestados ou encami -
nha mentos para c i rurg ia  estão
datados após a data da denúncia de
abuso sexual por ele prati cado” grifei.

Essa reali dade, infeliz mente,
tem sido comum hodier na mente, e os
processos crimi nais estão a demons -
trar que as mães ou respon sá veis
pelas crianças, meninas e meninos,
vít imas de abuso sexual,  ainda
resistem ou temem levar ao conhe ci -
mento das autori dades estes graves
delitos ocorridos no seio familiar,
impondo a estes pequenos seres,
além do temido convívio com o
agressor, a possi bi li dade da reite -
ração crimi nosa, com danos muitas
vezes irrever sí veis em sua formação
psico ló gica e social.

Urge que se inten si fi quem cada 
vez mais as campa nhas de escla re ci -
mento à população sobre a neces si -
dade de delatar agres sores dessa
estirpe.

Por derra deiro, os demais
depoi mentos colhidos (R. W. A. — fl.
101; O. H. — fl. 102; E. G. de S. — fl.
105; D. P. A. — fl.122), não presen -
ciais e de pessoas desco nhe ce doras
dos fatos, se de um lado atestaram a
idone i dade do réu, de outro, igual -
mente confir maram ser a vítima uma
criança normal e educada, e que
inclu sive acompa nhava o denun ciado
nas casas em que cuidava, o que
somente vem a dar mais credi bi li dade
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a sua versão sobre as agres sões
sexuais sofridas.

O acusado, registra-se, segundo 
os relatos dos vizinhos, era pessoa
correta e honesta, cuidava das residên -
cias destes quando viajavam e gozava
de bom conceito entre os moradores da 
rua. Mas isso em nenhum momento
impede a prática dos crimes perpe -
trados, reali zados às escon didas e
afeto à intimi dade das pessoas, resul -
tado de um desvio compor ta mental que 
no mais das vezes não repre senta
sinais exteri ores.

Esse contexto proba tór io,
portanto, não pode ser despre zado,
porquanto guarda conso nância com a
versão estam pada na peça vesti bular
e com a prova pericial produ zida.

Assim sendo, resta apenas a
certeza de que a partir do mês de
fevereiro de 2002, nesta Cidade, o
réu, aprove i tando-se do fato de a
vítima ser neta de sua compa nheira e
de tê-la criado desde pequena como
sua “neta”, ficando sozinha em casa,
apesar de contar com apenas 9
(nove) anos de idade, a levava para o
quarto do casal (por pelo menos dez
vezes), onde, mediante o uso de força 
física, retirava as vestes e a calcinha
da criança com o intuito de com ela
praticar relação sexual, o que se
consumou conso ante atestou o
exame pericial de fl. 8.

Compro vadas a autoria e a
materi a l i  dade, neces sário ainda
verificar se presentes os demais
elementos do crime de estupro.

O saudoso Nelson Hungria
assim definiu os essen ti alia do tipo
penal do art. 213 do Código Penal: a)

conjunção carnal com mulher dissi -
dente; b) emprego de violência ou
grave ameaça; c) dolo especí fico
(Comen tá rios ao Código Penal, vol.
III, Forense, 4ª ed., p. 116).

Como vimos, a relação sexual
ent re a v í t ima e o acusado
completou-se, restando o iter criminis
intei ra mente percor rido. Todavia, o
simples ato sexual ou tenta tiva não
importam neces sa ri a mente em crime,
como salienta o mestre Hungria.
Existe a neces si dade da violência ou
grave ameaça que inuti lize a capaci -
dade volitiva da ofendida.

No caso presente, apesar da
ausência no laudo pericial de provas
que atestem lesões físicas sofridas pela 
vítima, esta referiu em suas decla ra -
ções que o acusado lhe segurava firme -
mente para retirar-lhe as vestes, o que
demonstra sua dissi dência sincera e
verda deira contra a consu mação do
ato, bem como a utili zação da força
física para a sua execução.

Diante desse relato, firme e
seguro, em nenhum momento se pode 
dizer que houve “consenso” para o ato 
sexual, até porque seria um absurdo
exigir da violen tada um compor ta -
mento de heroína, expondo ao risco a
sua vida para a proteção da honra.

O Tribunal de Justiça do Mato
Grosso do Sul assim já assentou:

“Para a confi gu ração de crime
de estupro não há neces si dade de
que a violência seja tradu zida em
lesões pessoais. Exige a lei que a
resis tência da vítima à consu mação
seja sincera, mas não exige que se
prolongue até o desfa le ci mento”
(Revista dos Tribu nais, vol. 608/381).
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No Tribunal de Justiça de São
Paulo também está consa grado:

“Exigir-se como regra que as
estupradas lu tem contra seus
ofensores até all ultimo momento é
intei ra mente desco nhecer reações
psicos so má ticas femininas” (Revista
dos Tribu nais, vol. 523/363).

Soma-se à violência física
empre gada a figura da “violência presu -
mida”, erigida pela própria lei penal em
função da idade da vítima, menor de
quatorze anos, nos exatos termos do
art. 224, letra a, do Código Penal.

Conforme atesta a certidão de
nasci mento de fl. 10, à época dos
fatos a ofendida contava com apenas
9 (nove) anos, retirando-lhe a lei a
validade de qualquer manifes tação de 
vontade em relação à sexua li dade.

Desse modo, somente para
argumentar, mesmo que a menor
tivesse anuído à prática sexual, ainda
assim subsis tiria a violência carac te ri -
za dora do tipo penal, ante a presunção
legal, mormente quando compro vada a
retidão de conduta na vida social da
criança.

O Tribunal de Justiça de São
Paulo nesses termos já reconheceu:

“Por mais desen vol vida que
seja, fisica mente, uma menor de 11
anos de idade, por mais que tenham
mudado os costumes e a moral, não
se permite afastar a fictio juris da
presunção de violência resul tante do
ato sexual com ela mantido” (RT
603/329).

Final mente, tenho que o dolo
especí fico na ação do agente restou
ampla mente confi gu rado, uma vez que

seus atos, retirando as vestes da vítima
e expondo a sua genitália, bem como
retirando sua roupa e logrando êxito na
penetração, inelu ta vel mente demons -
traram que sua intenção era realmente
manter relação sexual com a ofendida.
“No delito de estupro o dolo (especí fico) 
consiste na vontade conci en te mente
dirigida ao constran gi mento violento da
vítima, para a conjunção carnal,
segundo a lição de Heleno Cláudio
Fragoso” (TJSP — RJTJSP 27/412).

Enfim, ao lado de toda a prova
material, tenho que em nenhum
momento foi infir mada a palavra da
ofendida, perma ne cendo ilesa e corro -
bo rada pelos demais elementos
coligidos.

A v í t ima manteve f i rme e
coerente sua versão tanto na fase
pol ic ia l  como em Juízo,  sendo
merece dora de todo o crédito.

Ademais, não foi consta tado
qualquer compor ta mento neuró tico ou 
débil da estuprada, bem como vida
leviana ou entregue ao ócio, mas, pelo 
contrário, apurou-se ser moça inexpe -
ri ente sexual mente, recatada, resul -
tando na presunção de verdade de
suas palavras. Nota-se que o próprio
constran gi mento que um processo
dessa natureza gera para uma
mulher, por si só, já empresta à versão 
inicial uma certa dose de credi bi li -
dade, à qual se devem somar os
demais elemen tos apurados.

O Tribunal de Justiça de Santa
Catarina vem-se manifes tando reite -
ra da mente:

“‘Em tema de delitos sexuais é
verda deiro truísmo dizer que quem
pode informar da autoria é quem
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sofreu a ação. São crimes que exigem 
o isola mento, o afasta mento de
qualquer teste munha, como condição
mesma de sua reali zação, de sorte
que negar crédito à ofendida quando
aponta quem a atacou é desarmar o
braço repressor da socie dade (RT
422/380)’ (Rel. Des. Alberto Costa, in
JC 73/609)”  (Ap.  Cr im.  n .
1996.001197-8, Xanxerê, rel. Des.
Álvaro Wandelli; JC 76/627).

“Em temas de delitos contra os
costumes, as palavras da ofendida,
sérias e em harmonia com os elemen -
tos dos autos, de que sobres saem a
prova pericial, a confissão extra ju di -
cial do réu e as decla ra ções das teste -
mu nhas, têm valor probante sufici ente 
para lastrear uma conde nação” (Ap.
Crim. n. 28.167, Piçarras, rel. Des.
Alberto Costa, JC 70/430).

“Nos cr imes contra os
costumes, quase sempre prati cados
sem a presença de teste mu nhas, as
decla ra ções da ofendida têm valor
probante, máxime quando encon tram
apoio em outros elementos de prova
existentes nos autos” (TJSC, Revista
dos Tribu nais, vol. 614/336).

“No delito de estupro, crime
prati cado, via de regra, à revelia de
teste mu nhas, as infor ma ções da
ofendida, embora menor, mas honesta
e de bons costumes, coerente com o
restante da prova, têm relevante valor
de convicção” (TJSC, Revista dos
Tribu nais, vol. 534/393).

“Nos crimes contra os costumes,
quase sempre prati cados clandes ti na -
mente, a palavra da vítima assume
papel relevante” (Ap. Crim. n. 23.472,
rel. Des. Paulo Gallotti, JC 58/411).

Conclui-se do apurado, pois, que
o acusado violou a norma do art. 213 do
Código Penal, merecendo, desse modo, 
a justa repre ensão penal.

A repri menda, contudo, deve
ser exaspe rada conforme a causa
especial de aumento de pena do art.
226, inciso II, do Estatuto Repres sivo
Penal, que prevê.

“Art. 226. A pena é aumen tada
de quarta parte:

[...]

“II — Se o agente é ascen -
dente, pai adotivo, padrasto, irmão,
tutor ou curador, preceptor ou empre -
gador da vítima ou por qualquer outro
título tem autori dade sobre ela; [...]”
(grifei).

Apesar de não estar indicado
referido dispo si tivo legal na denúncia,
esta circuns tância está presente na
narra tiva vesti bular, cabendo destacar 
que o réu se defende dos fatos
descritos e não da capitu lação legal
ind icada,  sendo per fe  i  ta  mente
possível ao juiz “dar ao fato definição
jurídica diversa da que constar da
queixa ou da denúncia, ainda que, em
conse qüência, tenha de aplicar pena
mais grave” (art. 383, CPP; STF, RTJ
79/95)1É a figura da emendatio libelli,
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que consubs tancia o princípio narra
mihi factum dabo tibi jus.

O jur is ta  Ju l io  Fabbr in i
Mirabete2 muito bem comentou o art.
383 do Código de Processo Penal:

“Permi te  o  Cód igo que  a
sentença  possa  cons i  derar  na
capitu lação do delito dispo si tivos
penais diversos dos constantes na
denúncia, ainda que tenha de aplicar 
pena mais grave. Não há no caso
uma verda deira mutatio libelli mas,
simples mente uma corri genda da
peça acusa tória (emendatio libelli).
Es tando os  fa tos  descr i tos  na
denúncia, pode o juiz dar-lhe na
sentença definição jurídica diversa,
inclu sive quanto às circuns tân cias
da infração penal porquanto o réu se 
defendeu daqueles fatos e não de
sua capitu lação inicial. Podem ser
reconhe cidas então quali fi ca doras,
causas de aumento de pena, eviden -
te mente com aplicação de pena
mais grave, ou até mesmo por outro
crime, não capitu lado na inicial. Não
há na hipótese do artigo 383 neces -
si dade de ser aberta vista à defesa
para manifestar-se a respeito. [...]”.

Ass im,  nota-se no caso
presente, conforme narra a exordial
acusa tória, que o acusado vivia
marital mente com a avó da vítima, e a
criança foi deixada pela mãe aos
cuidados de ambos quando tinha
somente três anos de idade, sendo
criada sob o mesmo teto até a desco -
berta dos fatos aqui apurados.

Desse modo, inarre dável a
consta tação de que o réu exercia sobre
a pequena V. uma efetiva autori dade,
um misto de poder paternal e de avô,
fator impor tante para o temor e ausência 
de reação apresen tado pela criança,
facili tador da prática crimi nosa.

Esta é a orien tação de Celso
Delmanto, secun dada por prece dente
juris pru den cial:

“Incide a causa de aumento do
art. 226, II, do CP, se o ofensor,
embora não fosse legal mente avô da
vítima, era por esta assim consi de -
rado (TJSP, RT 780/597-8)”3.

De outro lado, compro vado
que os estupros se repetiram ao
longo do ano de 2002, inúmeras
vezes segundo a vítima, tenho que,
se na h ipótese não é possíve l
reconhecer o concurso material
preten dido pelo Minis tério Público
(soma das penas de todos os crimes
cometidos — art. 69, CP), de todo
aplicável a fictio juris da conti nu i -
dade delitiva (art. 71, CP), porquanto 
aprove i tava-se o delin qüente das
circuns tân cias para, em breves inter -
valos de tempo e utili zando o mesmo 
modus operandi ,  sat is fazer sua
lascívia, seu desejo sexual, em detri -
mento da liber dade sexual da jovem
V. E revelando a ofendida que os
abusos se deram “dia sim, dia não”,
em pelo menos dez oportu ni dades
diferentes, o acrés cimo deve corres -
ponder ao máximo previsto no dispo -
si tivo em apreço, consoante sedimen -

SENTENÇAS PRIMEIRA INSTÂNCIA

766 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense

2 Có di go de Pro ces so Pe nal Inter pre ta do. 7ª ed., São Pa u lo: Atlas, 2000, p. 833.
3 DELMANTO, Cel so [et al]. Có di go Pe nal Ano ta do. 6ª ed. Rio de Ja ne i ro: Re no var,

2002. p. 226.



tado enten di mento juris pru den cial (STF
— RTJ 143/215; TJSC — Ap. Crim. n.
2002.003975-6, de São José do Cedro,
rel. Juiz José Carlos Carstens Köhler).

Por derra deiro, no que se
refere à aplicação da majorante
especial do art. 9º da Lei n. 8.072/904,
esta desponta intei ra mente cabível no 
caso vertente, porquanto a vítima
enquadra-se na hipótese da alínea a
do art. 224 do CP (menor de quatorze
anos), conso ante assina lado na
denúncia (art. 383, CPP), sendo
irrele vante a não confi gu ração de
lesão corporal física visível — anatô -
mica — de natureza grave, ou morte,
conforme adiante se verá.

Logica mente, não desco nheço
tese contrária à aplicação da exaspe -
ração ora operada, exigindo a prova
da lesão corporal grave aparente ou
morte para a incidência do agrava -
mento, contando inclu sive com prece -
dentes do Superior Tribunal de
Justiça, enten di mento este compar ti -
lhado pela Cor te Catar i  nense,
conforme adiante se confere:

“Nos crimes de estupro e
atentado violento ao pudor, para ocorrer
a incidência do aumento de pena
previsto no art. 9º da Lei dos Crimes
Hediondos, neces sário que resulte
lesão corporal grave ou morte, ante a
expressa remissão da lei ao artigo 223,
caput, e parágrafo único, do Código

Penal” (Rev. Crim. n. 2.663 — Chapecó,
rel. Des. Jorge Mussi; JC 76/690).

Contudo, ouso divergir, e não
estou sozinho.

Recen te mente, o Supremo
Tribunal Federal, inter pre tando a Lei
dos Crimes Heiondos e atento à
intenção do legis lador, bem como à
expec ta tiva social em deses ti mular ao
máximo esta prática crimi nosa tão
violenta e infamante para as vítimas,
especi al mente as crianças e os
adoles centes indefesos, firmou prece -
dente retomando inter pre tação diversa 
e já adotada ao tempo da edição do
referido diploma penal, mais acertada
em meu modesto sentir. O julgado está 
assim ementado:

“Habeas corpus. Estupro. Crime
hediondo. Inteli gência dos arts. 1º, V, e
2º, § 1º, ambos da Lei n. 8.072/90.
Cumpri mento da pena em regime
integral mente fechado. Impos si bi li dade
de progressão. Formas simples e quali -
fi cada. Análise sistê mica e grama tical.
Violência de gênero. Conse qüên cias
bioló gicas, psico ló gicas e sociais do
estupro que fazem dele um complexo
problema de saúde pública. Circuns tân -
cias que levam à conclusão de que não
existe estupro do qual não resulte lesão 
de natureza grave .  Estatís t icas.
Conceito de lesão corporal.

“1. A Lei n. 8.072, de 25 de julho
de 1990, ao relaci onar quais os delitos
consi de rados hediondos, foi expressa
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ao referir o estupro, apondo-lhe, entre
parên teses, a capitu lação legal: art. 213 
e sua combi nação com o art. 223, caput
e parágrafo único. Pretendeu o legis -
lador, atento à efetiva gravi dade do
crime, ao utilizar-se da conjunção
coorde na tiva aditiva, signi ficar que são
consi de rados hediondos: (1) o estupro
em sua forma simples que, na definição 
legal, corres ponde a: constranger
mulher à conjunção carnal, mediante
violência ou grave ameaça; (2) o
estupro de que resulte lesão corporal
de natureza grave e (3) o estupro do
qual resulte a morte da vítima.

“2. Revogação tácita, pela Lei n.
8.072/90, que impôs penas mais
severas ao crime de estupro, do
parágrafo único incluído no art. 213 do
Código Penal pela Lei n. 8.069/90
(Estatuto da Criança e do Adoles cente).

“3. Estupro: crime que, por suas
carac te rís ticas de aberração e de
desres peito à digni dade humana, causa
tamanha repulsa que as próprias
vítimas, em regra, preferem ocultá-lo,
bem como que a socie dade, em geral,
prefere relegar a uma semicons ciência
sua ocorrência, os níveis desta
ocorrência e o signi fi cado e reper cus -
sões que assume para as vítimas.

Estatís ticas de incidência que, somadas
às conse qüên cias bioló gicas, psico ló -
gicas e sociais que acarreta, fazem
desse crime um complexo problema de
saúde pública. Circuns tân cias que
levam à conclusão de que não existe
estupro do qual não resulte lesão de
natureza grave.

“4. O conceito de lesão corporal,
na lição de Nelson Hungria, não abrange 
apenas conse qüên cias de ordem anatô -
mica, mas compre ende qualquer ofensa
à norma li dade funci onal do corpo ou
organismo humano, seja do ponto de
vista anatô mico, seja do ponto de vista
fisio ló gico ou psíquico, o que abrange a
desin te gração da saúde mental. 

“5. Ordem denegada” (STF —
Primeira Turma — HC n. 81360/RJ,
rela. Min. Ellen Gracie, julga mento em 
19-12-2001;  Publ i  cação:  DJ de
19-12-2002, p. 00071) (grifei).

Com efeito, na lapidar inter pre -
tação da Corte Suprema, o crime de
estupro em sua forma funda mental
não só é crime hediondo (art. 213,
caput, do CP), como também não há
afastar dele a gravi dade das lesões
que provoca, estas enten didas em seu 
sentido amplo, anotado por Nelson
Hungria5, inclu indo aquelas de caráter 
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psíquico desin te gra doras da saúde
mental, atual mente apuradas cienti fi -
ca mente, conforme infor mado no
corpo do voto da Ministra Relatora,
verbis (os grifos são meus):

“‘As conse qüên cias psico ló -
gicas da violência sexual tendem a se
tornar mais graves após os sete anos, 
idade em que a criança, geral mente,
passa a compre ender os valores
morais e sociais relaci o nados ao sexo 
(Sánches, 1989). Qualquer disfunção
psicos so cial, na infância, pode ser
suges tiva de abuso sexual, variando
de acordo com a idade e estágio de
desen vol vi mento da criança. Em
idades precoces predo minam
sintomas físicos e compor ta men tais,
como: medo, encoprese, enurese,
irrita bi li dade e distúr bios do sono e da
alimen tação. Em vítimas pré-púberes, 
destacam-se os distúr bios psicos so -
má ticos e de compor ta mento, como:
ansie dade, isola ci o nismo, depressão,
sintomas conver sivos, perda de peso
e diminu ição do rendi mento escolar’
(Tetelbom et al., 1991).

‘Na adoles cência predo minam
os distúr  b ios compor ta men ta is,
psicos so má ticos e psiquiá tricos: fuga
de casa, maior preva lência de uso de
drogas, prosti tu ição, autofla ge lação,
depressão e sintomas conver sivos
(Tetelbom et al., 1991). Alguns distúr -
bios obser vados na criança podem
estar presentes de forma exacer bada
na adoles cência, em função de sua
maior autonomia e desen vol vi mento
biops i  cos so c ia l .  Outro aspecto
relevante refere-se à reviti mi zação
por múlti plos agres sores durante a
infância e adoles cência. Nestes

casos, há indícios de que as seqüelas
psico ló gicas possam ser ainda mais
severas’ (Kellogg & Hoffman, 1997).

‘Nas crianças, as conse qüên -
cias psico ló gicas podem ser classi fi -
cadas em quatro catego r ias.  A
primeira, denomi nada ‘reco rente
sensação de medo’, inclui compor ta -
mentos de hiper vi gi lância, irrita bi li -
dade, ansie dade, hipera ti vi dade física,
e sintomas regres sivos. A segunda
refere-se aos ‘distúr bios da memória’,
onde preva lece a disso ci ação, os
pesadelos, as mentiras e a desco -
nexão da reali dade. A ‘difi cul dade em
regular afeto’ comporta fenômenos
depres sivos, impul si vi dade e posturas
oposi ci o nais. Por fim, descreve-se a
‘tendência a evitar relações íntimas’,
carac te ri zada pela dificul dade em
confiar no adulto e manter relações de
proxi mi dade física ou emoci o nal’
(James, 1994)”.

E comple menta a Ministra Ellen 
Gracie com mais dados cientí ficos
sobre as lesões causadas pelo
estupro:

“[...]

“Os estudos de acompa nha -
mento das vítimas demons tram que
as conse qüên cias traumá ticas da
violação podem persistir durante
muitos anos. Um estudo de validação
da Prova de sintomas pós-estupro
(Rape After math Symptom Test —
RAST) demons trou que o instru mento
podia distin guir os sintomas das
vítimas de estupro daquelas que não
o haviam sofrido até três anos após o
evento (Kirkpa trick, 1988). De acordo
com os estudos real i  zados nos
Estados Unidos, uma de cada quatro
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mulheres violen tadas apresentam
sintomas disfun ci o nais mesmo depois 
de quatro a seis anos após o assalto
(Hanson, 1990, Burgess e Holmstron
1979). Em nossa mostra, diz a autora, 
60% das vítimas de agressão sexual
infor maram disfunção sexual três
anos depois da agressão (Becker et
al. 1986). Inclu sive depois de muitos
anos, as mulheres que foram sexual -
mente assal tadas são signi fi ca ti va -
mente mais propensas a ser quali fi -
cadas dentro de 10 diagnós ticos
psiquiá tricos diferentes, inclu indo
depressão profunda, abuso de álcool,
trans torno de estresse pós-traumá -
tico, abuso da alimen tação, trans torno 
de perso na li dade múltipla e síndrome
de perso na li dade fronte i riça. A taxa de 
risco relativa a estes diagnós ticos em
sobre vi ventes de estupro e agressão
sexual é aproxi ma da mente duas
vezes maior" (Koss, 1990) (grifei).

Por  conse guinte,  forçoso
concluir que em sendo o crime de
estupro uma conduta provo ca dora de
lesões invari a vel mente graves para
suas vítimas, e estando estas enqua -
dradas nas hipóteses do art. 224 do
Código Penal (não maior de quatorze
anos, alienada ou débil mental com o
conhe ci mento do agente, ou impos si -
bi li dade de oferecer resis tência), é de
inc idência obr iga tór ia  a causa
especial de aumento do art. 9º da Lei
dos Crimes Hediondos, porque assim
o querem a Socie dade e a Lei,
devendo a pena ser acres cida de
metade.

Não há espaço, data maxima
venia, para outra conclusão, e as
inter pre ta ções sistê mica e grama tical

do art. 9º indicam com clareza a tese
ora esposada. 

Ao arremate, peço licença para
citar o último parágrafo do voto da
Ministra Ellen Gracie, no já referen -
ciado Habeas Corpus n. 81.360-7
(STF):

“Ao repelir a inter pre tação que
afasta do rol dos crimes hediondos o
delito de estupro em sua forma
simples, estará esta Corte dando à lei
sua correta inteli gência e ademais e,
princi pal mente, sinali zando que o
Estado Brasi leiro, para além da
simples retórica, estende proteção
efetiva às mulheres e crianças vítimas 
de tal violência e reprime, com a
severi dade que a socie dade exige, os
seus perpe tra dores”.

Em suma, carac te r i  zado o
crime de estupro e identi fi cado o seu
autor, resta somente aplicar a pena.

O réu é tecni ca mente primário
e não registra antece dentes crimi nais; 
a conduta social, pelo que foi apurado, 
demonstra ser pessoa de baixa
instrução escolar, era aposen tado à
época do delito e desfru tava de bom
conceito na comuni dade local; a
perso na li dade apresenta desvio grave 
com relação à sexua li dade, fato que já 
havia-se manifes tado em tempos
anteri ores, conforme relatado pela
mãe e pela tia da vítima, igual mente
assedi adas sexual mente pelo réu; o
motivo que o  levou a cometer o ilícito
foi o desejo repug nante de saciar a
lascívia, a luxúria, a libido, a concu pis -
cência, indepen den te mente de suas
conse qüên cias; as circuns tân cias do
crime demons tram desprezo pela
integri dade sexual e pela formação
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psico ló gica sadia de uma criança,
sendo as conse qüên cias agravadas
pelo desvir gi na mento e trans tornos
psico ló gicos que fatos dessa natureza 
provocam no desen vol vi mento da
perso na li dade da vítima, fatos que
jamais podem ser descon si de rados
em delitos dessa natureza; a vítima
não pode ser respon sa bi li zada pelos
fatos;  a  cu lpa b i  l i  dade do réu
apresenta-se em grau elevado, uma
vez que, maior e são, sabia ou devia
saber que agia contra o direito.

Com base nas diretrizes do art.
59 do CP, fixo basica mente a pena
priva tiva de liber dade em 6 (seis)
anos e 6 (seis) meses de reclusão,
acima do mínimo legal, em face das
circuns tân cias judiciais apreci adas
que reputo não total mente favorá veis;
inexistem circuns tân c ias legais
agravantes ou atenu antes, pelo que
mantenho a pena anterior nesta fase;
inex istem causas especia is  de
diminu ição de pena, mas milita em
seu desfavor a causa especial de
aumento relativa à conti nu i dade
delitiva (art. 71, CP), pelo que, consi -
de rando o número de infra ções
apuradas e indicadas pela vítima
(pelo menos 10), acresço a pena
anterior em 2/3 (dois terços), alcan -
çando o resul tado de 10 (dez) anos e
10 (dez) meses de reclusão, sobre o
qual ainda aplico a causa especial de
aumento do art. 226, inciso II, do
Código Penal, no patamar de ¼ (um
quarto), resul tando a pena de 13
(treze) anos, 6 (seis) meses e 15
(quinze) dias, montante que é ainda
acres cido de metade (1/2), por força
da causa especial de aumento do art.
9º da Lei n. 8.072/90, finali zando a

repri menda corporal em 20 (vinte)
anos, 3 (três) meses e 22 (vinte e
dois) dias de reclusão, a ser cumprida
integral mente em regime fechado.

Isso posto.

Julgo proce dente a denúncia
de fls. 2 e 3, para dar o réu Paulo de
Souza, já quali fi cado, como incurso
nas sanções dos arts. 213, caput, 224, 
a, 226, inciso II, 71, 59, 49, 33, todos
do Código Penal, combi nados com o
ar t .  9º  da Lei  n .  8 .072/90,  e
condená-lo ao cumpri mento da pena
priva tiva de liber dade igual 20 (vinte)
anos e 3 (três) meses e 22 (vinte e
dois) dias de reclusão, a qual deve ser 
cumprida integral mente em regime
fechado (art. 2º, § 1º, Lei n. 8.072/90).

Transi tada em julgado, lance a
Sra. Escrivã o nome do réu no rol dos
culpados, expeça-se carta de guia e
oficie-se à CGJ para a formação do rol 
estadual, requi si tando-se vaga à COP.

Custas pelo conde nado.

Nego ao réu o d i re i to  de
recorrer em liber dade, porquanto
perma necem presentes os motivos
enseja dores da prisão preven tiva, não 
havendo segurança de que solto não
se evadirá, em prejuízo da aplicação
da lei penal.

Recomende-se à prisão onde
se encontra.

Cumpra-se.

P.R.I.

Blumenau, 18 de dezembro de 2003.

Luiz Felipe Siegert Schuch,

Juiz de Direito.
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JUÍZO DE DIREITO DA COMARCA DE CHAPECÓ
PROCESSO N. 018.02.012827-1

JUIZ DE DIREITO: DR. YHON TOSTES

Vis tos, etc.

Francisco da Silva Simões,
devida mente quali fi cado e repre sen -
tado nos autos, aforou ação de indeni -
zação por danos morais contra Loreni
Ferreira Roggia ao argumento, em
apertada síntese, de que a ré ter-se-ia 
apropriado de vários extratos bancá -
rios de contas correntes do autor e,
em sede de ação de prestação de
contas relativa à empresa Ecoplast
Indús tria e Comércio de Plásticos
Ltda., apresen tado em Juízo tais
documentos sem autori zação.

Por entender que o ato consti -
tuiu violação de intimi dade e gerou
lesão moral, pugna por indeni zação a
ser fixada por este Juízo. 

Valorou a causa em dez mil
reais e juntou documentos (fls. 10 a
88).

Regular mente citada (fl. 92v.),
a ré ofertou defesa, a tempo e modo,
em forma de contes tação, recha -
çando integral mente a pretensão
contra si aforada, por entender que os 
extratos bancá rios eram públicos na
medida em que foram entre gues
volun ta ri a mente pelo autor à própria
ré quando traba lhava no depar ta -
mento finan ceiro da Ecoplast. 

Diz que a finali dade da entrega
dos extratos era exata mente a confe -
rência dos depósitos dos clientes da

empresa na conta parti cular do autor,
sendo que em razão disso acabou por
perceber irregu la ri dades na socie -
dade que motivaram o afora mento da
pretensão de prestação de contas
tendo como prova parcial os referidos
extratos bancá rios, restando assim
carac te ri zada sua apreensão e poste -
rior utili zação como um exercício
regular de um direito (fls. 93 a 110).

Réplica às fls. 113 a 115.

É a síntese do neces sário. 

Decido:

Trata-se de ação de indeni -
zação por danos morais embasada no 
argumento de que o simples fato de a
ré ter-se apropriado de extratos
bancá rios pessoais do autor gera
lesão moral passível de indeni zação,
por ser ofensa à intimi dade e à vida
privada deste.

Dessa forma,  o punctum

saliens da lide é sobre a real análise
do que efeti va mente cinge-se a
proteção legal do direito à intimi dade e 
à vida privada dos cidadãos brasi le -
iros. 

Por isso, entendo perti nente
inici al mente trazer à luz comen tá rios
doutr i  ná r ios diversos acerca da
temática, com vistas a equaci onar
devida mente a questão sob o melhor
ponto de vista jurídico. 

Ao comentar sobre o direito da
priva ci dade, Walter Ceneviva lembra
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que “o dever do sigilo consiste na
imposição de um não fazer, de um
não revelar, pois a ninguém é dado
conhecer fatos inerentes a situa ções
prote gidas: opera por exclusão,
enquanto direito com força de obstar à 
intrusão de quem a ele não tenha
acolhida.

“O direito moderno incluiu a
priva ci dade no rol dos bens imate riais
de vida, corres pon dendo, em síntese,
ao direito do ser humano de estar só,
de não ter ato ou fatos de sua vida
notici ados a terce iros. O direito ao
segredo é uma de suas espécies.

“Como regra, o fato da pessoa é 
resguar dado pelo direito à priva ci dade
não por consti tuir segredo, mas por
interessar à pessoa e só a ela. Nesse
caso, o direito é o de não ser tornado
público, ainda que a revelação corres -
ponda a um irrele vante jurídico”(in
Segredos Profis si o nais, 1996, Malhe -
iros Editores, p. 15).

Mais adiante, ao comentar
sobre a contra po sição dos deveres de 
revelar e o de não revelar, anota com
precisão que “a pretensão juridi ca -
mente prote gida voltada para a
preser vação sigilosa ou para a divul -
gação obriga tória com a reali zação do 
justo e com as questões jurídicas que
provoca é decidida segundo critério
do próprio direito, estabe le cido em
direta depen dência das expec ta tivas
sociais. Tal pretensão é orien tada por
reali dades presentes no sistema
jurídico, sujeitas a variá veis condi ci o -
na mentos histó ricos, ora tendentes à
obrigação de revelar, ora apontando
no sentido oposto da preser vação”
(ob. cit., fl. 20).

Ainda sobre as limita ções, o
eminente Professor José Serpa
apresenta a ensinança de que
“Consta tamos ab initio que o direito à
priva ci dade, tanto quanto o direito a
infor mação, não são absolutos, no
sentido de não abrigar imperi osas e
justas limita ções, dando-lhe uma
elasti ci dade que os faz por vezes
alargar ou encurtar. Nem os direitos
funda men tais humanos, como o da
propri e dade de ordem patri mo nial,
revela-se atual mente tão crivado de
limita ções de toda a sorte, como
também o direito à vida, passível das
mais var iadas restr i  ções que o
atingem, como as priva ções e a morte.
Daí, não poder mais preva lecer aquela
afirma tiva clássica, la vie privée droit
être murée. Se não inten tás semos
equaci onar e harmo nizar, tanto quanto
possível estas limita ções, caminha -
ríamos para a desola dora perspec tiva
de Desantes, de que estes direitos se
exclu i r iam, exter mi nando-se” ( in
Direito à imagem, à vida e à priva ci -
dade, José Serpa de Santa Maria,
Edições CEJUP, 1994, p. 174) (grifei).

Final mente, do escól io de
Paulo José da Costa Júnior se extrai
acerca do direito à intimi dade e o
direito à honra:

“Dever-se-á entender por honra 
não só a consi de ração social, o bom
nome e a boa fama, como o senti -
mento ínt imo, a consciência da
própria digni dade pessoal. Isto é,
honra é a digni dade pessoal refle tida
na consi de ração alheia e no senti -
mento da própria pessoa. 

“O direito à intimi dade, pelo
contrário, é o direito de que dispõe o
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indivíduo de não ser arras tado para a
ribalta contra a sua vontade. De
subtrair-se à publi ci dade e de perma -
necer recolhido na sua intimi dade.
Diritto alla riser va tezza, portanto, não
é o direito de ser reser vado, ou de
comportar-se com reserva, mas o
direito de manter afastados dessa
esfera de reserva olhos e ouvidos
indis cretos, e o direito de impedir a
divul gação de palavras, escritos e
atos reali zados nessa esfera de intimi -
dade.

“Conse qüen te mente, a tutela
da intimi dade é indepen dente da
tutela da honra. Assim, poderá vir a
ser ofendida a honra, sem que venha
a ser atingida a intimi dade. Ou poderá 
ser lesada a intimi dade, sem que seja
golpeada a honra. Ou, ainda, poderão 
ambas, em concurso, vir a ser simul -
ta ne a mente feridas. 

“O problema da intimi dade
nasce onde cessa o da defesa da
reputação, da honora bi li dade, do
decoro. Não se pode, pois, confundir
a integri dade ou indig ni dade do ato
tornado público, ou o prejuízo moral
que possa advir para a pessoa, que
haverá de contar. É a violação da
intimi dade, da paz da vida privada,
que poderá também implicar a divul -
gação de um fato passível de apreci -
ação desfa vo rável no ambiente social. 
Nada impede, como vimos, que se
venha, ao divulgar-se indevi da mente
a intimi dade alheia, a ofender a honra, 
em concurso formal. São dois bens
diversos, agredidos simul ta ne a mente
pela mesma conduta” (O direito de
estar só — Tutela Penal da Intimi -

dade, 2ª edição, Editora RT, 1995, p.
43).

E, com a precisão que lhe é
peculiar, renomado mestre ainda
apresenta os seguintes ensina mentos 
sobre as limita ções do direito à intimi -
dade:

“Diante do exposto, dúvidas
parecem não subsistir de que cada um 
tem ‘o direito de manter-se na reserva, 
de velar a sua intimi dade, de não
deixar que se lhe devasse a vida
privada, de fechar o seu lar à curio si -
dade pública’. Esse direito, porém,
haverá de sofrer limita ções.

“Se,  de fa to,  não é l íc i to
desnudar a vida parti cular ou familiar
de um indivíduo, seus hábitos e vícios, 
suas aventuras e prefe rên cias, nulla
neces si tate iubente ,  a contrario
sensu, será legítimo desvendá-la,
presentes deter mi nadas justi fi ca tivas.

“Não pode o princípio la vie
privée doit être murée ser inter pre tado 
como se, em torno da esfera privada a 
ser prote gida, devesse ser erguida
verda deira muralha. Pelo contrário, os 
limites da proteção legal deverão
dispor de sufici ente elasti ci dade. O
homem, enquanto indivíduo que
integra uma coleti vi dade, precisa
aceitar as delimi ta ções que lhe são
impostas pelas exigên cias da vida em
comum. E as delimi ta ções de sua
esfera privada deverão ser toleradas
tanto pelas neces si dades impostas
pelo Estado, quanto pelas esferas
pessoais dos demais conci da dãos,
que poderão perfe i ta mente conflitar
ou penetrar por ela.

“Hipóteses se confi guram em
que o interesse do indivíduo é
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superado pelo interesse público, justi -
fi cando-se o sacri fício da intimi dade.
Assim, alguns dos casos especi -
ficados pela lei italiana de direitos
autorais, que possi bi litam o sacri fício
do direito à imagem, têm aplicação à
espécie: fins judiciais, policiais, cientí -
ficos, didáticos e cultu rais” (ob. cit., p.
44 e 45) (grifei).

Sobre as limita ções do direito à
intimi dade, inclu sive e princi pal mente
sobre sigilo bancário, o Superior
Tribunal de Justiça já teve oportu ni -
dade de orientar que “Afastado o
óbice do sigilo bancário, pois referida
proteção não deve servir de escudo
para deten tores de negócios não
trans pa rentes ou de devedores que
tiram proveito dele para não honrar
seus compro missos”  (AI  n .
596.655/SP, rel. Min. Assis Toledo,

publ. DJU de 16-8-1994, p. 6, apud

nota ao art. 5º, X, da CF, constante na
Consti tu ição do Brasil Inter pre tada,
Alexandre de Moraes, Editora Atlas,
SP, 2002, p. 229).

Inusi tada é a situação em que
se colocou o autor. Na exordial, sem
dar maiores detalhes, diz-se vítima de 
“atos crimi nosos da ré” (sic, fl. 5), em
razão de ela ter-se apropriado dos
extratos bancá rios, não dando a
menor expli cação de como referidos
documentos foram parar nas mãos
dela.

Na contes tação, a ré apresenta 
versão clara e bastante convin cente
para ter  t ido acesso a ta is
documentos, qual seja, traba lhar na
mesma empresa do autor e, por esse
motivo em especial, terem-lhe sido
entre gues os extratos para confe -

rência da situação dos depósitos
perten centes à empresa na conta
parti cular do sócio, ora autor.

Em réplica, o autor novamente
utiliza subter fú gios em não recha -
çando a alegação e também sem
apresentar nenhuma expli cação,
limitando-se a dizer que “mesmo que
hipote ti ca mente o conhe ci mento do
teor destes documentos lhe tivesse
sido autori zado pelo réu [...]” (sic, fl.
114) ,  rea l i  zando,  dessa forma,
anuência tácita do que foi articu lado
na peça de defesa.

De acordo com o que estabe -
lecem as regras proces suais comuns,
ao autor da demanda incumbe o ônus
da prova “quanto ao fato consti tu tivo
do seu direito”, enquanto que ao réu
compete a prova “quanto à existência
de fato impedi tivo, modifi ca tivo ou
extin tivo do direito do autor”, a teor do
que prescreve o art. 333, incisos I e II,
do CPC.

A propó sito do tema, ensina
Moacyr Amaral Santos:

“Aproxi mando-nos mais de
Chiovenda, sinte ti zamos a distri bu -
ição do ônus da prova em duas
regras:

“1ª) Compete, em regra, a cada 
uma das partes fornecer os elementos 
de prova das alega ções que fizer. Ao
autor cabe a prova dos fatos dos quais 
deduz o seu direito; ao réu a prova
dos fatos que, de modo direto ou
indireto, atestam a inexis tência
daqueles (prova contrária, contra -
prova). O ônus da prova incumbe ei
qui dicit.

“2ª) Compete, em regra, ao
autor a prova do fato consti tu tivo e ao
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réu a prova do fato extin tivo, impedi -
tivo ou modifi ca tivo. Essa regra
reafirma a anterior, quanto ao autor, e
atribui o ônus da prova ao réu que se
defende por meio de exceção, no
sentido amplo. Reus in excipi endo fit
actor.

“Ambas as regras impõem ao
autor a prova do fato em que se
funda menta o pedido, ou seja, do fato
const i  tu t ivo da relação jur íd ica
litigiosa. Consa gram o princípio de
que actori onus probandi incumbit. A
conse qüência é que, não provado
pelo autor o fato consti tu tivo, o réu
será absol  v ido:  —  actore non
probante, reus est absol vendus.

“Ambas as regras, também,
impõem ao réu a prova dos fatos em
que se funda menta a defesa, quer
quando por meio daqueles vise a)
atestar a inexis tência dos fatos
alegados pelo autor (prova contrária,
contra prova), quer quando b) aqueles
consistam em fatos impedi tivos, extin -
tivos, ou modifi ca tivos do fato consti -
tu tivo, ou, ainda, consistam em fatos
desti nados a elidir os efeitos do fato
consti tu tivo (prova da exceção, no
sentido amplo)”(in Prime iras Linhas
de Direito Proces sual Civil, 2º vol., 11a

ed., Saraiva, 1987, p. 349).

Eulâmpio Rodr i  gues Fi lho
anota com razão que, “Se o autor
alega o fato e o réu o contesta, o ônus
da prova é do autor; se ele mesmo
alega e o réu não contesta, o fato se
presume verídico; se o autor alega, e
prova, ou não o provando, o réu o
admite, e, admitindo o fato, outro lhe
opõe, impedi tivo, modifi ca tivo ou
extin tivo do direito do autor, o onus

probandi é do réu” (in Das Provas e da 
Audiência, São Paulo, Leud,1981, p.
7).

Resta bem claro na lide que a
versão apresen tada pela ré é bastante 
crível e aceitável, já que, se tivesse
havido furto de tais documentos, essa
situação com certeza teria constado
na exordial. Se houve e não foi venti -
lado na exordial, no decorrer da lide é
que não pode ser trazido, porque
constitui parte funda mental da causa
de pedir.

Não havendo refutação clara
do contido na exordial, de acordo com
o art. 333, I e II, do CPC, é esta a
versão que se deve ter como verda -
deira.

De qualquer forma, partindo
então do reconhe ci mento de que os
documentos foram entre gues volun ta -
ri a mente pelo autor à ré, resta a
análise do verda deiro nó górdio da
lide: apesar da volun ta ri e dade da
entrega, que tinha finali dade especí -
fica — consulta com vistas a controle
de finanças de uma empresa —,
poderia a ré ter-se apropriado de tais
documentos (extratos), com vistas a
subsi diar um questi o na mento judicial
contra a própria empresa, de que
também era sócia?

Hones ta mente, após refletir
bastante sobre o tema diante das
doutrinas colaci o nadas, entendo que
neste caso em parti cular não há lesão
moral, sendo perti nente a conduta
efeti vada pela ré.

Como bem anotado pelos
doutri na dores antes por mim citados,
já há muito não há falar da intan gi bi li -
dade do conceito de que “vie privée
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doit être murée” (o que signi fica, numa 
tradução livre, “a vida privada deve
ser murada”).

A proteção consti tu ci onal da
priva ci dade do autor e de seus
documentos bancá rios por óbvio não
pode servir de manto protetor intrans -
po nível para acobertar a impos si bi li -
dade de discus sões acerca de sua
conduta diante da socie dade comer -
cial que integrava e também da qual
fazia parte a ré.

Não desconheço que a ré tinha
outros meios legais para o levan ta -
mento de tais documentos, contudo, a
quebra de sigilo bancário é algo
complexo e bastante delicado, sendo,
portanto, bastante factível que a ré
tenha-se sentido compe lida a avançar
um pouco mais nesse campo nebuloso 
das garan tias consti tu ci o nais da priva -
ci dade de documentos com vistas a
um bem maior: a busca da verdade!

Se a apropri ação dos extratos
bancá rios tivesse ocorrido sem finali -
dade alguma ou, ainda, com a finali -
dade torpe de preju dicar ou macular a
imagem do autor, por óbvio a situação 
dos autos ser ia comple ta mente
diferente.

Entre tanto, da exordial não se
extrai uma linha sequer dos preju ízos
ou do que efeti va mente consistiu a
lesão na moral do autor pelo simples
fato de ter os extratos bancá rios
expostos. Se não há nada de irregular 
nos extratos, se não há problema
algum em re lação à d iscussão
travada em sede de ação de
prestação de contas, qual o motivo de
tamanha indig nação? 

Há que se reconhecer que o
homem médio, neste tipo de situação,
encararia tudo com mais tranqüi li dade 
e, quando muito, como um mero
aborre ci mento e não como algo que
teria capaci dade de produção de
lesão moral a quem quer que seja.

Conve ni ente, para espancar
ainda quais quer outras dúvidas que
pairam sobre os espíritos dos mais
obsti nados, a análise sobre excesso
ou abuso de direito, sendo impres cin -
dível  buscar a lapidar l ição de
Carvalho Santos:

“Em regra, cada qual pode
exercer o seu direito como melhor
entender, com a mais ampla liber -
dade, e até usar dele mal, salvo
quando a lei o impede, como no caso
de prodi ga li dade, pelas conse qüên -
cias nocivas que podem resultar a
outras pessoas [...].

“Mas está claro que o exercício
do direito, embora possa gozar da
mais ampla liber dade, não pode ir
além de um justo limite. Por isso todo
direito acaba onde começa o direito
de outrem.

[...]

“O abuso do direito, em face do
nosso Código, consiste no exercício
irregular, no exercício anormal do
direito, no exercício do direito com
excessos, inten ci o nais ou involun tá -
rios, dolosos ou culposos, nocivos a
outrem (Plínio Barreto, RT, vol. 79, p.
506). 

“Duas, portanto, são as condi -
ções exigidas para a carac te ri zação
dessa figura jurídica:
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“a) falta de moderação no
exercício do direito; 

“b)inten ci o na li dade ou impru -
dência, má-fé ou temeri dade, como
causas deter mi nantes dessa falta de
moderação (Plínio Barreto, ob. e loc.
cits.).

[...]

‘Resu mindo as opin iões
alheias e procu rando fazer a síntese
da jur is pru dência dos t r ibu nais
europeus, o Sr. Campion nota que
três cr i té  r ios d i ferentes foram
propostos e aplicados para a inves ti -
gação do abuso de direito:

‘a intenção de preju dicar;

‘a  ausência de in teresse
legítimo; e

‘o desvio da finali dade do
direito exercido. 

‘Todos esses crité rios, diz ele,
confundem-se em um único critério
verda deiro, que é ruptura do equilí brio 
dos interesses em presença. Dois
interesses, prossegue, estão em
presença: o do sujeito do direito e o da 
vítima do exercício do direito. É social -
mente útil e neces sário que ambos
sejam prote gidos. É social mente
impos sível, entre tanto, que sejam
ambos mantidos intactos. Começa aí
a neces s i  dade de se procurar
equil ibrá-los. Mas, se, em dado
momento, a lesão do interesse do
preju di cado aparece como mais
grave, do ponto de vista social, que a
lesão do interesse do sujeito, há
ruptura do equilí brio. Essa ruptura
deter mina a inter venção da Justiça
em favor do interesse ameaçado. Por
outros termos: tendo de escolher, a

socie dade consi dera mais útil evitar o
dano que vai sofrer o ente jurídico ou
exigir a reparação do que manter
intacto o interesse que ela devia
proteger [...].

‘Desde que o uso de direito se
faça de maneira vexatória ou com
intenção pérfida, ou sem utili dade
alguma, surgirá a figura jurídica do
abuso de direito e dar-se-á aquilo que
Campion chama o exercíc io
anti-social de uma facul dade reconhe -
cida pela lei’. 

[...]

“Sendo essen cial, portanto,
para saber se houve abuso de direito,
pesquisar objeti va mente a intenção,
isto é, com os elementos que dá o
estudo do proce di mento normal dos
homens, ver se o proce di mento de um 
deter mi nado agente foi normal ou
anormal, se se conformou ou não com 
o da média social, vale dizer – com o
proce di mento da média humana.
Resul tando a obrigação de ressarcir o
dano se se verificar a anorma li dade”
(Código Civil Brasi leiro Inter pre tado,
vol. III, Livraria Freitas Bastos S.A.,
14ª ed., p. 340 a 355).

No tocante aos citados requi -
sitos, fácil verificar a ausência de
abuso de direito, senão vejamos: 

— Da moderação: Onde está a
falta de moderação? A ré levou os
extratos à imprensa? Expôs publi ca -
mente os documentos? Com base
neles produziu argumen ta ções públicas 
desai rosas à pessoa do autor?

— Da intenção de preju dicar:
Onde foi infor mada na exordial a
intenção de preju dicar clara e
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manifesta por parte da ré ? Qual foi o
prejuízo do autor?

— Da ausência de legítimo
interesse: Como se pode consi derar
falta de legítimo interesse um sócio se
apropriar de documentos que eventu al -
mente comprovam sua tese de conduta 
socie tária irregular de outrem?

— Do desvio de finali dade do
direito exercido: Qual foi o uso irregular 
dos documentos? Onde está a
substância jurídica em querer se
reconhecer eventu al mente em desvio
de finali dade em se apresentar algo
perante o Judiciár io mesmo de
maneira anômala, porém com nítida
finali dade de legítima defesa?

Em que pese o amor à brevi -
dade, sou forçado ainda a relem brar a
questão da “conva li dação de provas
obtidas por meios ilícitos com a finali -
dade de defesa das liber dades públicas 
funda men tais”, com vistas a equaci onar 
bem a tipici dade e a excep ci o na li dade
da situação em tela, apresen tando,
para tanto, os ensina mentos do consti -
tu ci o na lista Alexandre de Moraes: 

“Conforme já estudado anteri or -
mente, as liber dades públicas não
podem ser utili zadas como um verda -
deiro escudo prote tivo da prática de
ativi dades ilícitas, e tampouco como
argumento para afasta mento ou diminu -
ição da respon sa bi li dade civil ou penal
por atos crimi nosos, sob pena de total
consa gração ao desres peito a um
verda deiro estado de direito. Dessa
forma, aqueles que, ao prati carem atos
ilícitos, inobser varem as liber dades
públicas de terce iras pessoas e da
própria socie dade, desres pe i tando a
própria digni dade da pessoa humana,

não poderão invocar, poste ri or mente, a
ilici tude de deter mi nadas provas para
afastar suas respon sa bi li dades civil e
criminal perante o Estado.

“Exempli fi cando, poderíamos
apontar a possi bi li dade de utili zação de
uma gravação utili zada pela vítima, sem
o conhe ci mento de um dos inter lo cu -
tores, que compro vasse a prática de um
crime de extorsão, pois o próprio agente
do ato crimi noso, prime i ra mente, invadiu
a esfera de liber dades públicas da vítima, 
ao ameaçá-la e coagi-la. Essa, por sua
vez, em legítima defesa de suas liber -
dades públicas, obteve uma prova
neces sária para respon sa bi lizar o
agente. Poderíamos, também, apontar a
hipótese de utili zação de uma gravação
de vídeo reali zada pelo filho, de forma
clandes tina e sem conhe ci mento de seu
pai, agressor, para a compro vação de
maus-tratos e sevícias. Não se poderia
argumentar que houve desres peito à
invio la bi li dade à intimi dade e à imagem
do pai agressor, pois sua conduta inicial
desres pe itou a incolu mi dade física e a
digni dade de seu filho que, em legítima
defesa, acabou por produzir a referida
prova. Ainda, poderíamos apontar a
possi bi li dade de uma utili zação de uma
‘carta confi den cial’ remetida pelo seqües -
trador aos famili ares dos seqües trado.
Certa mente, essa carta poderia ser utili -
zada em juízo, sem que se falasse em
desres peito ao sigilo das corres pon dên -
cias, pois o seqües trador foi quem,
prime i ra mente, desres pe itou os direitos
funda men tais do seqües trado e de seus
famili ares que, em legítima defesa,
produziram tal prova.

“Note-se que não se trata do
acolhi mento de provas ilícitas em
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desfavor dos acusados e, conse qüen -
te mente, em desres peito ao art. 5º,
LVI, da Consti tu ição Federal. O que
ocorre na hipótese é a ausência de
ilici tude dessa prova, uma vez que
aqueles que produ ziram agiram em
legítima defesa de seus direitos
humanos funda men tais, que estavam
sendo ameaçados ou lesio nados em
face de condutas ilícitas. Assim agindo 
— em legítima defesa —, a ilici tude na
colheita da prova é afastada, não
incidindo portanto o inciso LVI, do art.
5º, da Carta Magna.

“Como obser vado pelo Ministro
Moreira Alves, em lapidar voto-relator no
Habeas Corpus n. 74.678-1/SP, ‘eviden -
te mente, seria uma aberração consi derar 
como violação do direito a priva ci dade a
gravação pela vítima, ou por ela autori -
zada, de atos crimi nosos, como o diálogo 
com seqües tra dores, esteli o na tá rios e de 
todo tipo de achaca dores. No caso, os
impetrantes esquecem que a conduta do
réu apresentou, antes de tudo, uma intro -
missão ilícita na vida privada do ofendido, 
esta sim merece dora de tutela. Quem se
dispõe a enviar corres pon dência ou
telefonar para outrem, ameaçando-o,
não pode pretender abrigar-se em uma
obrigação de reserva por parte do desti -
na tário, o que signi fi caria o absurdo de
quali ficar como confi den cial a missiva ou
a conversa’ (STF — 1ª T. — HC n.
74.678-1/SP — rel. Min. Moreira Alves,
votação unânime, Diário da Justiça,
Seção I, 15 ago. 1997. Serviço de Juris -
pru dência do Supremo Tribunal Federal
— Ementário n. 1.878-02).

“Nesse sentido e no referido
julga mento, assinalou o Ministro

Sepúl veda Pertence a existência de
exclusão da ilici tude  da gravação
obtida por um dos inter lo cu tores,
vít ima de corrupção passiva ou
concussão já consu mada, apesar do
desco nhe ci mento do outro inter lo cutor, 
e, conse qüen te mente, a possi bi li dade
de sua utili zação” (Direitos Humanos
Funda men tais, 3ª edição, Editora
Atlas, SP, 2000, p. 263 a 264).

Restam claras como a luz solar
a total possi bi li dade da conduta reali -
zada pela ré e a ausência de fato
gerador de lesão moral em relação ao
autor.

Assim, a impro ce dência da
pretensão é medida que se impõe por
questões de direito e justiça. 

Ex positis, consi de rando tudo
mais que dos autos consta, julgo
impro ce dente esta ação de indeni -
zação por danos morais (autos n.
018.02.012827-1) aforada por
Francisco da Silva Simões contra
Loreni Ferreira Roggia.

Condeno o autor a pagar ao
douto procu rador da ré honorá rios
advoca tí cios fixados em R$ 2.000,00
(dois mil reais), devida mente atuali -
zados até a data do efet ivo
pagamento.

Custas pelo autor.

Publique-se.

Registre-se.

Intimem-se.

Chapecó, 12 de junho de 2003.

Yhon Tostes, 

Juiz de Direito.
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JUÍZO DE DIREITO DA COMARCA DE GARUVA
PROCESSO N. 159/00

JUIZ DE DIREITO: DR. DÉCIO MENNA BARRETO DE ARAÚJO FILHO

Vis tos, etc.

Walmor Rigon propõe ação de

cobrança contra a Compa nhia

Paulista de Seguros, alegando que

com esta celebrou contrato de seguro

de seu veículo automotor descrito na

inicial, mas, apesar de ainda estar no

período de cober tura, a reque rida

negou-se a cobrir as despesas decor -

rentes de acidente de trânsito envol -

vendo o veículo segurado e aquele de 

terceiro, cujo ressar ci mento de R$

3.771,82 agora pleiteia.

Frustrada a tenta tiva preli minar 

de conci l i  ação, a ré contestou,

alegando que o seguro contra tado

com o autor era especial, baseado no

perfil e circuns tân cias pessoais do

segurado, e, por isso, diferen ciado,

sendo dessa forma muito impor tantes

suas decla ra ções feitas na contra -

tação, entre elas especi fi ca mente a

indicação do condutor principal. Com

base nisso, e ainda que houvesse a

infor mação de que o filho do segurado 

fosse condutor secun dário do veículo, 

na reali dade seria ele o condutor

principal, assim como no momento do

acidente, o que justi fi caria à reque rida 

negar cober tura do seguro por quebra 

de cláusula contra tual e má-fé do

autor, que teria prestado infor mação

falsa por ocasião da contra tação, ou

não advertiu a segura dora sobre

modifi cação no uso do veículo, no

curso do contrato.

Houve réplica, e em audiência

de instrução e julga mento ouviu-se

uma teste munha — apesar dos

protestos da própria parte que a

arrolou —, que postulou então fosse

verifi cada a quilo me tragem do veículo

do autor, para não se afrontar o

princípio consti tu ci onal da ampla

defesa.

Apesar de legal mente dispen -

sável, este é o breve relatório, em

homenagem ao elevado nível dos

defen sores, pelo que passo a decidir

— e não a Magis trada que instruiu o

feito, a princípio vincu lada, já que

removida desta Comarca (RTJ

131/1.209).

Ainda que por libera li dade não

se atribua conse qüência à extem po ra -

ne i dade da juntada da carta de prepo -

sição da empresa-ré àquele que lhe

repre sentou na audiência de instrução 

e julga mento, não se aplicando o

ar t igo 20 da Lei  n .  9 .099/95,

v is lumbra-se que sob todos os

ângulos a ação é proce dente.

E mais do que isso, eviden -

ciada ainda ficou uma conduta absolu -

ta mente repro vável da ré — empresa

segura dora de grande porte e abran -

gência no mercado nacional — o que

deveria ser divul gado com grande
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alcance por entidades e órgãos de
defesa ao direito do consu midor. 

A Consti tu ição Federal de 1988
demons trou, como assinala Rui
Stocco, “grande preocu pação do legis -
lador consti tu inte com o consu midor,
resga tando um atraso consi de rável em 
nossa legis lação, ao contrário de
outros países em que a força do
consu midor é fantás tica e impres si o -
nante, apoiado por entidades públicas
e privadas, vivamente interes sadas em 
sua proteção efetiva e perma nente”
(Respon sa bi li dade civil e sua inter pre -
tação juris pru den cial, RT, 3ª ed., p.
287), pois, no art igo 5º, XXXII,
declarou ser obrigação do Estado a
defesa do consu midor, inserindo,
ainda, entre outras dispo si ções,
comandos prote tivos nos artigos 150,
§ 5º, e 170, V.

A socie dade brasi  le i ra fo i
agraciada com a Lei n. 8.078/90,
dispondo sobre o Código de Defesa
do Consu midor, legis lação consi de -
rada como uma das mais avançadas
e bem elabo radas do planeta, que
prevê o inter ven ci o nismo estatal nos 
contratos e relações de consumo,
para o f im de se dar a devida
proteção ao abando nado consu -
midor brasi leiro, vítima muitas vezes 
de um capita lismo selvagem e irres -
pon sável. Afinal, nos dizeres de Ada
P. Grinover e A. Hermann Benjamin,
“a proteção do consu midor é um
desafio da nossa era e repre senta,
em todo o mundo, um dos temas
mais atuais do direito”.

Como salientam novamente os
doutr i  na dores acima referidos,
co-respon sá veis pela autoria do

antepro jeto do Código de Defesa do
Consu midor, in verbis:

“Não se busca uma tutela manca 
do consu midor. Almeja-se uma
proteção integral,  siste má t ica e
dinâmica. E tal requer o regra mento de
todos os aspectos da relação de
consumo, sejam aqueles perti nentes
aos próprios produtos e serviços, seja
outros que se manifestam como verda -
de iros instru mentos funda men tais para
a produção e circu lação destes
mesmos bens: o crédito e o marke ting.

“É com os olhos postos nesta
vulne ra bi li dade do consu midor que se
funda a nova disci plina jurídica. Que
enorme tarefa, quando se sabe que
esta fragi li dade é multi fária, decor -
rendo ora da atuação dos monopó lios
e oligo pó lios, ora da carência de infor -
mação sobre qual i  dade,  preço,
créditos e outras carac te rís ticas dos
produtos e serviços. Não bastasse tal,
o consu midor ainda é  cercado por
uma publi ci dade crescente, não
estando, ademais, tão organi zado
quanto os forne ce dores”  (CDC
Comen tado, Ed. Forense Univer si -
tária, 5ª ed., p. 7, com grifos meus)

Não poderia ser de outra forma. 
A socie dade de consumo, carac te ri -
zada por um número cada vez maior
de produtos e serviços, pelo domínio
do marke ting, e pela dificul dade de
acesso à justiça, merecia o desen vol -
vi mento do direito do consu midor,
como disci plina jurídica autônoma.

Todavia, restou eviden ciado,
ainda, que mesmo após decor rido
mais de uma década do advento do
Código do Consu midor, persiste em
nossa pobre socie dade uma relação
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de consumo v ic iada,  in justa,
selvagem e desequi li brada, em que
poderosos conglo me rados finan ce -
iros, entre segura doras, empresas de
planos de saúde privados e insti tu i -
ções finan ce iras, abusam de seu
poderio econô mico para explorar o
consu midor, impondo-lhe contratos de 
adesão, e, o pior, sempre tendo em
vista o lucro fácil, não cumprem suas
obriga ções legais e contra tuais,
valendo-se, para tanto, de todos os
artifí cios possí veis, inclu sive aqueles
repro vá veis de forjar provas.

Nesse parti cular, a ré alegou a
favor de seu direito — única e exclu si -
va mente, deixando de impugnar o
valor recla mado — o fato de que o
autor, de má-fé, declarou por ocasião
da contra tação ser  o ocupante
principal do veículo segurado, quando 
na reali dade seria seu filho aquele
usuário. Recorreu, para demons trar o
fato, à prova documental viciada (fl.
46) ,  tomada em c i rcuns tân c ias
nebulosas e com o conteúdo infrin -
gido pelo depoi mento do próprio
subscritor:

“Após o acidente o depoente foi
procu rado por uma pessoa que se
identi ficou como sendo inves ti gador da 
segura dora do carro do Dirceu; que
esse inves ti gador pediu ao depoente
que lhe relatasse o acidente e suas
circuns tân cias; que pediu ao depoente
também que fizesse uma decla ração
de próprio punho relatando as circuns -
tân cias do acidente; que o depoente
reconhece o depoi mento de fl. 46
como sendo a decla ração que ele
mesmo redigiu e assinou; entre tanto o
depoente deseja escla recer que não

sabe se o motorista usava o carro Gol
para ir traba lhar ou estudar quase que
diari a mente; que tal afirmação, apesar
de constar na decla ração de fl. 46, não
é verda deira; que o depoente foi
induzido a declarar que o Dirceu usava 
o carro quase que diari a mente para
traba lhar e estudar; que o depoente
nunca viu o Dirceu usando o carro do
pai, a não ser no dia do acidente; que
inclu sive só reconheceu Dirceu no dia
do acidente depois que ele desceu do
carro; [...] que o depoente escla rece
que no dia em que foi procu rado pelo
inves ti gador da segura dora estava
muito ocupado, com muito serviço e
não deu a devida atenção ao que
estava escre vendo” (fl. 63, com grifos
meus).

Além disso, procurou a reque -
rida confundir este Juízo, propa lando
que o consu midor estava devida mente
adver t ido das “carac te r ís t icas
especiais” do seguro que contra tava,
entre elas da impor tância de que o
usuário principal do veículo deveria
dirigi-lo em 90% do tempo de uso,
conforme manual que lhe fora
entregue, supos ta mente aquele de fl.
47.

Mas, como bem advertiu o
autor, na reali dade tal manual é
aquele do corretor, e não aquele do
segurado, este juntado corre ta mente
pelo autor com a inicial (fl. 14), no qual 
não consta nenhuma das infor ma ções 
que supos ta mente teriam sido “ampla -
mente divul gadas e de conhe ci mento
do consu midor”!

Tais artifí cios, de todo repro vá -
veis, além de consti tu írem-se em
infra ções penais e adminis tra tivas,

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 783

PRIMEIRA INSTÂNCIA SENTENÇAS



que devem se apuradas e punidas,
demons tram com todas as letras a
litigância de má-fé, atitude que pode
ser reconhe cida de ofício pelo juiz
(artigo 18, caput, do Código de
Processo Civil), conde nando-se o
litigante nas penas legais, por força da
aplicação do artigo 55, caput, da Lei n.
9.099/95.

Ass im,  o que se vê nos
presentes autos?

Simples mente uma prova
forjada, a demons tração da má-fé, da
fraude, do engodo, da trampa, do
descuido, da falta de escrú pulos, da
desones ti dade e da falta de serie dade.

Ora, no moderno processo civil
vigente, é dever das partes não
formu larem preten sões, nem alegar
defesa, cientes de que são desti tu ídas 
de funda mento, conforme disposto no
art. 14, III, do CPC. Negar o cumpri -
mento de obrigação incon tro versa
não se coaduna com os princí pios que 
regem as relações jurídicas, impondo, 
sem dúvida, a aplicação da pena de
litigância de má-fé.

Na RT 385/273 regis trou-se
que “a juris pru dência acerca da confi -
gu ração do improbus litigatur assim
comenta: ‘A má-fé se confi  gura
quando o litigante, consci en te mente,
afirma fato inexis tente ou nega fato
existente’”.

O artigo 17 do estatuto proces -
sual disci pl ina que se reputa o
litigante de má-fé aquele que não
apenas alterar a verdade dos fatos
(inciso II), como também aquele que
proceder de modo temerário em
qualquer incidente ou ato do processo 
(inciso V).

Enfim, no mérito, a reque rida
não provou, como lhe competia —
artigo 6º, VIII, do Código de Defesa do
Consu midor —, o seu direito extin tivo
daquele do autor, que se viu, ao
contrário, até mesmo infir mado pelas
provas documental e teste mu nhal
produ zidas.

Em deses pero de causa, após
insurgir-se com a oitiva, pelo Juízo, da 
teste munha que ela própria arrolou,
postulou ainda fosse verifi cada, talvez 
por perícia, inspeção ou outro meio
que não especi ficou, a quilo me tragem 
do veículo segurado.

A postu lação, feita em nome de
princí pios consti tu ci o nais, beira ao
inima gi nável!

Prepare-se, consu midor: você
paga religi o sa mente o prêmio do
seguro, indicando corre ta mente as
condi ções de uso do veículo; a
segura dora não lhe informa corre ta -
mente, como o faz ao seu corretor,
eventuais “condi ções especiais” do
contrato e suas obriga ções; mas você
tem de cuidar para que todas as
pessoas que eventu al mente utilizem o 
veículo segurado, ou se envolvam em
acidentes com ele, não sejam pressi o -
nadas para depor contra você e
. . .pasmem ( ! )  . . .deve fazer  um
controle diário, quiçá insta lando um
velocí metro, um outro odômetro ou
equipa mento, para apurar por quantos 
quilô me tros, você, segurado, foi o
motorista do veículo, e qual o seu
consumo mensal.

Senão a empresa que vocês,
incautos consu mi dores, escolheram
para segurar seu patri mônio, utili -
zando-se de manobras e articu la ções
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temerá rias e levianas, simples mente
lhes procu rará negar o cumpri mento
de sua obrigação!

Por todo o exposto, julgo proce -
dente o pedido, conde nando a reque -
rida ao pagamento do valor pleiteado
na inicial, corri gido moneta ri a mente
desde o seu desem bolso e acres cido
de juros morató rios a partir da citação.

Ademais, ante as razões
constantes da presente sentença,
reputo a ré litigante de má-fé, razão
pela qual, nos termos do art. 17, I, II e
III, combi nado com o art. 18, ambos do
CPC, condeno-a às penas dessa
litigância, consubs tan ciada em multa
pecuniária de 1% (um por cento) sobre
o valor da causa, bem como em indeni -
zação à parte contrária, que fixo no
equiva lente a 20% (vinte por cento)
sobre o valor atribuído à causa, devida -
mente atuali zado até a presente data,
com funda mento no artigo 18, caput, e
§ 2º do CPC.

Assim procedo, em percen tual
fixo e no seu limite máximo, primeiro
pela repro va bi li dade da conduta e pelo 
poderio econô mico da ré, e, depois,
porque a “apuração das ‘perdas e
danos’ pode conti nuar a gerar, como
tem gerado, sérios incon ve ni entes,
pela sua difícil compro vação. Ocorre,
geral mente, que a má-fé existiu, o ato
abusivo foi prati cado, a Justiça e a
parte foram acinto sa mente tripu di -
adas, mas não houve prejuízo material 
a se apurar. É preciso que o litigante
de má-fé sinta concre ta mente no

bolso” (Adroaldo Leão em O litigante
de má-fé, 2ª ed., Forense, 1986, p. 97).

Final mente, nos termos do
artigo 40 do Código de Processo
Penal, remetam-se cópias dos autos
ao Minis tério Público, a fim de que se
proceda à inves ti gação da autoria e
prática de delitos estabe le cidos na Lei 
n. 8.078/90, notada mente aquele
previsto no artigo 66, bem como ainda 
no Código Penal, artigos 299, 343 e
347.

Oficie-se ainda, remetendo
igual mente cópia de todo o proces -
sado ao Depar ta mento de Proteção e
Defesa do Consu midor,  órgão
integrante da Secre taria de Direito
Econô mico do Minis tério da Justiça,
para as provi dên cias legais que
entender perti nentes, previstas nos
artigos 55 e seguintes da Lei n.
8.078/90 e no Decreto n. 2.181, de
20-3-97.

Trans i  tada em ju lgado,  e
mediante reque ri mento do credor,
com a apresen tação do cálculo discri -
mi nado do débi to,  expeça-se o
compe tente mandado de execução.

Publique-se. 

Registre-se.

Intimem-se.

Garuva, 17 de agosto de 2001.

Décio Menna Barreto de Araújo Filho,

Juiz de Direito Substituto designado.
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JUÍZO DE DIREITO DA COMARCA DE ITAJAÍ
PROCESSO N. 033.04.002779-4

JUIZ DE DIREITO: DR. RODOLFO CEZAR RIBEIRO DA SILVA

Vis tos os au tos etc.

I — D. G. e M. F. do A. P. G. G.,
devida mente quali fi cados nos autos,
aforaram a presente ação de alteração 
de regime de bens, alegando, em
síntese, que a comunhão universal
escolhida por ocasião do casamento
entre eles, em data de 23-1-93, não
atende mais aos seus anseios em
razão do “cresci mento pessoal e
profis si onal dos cônjuges e do nasci -
mento dos filhos do casal”, notada -
mente pelos embaraços decor rentes
do regime então vigente de que poderá 
provir a separação do casal.

Descre veram a filiação, os bens 
que possuem, desta caram posições
doutri ná rias e textos legais perti nentes
ao caso concreto, pleite ando, ao final,
a alteração do regime matri mo nial para 
a comunhão parcial de bens.

Valoraram a causa e anexaram
documentos (fls. 9 a 38).

Instado, o repre sen tante do
Minis tério Público inter veio (fls. 42 a
44), opinando pela proce dência do
pedido.

É o relatório.

II — Tudo bem visto e anali -
sado, decido:

Trata-se de ação de juris dição
volun tária, objeti vando os reque rentes 
a alteração do regime de bens do
casamento de comunhão universal
para comunhão parcial.

Em que pese o enten di mento
de que a modifi cação do regime matri -
mo nia l  de bens de casamento,
celebrado sob a égide do Código Civil
de 1916, seja inviável1,2, este Juízo
entende ser possível  a aludida
alteração.

Vigia no ordena mento jurídico
brasi leiro, a teor do art. 230 do Código 
Civil de 1916, o princípio da imuta bi li -
dade do regime de bens.

Entre tanto, o art. 1.639, § 2º, do 
Código Civil de 2002 rompeu tal
princípio e admitiu a “alteração do
regime de bens, mediante autori zação 
judicial em pedido motivado de ambos 
os cônjuges, apurada a proce dência
das razões invocadas e ressal vados
os direitos de terce iros”.

Sobre o dispo si tivo legal em
comento, destaca-se o enunciado
formu lado na Jornada de Direito Civil
reali zada em Brasília, em setembro de 
2002, segundo o qual “é admis sível
alteração do regime de bens entre os
cônjuges, quando então o pedido,
devida mente motivado e assinado por 
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ambos os cônjuges, será objeto de
autori zação judicial, com ressalva dos 
direitos de terce iros, inclu sive dos
entes públicos, após perqui rição de
inexis tência de dívida de qualquer
natureza, exigida ampla publi ci dade”3.

Como se vê, o legis lador,
enalte cendo a autonomia e liber dade
das pessoas, permitiu a elas o poder
de livre decisão sobre os aspectos
pessoais e patri mo niais no tocante à
alteração dos efeitos patri mo niais do
casamento, as quais podem modificar 
o regime de bens, decidindo por outro
diverso daquele optado no momento
do ato, ainda que tenham casado sob
a égide do Código Civil de 1916.

Oportuna a lição de Pablo
Stolze Gagliano4 acerca do tema:

“Em nossa opinião, o regime de 
bens consiste em uma insti tu ição
patri mo nial de eficácia conti nuada,
gerando efeitos durante todo o tempo
de subsis  tênc ia da soc ie dade
conjugal, até a sua disso lução. Dessa
forma, mesmo casados antes de 11
de janeiro de 2002 — data da entrada
em vigor do Novo Código —, os
cônjuges poderiam pleitear a modifi -
cação do regime, eis que os seus
efeitos jurídico-patri mo niais adentra -
riam a incidência do novo diploma,
subme tendo-se às suas normas.
Racio cínio contrário coroaria a injus -
tiça de admitir a modifi cação do
regime de bens de pessoas que se
uniram matri mo ni al mente um dia após 

a vigência da lei, negando-se o
mesmo direito aos casais que hajam
se unido um dia antes”.

A matéria de fato alegada na
petição inicial, devida mente assinada
pelos cônjuges (fl. 8), foi compro vada
pelos documentos que a instru íram,
cabendo ressaltar a certidão de
casamento de fl. 10 e as certi dões
negativas de fls. 15 a 23 expri mindo a
idone i  dade dos reque rentes e
atestando a garantia de interesses de
terce iros.

Com efeito, a justi fi ca tiva para a
alteração do regime de bens mostra-se 
relevante, na medida em que o regime
de bens escolhido pelos reque rentes
em 23-1-93 não atende mais aos seus
anseios em conse qüência do cresci -
mento pessoal e profis si onal do casal,
nasci mento de seus filhos, mormente
pelos embaraços decor rentes do
regime então vigente de que poderá
advir a separação do casal.

No concer nente à ampla publi -
ci dade, não há previsão legal para a
publi cação de editais para infor mação
da alteração de regimes e, portanto,
não cria óbices para o deferi mento do
pleito.

Por derra deiro, deve-se escla -
recer que o art. 2.039 do Código Civil
de 2002, dispondo que “o regime de
bens nos casamentos celebrados na
vigência do Código Civil anterior, Lei
n. 3.071, de 1º de janeiro de 1916, é o
por ele estabe le cido”, elucidou a
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desne ces si dade de ratifi cação do
regime de bens com a vigência do
Novo Código, não impedindo a modifi -
cação consen sual como pretendem
os reque rentes no caso sub judice.

Respe i tados todos esses requi -
sitos, impõe-se a proce dência do
pedido dos reque rentes.

III — Dispo si tivo:

Em assim sendo, com funda -
mento no art. 1.639, § 2º, do CC/02,
art. 269, inciso I, e art. 1.109, ambos
do CPC, julgo proce dente o pedido
formu lado por D. G. e M. F. do A. P. G.
G., para alterar o regime de bens do
casamento para comunhão parcial, a
par t i r  da data desta sentença
(16-2-2004), sem efeitos retro a tivos.

Trans i  tada em ju lgado,
expeça-se mandado de averbação ao
Oficial de Regis tros Civil das Pessoas
Naturais desta Comarca, ao Cartório
de Registro de Imóveis (1º Ofício),
bem como ao Registro Público de
Empresas Mercantis.

Publique-se. 

Registre-se. 

Intime-se.

Cienti  f ique-se o Minis tério
Público.

Itajaí, 16 de fevereiro de 2004. 

Rodolfo Cezar Ribeiro da Silva,

Juiz de Direito.

JUÍZO DE DIREITO DA COMARCA DE LAGUNA
PROCESSO N. 040.99.000476-7/0000

JUIZ DE DIREITO: DR. RENATO MÜLLER BRATTI

Ação monitória. Prazo para
embargos. Procu ra dores distintos.
Conta conjunta. Ilegi ti mi dade passiva. 
Cheque prescrito. Lapso temporal
superior a dois anos. Neces si dade de
descrição da causa debendi.

Sendo distintos os procu ra -
dores das partes, o prazo para
embargos deve ser compu tado em
dobro, na forma do art. 191 do CPC.

Somente pode figurar no pólo
passivo da demanda o corren tista que 
firmou o cheque, porque inexiste
respon sa bi li dade solidária em relação 
aos outros titulares da conta bancária
solidária. Essa solida ri e dade só
obriga os corren tistas perante o

banco, mas não aproveita a terce iros
porta dores do cheque quando emitido
por um só corren tista.

O credor está dispen sado de
deduzir a causa debendi do cheque
prescrito se a ação monitória vier a ser 
proposta até dois anos após o decurso 
do prazo para apresen tação da
cártula (art. 59 da Lei n. 7.357/85).
Decor ridos esses dois anos, deve o
credor narrar a origem do título, pois
neste caso o cheque apresenta
apenas começo de prova escrita da
ação de cobrança.

Vistos, etc.
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O município de Laguna, quali fi -
cado nos autos, aforou a presente
Ação Monitória contra Clésio A. de
Carvalho e Sandra G. de Carvalho,
também quali fi cados, alegando que
recebeu a cambia l  anexa em
1º-12-1993, tendo-se operado sua
prescrição, perdendo assim a força
execu tiva.

Postula, nos termos do art.
1.102a, seja julgada proce dente a
ação, conver tendo-se o mandado de
pagamento em mandado execu tivo, e
prosse guindo-se na execu ci onal na
forma do art. 1.102c do CPC, com a
conde nação dos reque ridos ao paga -
mento das verbas de sucum bência.

A inicial veio acompa nhada dos 
documentos de fls. 4 a 6.

Recebida a inicial, foi deter mi -
nado que o autor  cumpr isse o
disposto no inciso V do art. 282 do
CPC, quando ele deu à causa o valor
de R$ 5.462,81 (fl. 9).

Citados, os réus apresen taram
embargos, os quais deixaram de ser
recebidos em face da intem pes ti vi -
dade.

Em seguida os réus formu -
laram pedido de recon si de ração em
relação à intem pes ti vi dade, quando
foram tais embargos recebidos, uma
vez que, sendo distintos os procu ra -
dores, o prazo para resposta deve ser
compu tado em dobro, na forma do
que dispõe o art. 191 do CPC.

Nos embargos, alegou o réu
Clésio A. de Carvalho, em primeira
preli minar, inépcia da inicial por
ausência do valor da causa.

Em segunda preli minar, alega
falta de causa de pedir, uma vez que o 
autor não indica a causa debendi.

Em terceira preli minar, alega a
ocorrência da prescrição, uma vez
que ultra pas sado o prazo prescri ci -
onal  de 6 (se is)  meses cabe
tão-somente a ação de locuple ta -
mento, a qual deve ser aforada no
prazo de dois anos, a teor do disposto
no art. 61 da Lei n. 7.357/85. Assim,
como a cár tu la  fo i  emi t ida em
1º-12-1993, teria o autor até 1º-7-94
para propor ação execu tiva, correndo
desta data o prazo de dois anos para a 
ação de cobrança a que se refere o
art. 61 da lei citada.

No mérito, alega que não efe -
tuou nenhuma transação comer cial
com o embar gado da qual decor resse
a emissão do título, porém emitiu o
cheque para pagamento de valores
devidos a título de ISS da empresa
denomi nada Constru tora Mabal Ltda.
Tal fato encontra-se estam pado na
própria cártula em que consta o nome
Mabal e seu telefone. O título foi
emitido para pagamento do ISS
relativo às obras reali zadas nos edifí -
cios Juliana, Kellen, Torde si lhas,
Beatriz e a título de certidão, imposto
este indevido, pois a Constru tora
promoveu edifi ca ções em imóveis de
sua propri e dade, por sua conta e
risco, não se falando assim em
prestação de serviços, uma vez que
impos sível prestar serviço a si próprio.

Finaliza reque rendo a extinção
do feito ou a proce dência dos embargos, 
com a conde nação do autor/embar gado
nas verbas de sucum bência.
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Em seus embargos, argúi
Sandra G. de Carvalho, em preli minar,
ilegi ti mi dade passiva ad causam, uma
vez que a cártula que embasa o pleito
inicial possui  tão-somente a assina tura
do réu Clésio A. de Carvalho.

No mérito, repete os argumentos 
apresen tados pelo outro réu e postula o 
acolhi mento da preli minar e, caso
contrário, a proce dência dos embargos.

Intimado, o embar gado con -
testou os embargos alegando má-fé
dos réus, uma vez que sendo marido e
mulher foram citados na mesma data e
seus procu ra dores traba lham em socie -
dade, razão pela qual o prazo não
poderia ser compu tado em dobro. 

Argumenta, ainda, que, mesmo 
compu tando-se o prazo em dobro, os
embargos são intem pes tivos, pois os
réus foram citados em 8-11-99, tendo
decor rido o prazo em 8-12-2000. 

Diz ainda que a inicial foi
emendada dando-se valor à causa e
que o cheque objeto da demanda é
título execu tivo que carac te riza por si
só uma obrigação. Argumenta ainda
que os réus alegam questões que
deveriam alegar em processo próprio
tentando ofuscar a verdade dos fatos.

Finaliza reque rendo a impro ce -
dência dos embargos.

O Minis tério Público opinou
pela rejeição da intem pes ti vi dade dos
embargos e pelo prosse gui mento do
feito.

É o relatório.

Decido.

Tratam estes autos de ação
monitória aforada pelo município de
Laguna, na qual o autor pretende o

recebi mento de um título de crédito
repre sen tado pelo cheque acostado à 
fl. 6.

Prefa ci al mente, consigno que
realmente tempes tivos os embargos,
uma vez que, sendo distintos os
procu ra dores das partes, o prazo para 
contes tação deve ser compu tado em
dobro, a teor do disposto no art. 191
do CPC, “Ainda que os advogados
sejam compa nhe iros de escri tório,
desde que seja, cada qual, procu rador 
de litis con sorte diferente, aplica-se o
art. 191 (STJ — 4ª Turma, REsp n.
28.226-7/SP, rel. Min. Dias Trindade, j. 
14-12-93, deram provi mento, v. u.,
DJU 28-3-94, p. 6.326; RT 549/85,
565/86, TJTJESP 106/340, maioria,
JTA 112/403, Lex—JTA 152/85). Neste 
caso, o benefício incide ainda que os
advogados tenham apresen tado ‘a
petição em conjunto, susci tando as
mesmas razões’ (STJ — 4ª Turma,
REsp n. 184.509/SP, rel. Min. Sálvio
de Figue i redo, j. 19-11-98, deram
provi mento, v. u., DJU 15-3-99, p.
241)” (in Theotonio Negrão, Código de 
Processo Civil e legis lação proces sual 
em vigor, 33ª ed., Saraiva, p. 270).

Além disso, consigno que o
prazo para contes tação não começa a 
fluir a partir da data da citação como
quer o autor/embar gado, mas sim da
data da juntada aos autos da preca -
tória cumprida, conforme dispõe o
inciso IV do art. 241 do CPC.

Assim, afasto a alegação de
intem pes ti vi dade dos embargos e
passo à análise de tais embargos,
inici ando por aqueles apresen tados
pela segunda ré, Sandra G. de
Carvalho.
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Alegou ela, em preli minar, ilegi -
ti mi dade passiva ad causam, uma vez 
que o emitente do cheque foi somente 
o primeiro réu.

É enten di mento conso li dado
dos nossos Tribu nais que o fato de ter
sido emitido cheque sem provisão de
fundos por um dos titulares da conta
corrente não gera ao outro titular
respon sa bi li dade pelo cumpri mento da 
dívida em relação àquele que recebeu
o título, já que estes possuem relação
apenas com o banco e não com ter -
ceiros.

Este também é o sentido em
que se tem manifes tado a doutrina
pátria, como no seguinte ensina -
mento: 

“É de se indagar se a emissão
de cheque sem fundos por um dos
t i tu lares da conta sol idár ia faz
estender a respon sa bi li dade a todos
os outros titulares. De nossa parte,
enten demos que não, pois o fato de o
cheque corres ponder a uma conta
bancária solidária não produz efeito
de converter  todos os titulares em
devedores solidá rios da cártula”
(Sérgio Carlos Covello, Contratos
Bancá rios, 4ª ed., 2001, p. 110).

É também a compre ensão do
nosso Tribunal de Justiça, como se
tem dos acórdãos assim ementados:

“Conta conjunta. Demanda
ajuizada contra os dois titulares.
Ausência de respon sa b i  l i  dade
solidária em relação a terce iros.
Respon sa b i  l i  dade apenas do
subscritor. Ação julgada extinta em
relação ao segundo titular. Recurso
parci al mente provido” (Ap. Cív. n.

99.014405-4, de Indaial, rel. Des.
Silveira Lenzi).

“Apelação c íve l  — Ação
monitória — Ilegi ti mi dade de parte —
Carência de ação — Matéria de ordem 
pública — Reconhe ci mento de ofício
— Inexis tência de respon sa bi li dade
solidária — Ausência de citação —
Nulidade da relação jurídica proces -
sual — Recurso despro vido.

“Tratando-se de conta bancária 
conjunta, somente poderá figurar no
pólo passivo da demanda o corren tista 
que firmou o cheque, porque inexiste
respon sa b i  l i  dade so l idár ia ,  em
relação a terce iros, daquele que não
firmou a ordem de pagamento à vista”
(Ap. Cív. n. 00.003612-9, de Itapi -
ranga, rel. Des. Cercato Padilha).

“Monitória — Cheques afetados 
pela prescrição — Embargos —
Rejeição — Ilegi ti mi dade passiva ad
causam — Prefa cial refutada — Inves -
ti gação da causa debendi — Inadmis -
si bi li dade — Litigância de má-fé —
Reconhe ci mento na instância singular 
— Insus ten ta bi li dade, nesse aspecto,
do decisum — Apelo parci al mente
acolhido.

“Reconhe cida pela deman dada 
a emissão dos cheques em que se
respalda a ação monitória, está ela
legiti mada passi va mente para o feito,
em nada influ indo nessa legiti mação o 
fato de haverem sido os títulos repas -
sados a terceiro – o atual credor –
com quem jamais encetou e la
qualquer negoci ação. A relação
jurídica que se estabe lece em razão
da emissão de cheque é entre o seu
emitente e aquele que detém a posse
do título” (Ap. Cív. n. 2001.009108-9,
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de Concórdia, rel. Des. Trindade dos
Santos).

Idêntico é o posici o na mento
mantido pela Corte de Justiça do
Estado do Rio Grande do Sul, quando, 
a propó sito, disse:

“Ação monitória. Emissão de
cheques de conta conjunta pelo
marido. Ilegi ti mi dade passiva da
mulher. Mútuo entre parti cu lares.
Nulidade. Recurso do autor/embar -
gado: marido e mulher que mantêm
contas bancá r ias conjuntas são
credores e/ou devedores solidá rios
perante os bancos, mas essa solida ri e -
dade não aproveita a terce iros porta -
dores de cheques quando emitidos por 
só um dos corren tistas. A solida ri e -
dade não se presume; resulta da lei ou
da vontade das partes (Código Civil —
art. 896. Provi mento negado a ambos
os apelos (6 f ls . ) ”  (Ap. Cív.  n.
599474285, 1ª C.Civ., rel. Des. Genaro 
José Baroni Borges, j. 20-6-00).

Pacífica, em sendo assim, a
compre ensão de que a solida ri e dade
dos titulares da conta conjunta é
apenas perante o banco e não em
relação a terce iros, acolho a preli -
minar levan tada pela segunda ré,
Sandra G. de Carvalho, uma vez que
o título foi emitido somente pelo
primeiro réu, e em conse qüência
decreto a extinção da ação monitória
em relação a ela.

Excluída assim a segunda ré
da lide, passo à análise das preli mi -
nares levan tadas pelo primeiro réu,
inici ando pela alegação de inépcia da
inicial por ausência do valor da causa.

Tal preli minar não pode ser
acatada, uma vez que a deficiência da

peça exordial já foi corri gida pelo procu -
rador do autor, quando provo cado por
este Juízo em despacho inicial, ocasião 
em que emendou aquela peça.
Portanto, afasto tal preli minar.

Em segunda preli minar, alega o 
réu falta de causa de pedir, uma vez
que o autor não declina a origem do
título. Na terceira preli minar, alega a
ocorrência da prescrição, uma vez
que ultra pas sado o prazo prescri ci -
onal  de 6 (se is)  meses cabe
tão-somente a ação de locuple ta -
mento, a qual deve ser aforada no
prazo de dois anos, a teor do disposto
no art. 61 da Lei n. 7.357/85. Assim,
como a cár tu la  fo i  emi t ida em
1º-12-1993, teria o autor até 1º-7-94
para propor ação execu tiva, correndo
desta data o prazo de dois anos para a 
ação de cobrança a que se refere o
art. 61 da lei citada.

Analiso estas duas preli mi nares 
em conjunto, porque no caso especí -
fico a decisão de uma encontra-se
inter li gada à outra.

Sobre o assunto, inicio citando
as lições de Paulo Sérgio Restiffe e
Paulo Restiffe Neto ao comen tarem o
artigo acima:

“A prescrição chéquica na
verdade retira a execu to ri e dade do
título, mas não o direito nele docu -
men tado (art. 131 do Código Civil).
Esse é o fenômeno que explica a
subsis  tênc ia de out ras duas
demandas: a ação de locuple ta mento
(cambi a ri forme, mas não de eficácia
execu tiva, que é prevista no art. 61) e
a ação causal, fundada esta última na
relação jurídica que deu origem à
emissão do cheque (art. 62). Nesta, a
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causa de pedir pelo credor remonta
ao negócio subja cente, servindo o
cheque impago (pro solvendo) como
elemento de prova, e o prazo é, em
princípio, o vinte nário de prescrição
das ações comuns, de confor mi dade
com o Código Civil; já a pretensão de
locuple ta mento contra o emitente em
detri mento do credor tem na falta de
pagamento do cheque o seu pressu -
posto,  e  o prazo é b ienal  de
prescrição. Essas são as distin ções
entre ambas” (Lei do Cheque, 4ª ed.,
São Paulo: Editora Revista dos Tribu -
nais, 2000).

No mesmo sentido decidiu o
nosso Tribunal de Justiça no julga -
mento da Apelação Cíve l  n .
2000.021014-5, da Capital, sendo
relator o eminente Des. Silveira Lenzi:

“Ação moni tór ia .  Cheque
prescrito. Lapso temporal superior a
dois anos. Neces si dade de descrição
da causa debendi.

‘Esco lhendo o credor, para a
satis fação de seu crédito, o caminho
do proce di mento injun tivo, estará
dispen sado de deduzir a causa
debendi do cheque prescrito, se a
ação vier a ser proposta até dois anos
após o decurso do prazo previsto no
art. 59 da Lei n. 7.357/85 (‘ação de
enrique ci mento’ (art. 61), sob o rito
previsto no art. 1.102a do CPC). Se
decor ridos esses dois anos, pode
intentar, para o mesmo fim, também a
ação monitória, aí sim, a respec tiva
inicial deverá narrar a origem do título, 
que, neste caso, constitui apenas
começo de prova escrita da ação de
cobrança proposta nos termos do art.
1.102a do CPC’ (Sérgio Bitten court)”.

Ainda no mesmo sentido a
decisão profe r ida nos autos da
Apelação Cível n. 2001.017765-0, de
Braço do Norte, relator o eminente
Des. Trindade dos Santos:

“Cobrança — Cheque prescrito
para fins de execução — Ação de
enrique ci  mento (art .  61, Lei  do
Cheque) — Indis pen sa bi li dade de
identi fi cação da causa debendi —
Provi dência não atendida — Extinção
da ação — Apelo, para tanto, provido.

“A prescrição chéquica, para
fins execu tivos, não faz perecer o
direito nele documen tado, restando ao 
credor, para haver o valor do débito, a
ação de enrique ci mento prevista no
art. 61 da Lei do Cheque e a ação
causal. Prescrita a ação de locuple ta -
mento, qualquer ação que vise à
cobrança do cheque, seja qual for o
nomen juris que se lhe dê, é ação
causal. E a causa de pedir desta,
pressu posto indis pen sável à possi bi li -
dade jurídica do pedido, não é o
cheque em si, mas sim a relação
negocial que deu ensejo à emissão do 
título, pelo que a causa subja cente
dessa emissão impõe-se devida -
mente detalhada pelo credor”.

Do corpo do acórdão, extrai-se:

“Ocorre que a cártula na qual
se sedimentou o pedido injun tivo
formu lado, foi emitida em 7 de janeiro
de 1995, tendo sido ajuizado  o
presente feito no dia 11 de fevereiro
de 1999, trans cor rido, destarte, prazo
bastante superior a dois anos a partir
do término do lapso temporal assina -
lado pela lei para a apresen tação, ao
sacado, do cheque em questão, prazo 
de dois anos esse dentro do qual,
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obr iga to  r i  a  mente,  poder ia  ser
ajuizada a ação de enrique ci mento
prevista na Lei n. 7.357/85, conhe cida 
como Lei do Cheque.

“Vejam-se os dispo si tivos perti -
nentes da refalada Lei do Cheque:

‘Art. 59. Prescreve em 6 (seis)
meses, contados da expiração do
prazo de apresen tação, a ação que o
artigo 47 desta Lei assegura ao
portador.

‘Pará grafo único [...]

‘Art. 61. A ação de enrique ci -
mento contra o emitente ou outros
obrigados, que se locuple taram injus -
ta mente com o não-pagamento do
cheque, prescreve em 2 (dois) anos,
contados do dia em que se consumar
a prescrição prevista no art. 59 e seu
parágrafo desta Lei.

‘Ar t .  62.  Salvo prova de
novação, a emissão ou a trans fe -
rência do cheque não exclui a ação
fundada na relação causal, feita a
prova do não-pagamento’.

“Exami nando-se a situação
detec tada nos autos presentes à luz
dos trans critos prece itos legais,
observa-se que prescrita está a ação
execu tiva, já que passados mais de
seis meses do término do prazo de
apresen tação do cheque. Igual mente
prescrita está a ação de enrique ci -
mento, dado o escoa mento do lapso
temporal de mais de dois anos
contado do dia em que se consumou a 
prescrição execu tiva do título.

“Nesse contexto, restaria ao
credor, apenas e somente, o uso de
ação de índole causal para a salva -
guarda de seu direito credi tício.

“Escolhido tanto o rito monitório 
quanto o ordinário, excluído portanto o 
sumário execu tivo, toda ação que se
funda menta na mera posse do cheque 
como fato jurídico criador do direito de 
crédito há que ser enten dida como
ação de enrique ci mento, com funda -
mento na Lei do Cheque.

“É ,  exa ta  men te ,  o  caso
vertente!

“Entre tanto, aqui, a relação ori -
gi nária do débito, que ensejou a emis -
são do título exeqüendo, não veio à
tona como elemento a embasar o
direito pleiteado, funda men tado o
pedido unica mente na apresen tação
em juízo do cheque não pago. É clara
portanto a carac te rís tica cambial
desta ação.

“Irrele vante o nomen juris apre -
sen tado pelo apelado na vesti bular,
equivale esta ação à de enrique ci mento 
comen tada anteri or mente, estando,
portanto, prescrita.

“Entre tanto, o que prescreveu,
reitere-se, foi a ação cambial de
enrique ci  mento, onde apenas o
cheque, dada suas carac te rís ticas de
litera li dade e certeza, está apto a
provar o direito do portador.

“Decor rido o prazo prescri ci -
onal da ação de locuple ta mento,
restava ao apelado, reitere-se, unica -
mente a ação causal, ou seja, aquela
que se funda menta no negócio que
originou a cártula, do qual o cheque
apresen tado confi gura-se somente
como prova.

“A diferença entre ambas,
ressalta-se, não é o rito escolhido,
seja monitório ou ordinário, mas a
causa de pedir.
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“Nas ações de enrique ci mento, 
a causa de pedir é o próprio título,
mesmo despro vido de execu to ri e -
dade, acaso já decor rido o prazo do
antes trans crito art. 59 da Lei n. 7.357, 
hipótese em que a mera existência do
título é hábil para provar a existência
da dívida, com a sua posse pelo
credor compro vando, por si só, a falta
do pagamento.

“Di feren te mente,  na ação
causal incumbe ao autor comprovar de 
forma eficaz o seu direito, impondo-lhe 
a lei que historie com suficiência a
relação negocial que redundou na
emissão  da cártula. A causa petendi,
na ação de natureza causal, não é
mais a mera posse do título, mas o
débito decor rente de uma obrigação
inadim pl ida, fruto de um prévio
negócio jurídico que deve ser provado.

“Nesta situação, o cheque
confi gura-se como mero elemento
proba tório de que houve relação
negocial entre emitente e portador,
despro vido, entre tanto, da presunção
de veraci dade de que gozava ante -
r iormente ao decurso do prazo
prescri ci onal do art. 62 da mesma lei,
podendo ser ampla mente contes tado
pela parte adversa.

“Por ser fundada num direito
pessoal ,  não mais  cambiár io ,
prescreve a ação causal no prazo de
vinte anos, conso ante deter mina o art. 
177 do Código Civil. 

“Fábio Ulhoa Coelho, discor -
rendo sobre a prescrição da ação de
enrique ci mento e da subsis tência da
ação causal, assim leciona:

‘Após a prescrição das ações
cambiais, será ainda possível ao

portador do cheque sem fundos
promover a ação causal (LC, art. 62),
para fins de discutir as obriga ções
decor rentes da relação origi ná ria’
(Curso de Direito Comer cial. 4ª ed.,
vol. 1, São Paulo : Saraiva, 2000).

“Em situação semelhante à dos 
autos e em confor mi dade com o
enten di mento doutri nário supra ci tado, 
assim se pronun ciou o Tribunal de
Justiça do Distrito Federal:

‘Ação monitória — Embargos
— Cheques prescritos — Ação de
enrique ci mento — Causa debendi —
Ônus da prova.

‘Esco lhendo o credor, para a
satis fação de seu crédito, o caminho
do proce di mento injun tivo, estará
dispen sado de deduzir a causa
debendi do cheque prescrito, se a
ação vier a ser proposta até dois anos
após o decurso do prazo previsto no
art. 59 da Lei n. 7.357/85 (‘ação de
enrique ci mento’ (art. 61), sob o rito
previsto no art. 1.102a do CPC). Se
decor ridos esses dois anos, intentar,
para o mesmo fim, também a ação
monitória, aí sim, a respec tiva inicial
deverá narrar a origem do título, que,
neste caso, constitui apenas começo
de prova escrita da ação de cobrança
proposta nos termos do art. 1.102a do
CPC.

‘Apre sen tando o autor prova
formal de seu crédito (cheques
prescritos), ao réu é que incumbe
demons trar a ocorrência de qualquer
fato impedi tivo, modifi ca tivo ou extin -
tivo do direito incor po rado naqueles
títulos’ (Ap. Cív. n. 1998.011052699-7, 
re l .  Des.  Mar io  Machado,  j .
28-6-2001).
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“Do Super ior  Tr ibunal  de
Justiça, regis trem-se os seguintes
arestos:

‘Comer cial — Proces sual civil
— Ação de enr ique c i  mento —
Prescrição.

‘Pres creve em dois anos a
ação de enrique ci mento contra o
emitente de cheque que, de seu valor, 
se tenha locuple tado’ (REsp n.
21.536-9, rel. Min. Dias Trindade, j.
14-12-93).

‘Processo civil — Distinção
entre ação de cobrança fundada na
relação jurídica negocial que gerou o
cheque e a ‘ação de locuple ta mento’
— Prescrição — Arts. 61 da Lei n.
7.357/85 e 177, CC — Recurso
provido.

‘A ‘ação de locuple ta mento’, de
que fala o art. 61 da Lei n. 7.357/85, e
a ação de cobrança fundada no
cumpri mento de negócio jurídico do
qual se originou o cheque, não se
confundem, prescre vendo aquela no
prazo fixado pelo próprio dispo si tivo
menci o nado e esta no prazo estipu -
lado pelo art. 177, CC, para as ações
pesso ais’ (REsp n. 36.590-2, rel. Min.
Sálvio de Figue i redo Teixeira, j.
21-6-94).

‘Cheque — Ação ordinária de
indeni zação — Prescrição.

‘A ação ordinária de indeni -
zação fundada na prática de ato ilícito
(art. 159 do Código Civil), cuja respon -
sa bi li dade foi esten dida ao réu por
força do art. 1.521, I, do Código Civil,
onde se pretende a reparação do dano 
causado pela emissão de cheques
sem fundos, tem pressu postos pró -
prios que a distin guem da ação de

locuple ta mento ilícito prevista na Lei n.
7.357/85, e por isso a pretensão
daquela prescreve não em dois anos,
mas no prazo longo reser vado às
ações pessoais (art. 177 do Código
Civil).

‘Recurso provido’ (REsp n.
196.643, rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, j. 23-2-99)”.

Ainda no mesmo sentido cito
outra decisão do nosso Tribunal de
Justiça:

“Cobrança — Cheque prescrito
— Prescrição da ação de locuple ta -
mento prevista no art. 61 da Lei do
Cheque — Ação causal — Indis pen -
sa bi li dade da identi fi cação do negócio 
subja cente — Prazo conce dido para
tanto — Não atendi mento da deter mi -
nação judicial — Inicial indefe rida —
Sentença incen su rável — Apelo
desaten dido.

“Afetada, pela prescrição, a
execu to ri e dade do cheque, bem como 
prescrita a ação cambi a ri forme de
locuple ta mento, prevista no art. 61 da
Lei n. 7.357/85, o direito documen tado 
no título perma nece intacto e assim
perma ne cerá até a consu mação da
prescrição vinte nária apontada na lei
civil. No entanto, prescrita a ação de
enr ique c i  mento,  qualquer  ação
tendente à cobrança do documento de 
crédito é de cunho causal, exigindo,
para a sua possi bi li dade jurídica, a
identi fi cação da causa petendi, que
não é mais o cheque em si, senão o
negócio subja cente que lhe autorizou
a emissão. Furtando-se o credor a
detalhar a relação jurídica da qual
origi naram-se os títulos, mesmo
quando lhe ensejada oportu ni dade
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para tanto, autori zada está a fulmi -
nação do pleito de cobrança ab initio,
mediante o indefe ri mento da exordial”
(Apelação Cível n. 2002.001103-7, de
Mafra, relator Des. Trindade dos
Santos).

De todo o exposto, e como o
autor não declinou na exordial a causa
que originou a emissão do título, ou
seja, aquela que se funda menta no
negócio antece dente e que deu origem 
à cártula, e como já decor ridos mais de 
dois anos da prescrição execu tiva,
ocorreu, sem dúvida, a prescrição
prevista no art. 61 da Lei n. 7.357/85.

Assim, julgo proce dentes os
embargos aforados por Sandra G. de
Carvalho para acolher a preli minar da
ilegi ti mi dade passiva e os aforados por 
Clésio A. de Carvalho para decretar a
prescrição da cártula na forma do que

dispõe o art. 61 da Lei n. 7.357/85,
uma vez que o autor/embar gado
deixou de declinar a causa debendi do
título.

Condeno o autor/embar gado ao 
pagamento dos honorá rios advoca -
tícios, que fixo em 20% (vinte por
cento) sobre o valor da monitória
inicial.

Deixo de condená-lo em custas 
proces suais em face da isenção
prevista na Lei Comple mentar Esta -
dual n. 156/97.

Publique-se. 

Registre-se.

Intime-se.

Laguna, 25 de março de 2003.

Renato Müller Bratti,

Juiz de Direito.

JUÍZO DE DIREITO DA COMARCA DE TIMBÓ
PROCESSO N. 073.03.001009-0

JUIZ DE DIREITO: DR. EDSON MARCOS DE MENDONÇA

Vis tos, etc.

O representante do Minis tério
Público, no uso de suas atribu i ções
legais, com funda mento nos arts. 129, I, 
da Consti tu ição Federal e 41 do CPP e
Lei Orgânica do Minis tério Público,
ofertou denúncia contra Douglas Dionei 
Lenzi, Mauri Bueno de Carvalho e
Rodrigo Girardi, quali fi cados nos autos, 
em razão dos seguintes fatos delitu -
osos descritos na exordial de fls. 2 e 3:

“Em data de 2 de abril de 2003,
em horár io que a instrução i rá

precisar, os denun ci ados Douglas
Dionei  Lenzi ,  Maur i  Bueno de
Carvalho e Rodrigo Girardi, condu -
zindo um veículo VW/Fusca 1300,
placa LXM 9128, de cor branca,
dirigiram-se à cidade de Indaial/SC,
com o f im precípuo de adquir i r
substância entor pe cente, sem autori -
zação.

“Adqui rido o produto tóxico,
rumaram os denun ci ados de volta a
esta cidade e comarca de Timbó, e,
nas proxi mi dades do Posto Morro
Azul, locali zado na Rua Blumenau,

SENTENÇAS PRIMEIRA INSTÂNCIA

797 Volume - 102 Jurisprudência Catarinense



onde a Polícia Militar reali zava blitz de 
trânsito, foram abordados, oportu ni -
dade em que restou consta tado forte
odor de maconha no interior do
veículo dos denun ci ados.

“Reali zada busca no interior do
automóvel, foram encon trados 487
(quatro centos e oi tenta e sete)
gramas, da erva vulgar mente conhe -
cida como maconha, verifi cando a
Autori dade de Trânsito que o veículo
era condu zido pelo denun ciado
Douglas Dionei Lenzi, cuja carteira
nacional  de habi l i  tação estava
vencida desde 3-7-2002, portanto há
mais de 30 (trinta) dias.

“Condu zidos os denun ci ados à
Delegacia de Polícia local, restou
também encon trada 1,6 (um vírgula
seis) gramas de substância entor pe -
cente conhe cida como cocaína,
devida mente acondi ci o nada, estando
envolta em plástico, amarrada com
fita adesiva, no interior da carteira do
denun ciado Douglas Dionei Lenzi”.

Em assim agindo, teriam infrin -
gido os denun ci ados o disposto no art. 
12, caput, da Lei n. 6.368/76.

Encami nhados os autos da
prisão em flagrante a Juízo, sobre veio 
sua decisão homolo ga tória (fl. 48).

Termos de apreensão e laudo
de consta tação às fls. 35 e 36 e 37 e
38, respec ti va mente.

Laudo pericial defini tivo às fls.
137 a 141.

Às fls. 49 a 57 foram certi fi -
cados os antece dentes crimi nais dos
réus.

Pela decisão de fl. 99 restou
indefe rido o pedido de liberação do

veícu lo de propr i  e  dade do réu
Douglas Dionei Lenzi, tendo sido
deter mi nada, na mesma ocasião, a
trans fe rência dos acusados Mauri e
Rodrigo para a unidade carce rária de
Indaial.

Os réus formu laram pedido de
liber dade provi sória às fls. 103 a 106.

Às fls. 107 a 114 foram os
acusado in ter  ro  gados,  conce -
dendo-se apenas ao réu Mauri Bueno
de Carvalho o benefício de liber dade
provi sória. No mesmo ato deferiu-se
ao acusado Douglas a liberação de
seu veículo.

Em inc idente em apenso
procedeu-se à reali zação de exame
de depen dência toxico ló gica do
acusado Rodrigo Girardi, cujo resul -
tado apontou sua plena capaci dade
para responder penal mente pelo
delito que lhe foi atribuído.

Os acusados apresen taram
defesa prévia às fls. 120 e 121, por
meio de defen sora const i  tuída,
arrolando cinco teste mu nhas.

Por ocasião da audiência de
instrução e julga mento (fls. 159 a 163) 
foram inqui ridas quatro teste mu nhas,
havendo a desis tência da inqui rição
das demais que haviam sido arroladas 
pelas partes. Novo reque ri mento de
liber dade provi sória foi formu lado, no
ato,  em favor dos réus Douglas e
Rodrigo (fls.164 a 176), tendo sido
mais uma vez indefe rido.

As alega ções finais das partes
foram ofere cidas por inter médio de
memoriais, às fls. 183 a 191 e 192 a
208. 
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Em sua manifes tação requereu 
o Minis tério Público a proce dência
integral da denúncia, conde nando-se
os réus nas sanções do art. 12 da Lei
n. 6.368/76, asseve rando, ainda, a
carac te ri zação da especial causa de
aumento de pena prevista no art. 18,
III, da mesma norma.

A defesa dos acusados, em
síntese, sustentou a inépcia da
denúncia formu lada pelo Minis tério
Público e, com veemência, a tese de
que o crime de tráfico de drogas não
restou compro vado, pugnando, pois,
pela absol vição dos réus. Alter na ti va -
mente, requereu a desclas si fi cação
da acusação para aquela prevista no
artigo 16 da Lei de Tóxicos.

Relatados.

Passo a decidir.

Pesa contra os acusados
Douglas Dionei Lenzi, Mauri Bueno de 
Carvalho e Rodrigo Girardi, quali fi -
cados nos autos, a imputação de
cometi mento do crime previsto no art.
12 da Lei n. 6.368/76.

Anoto, inici al mente, que ao
feito foi empres tado o proce di mento
previsto na Lei n. 6.368/76 e não
aquele inscul pido na Lei n. 10.409/02,
o que contou com a expressa concor -
dância das partes (fl. 107).

Segundo o disposto no art. 12,
caput, da Lei n. 6.368/76, constitui
crime punido com penas de reclusão
de 3 (três) a 15 (quinze) anos e
pagamento de 50 (cinqüenta) a 360
(trezentos e sessenta) dias-multa:

“Importar, exportar, remeter,
preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor à venda ou oferecer,

ainda que gratu i ta mente, ter em depó -
sito, trans portar, trazer consigo,
guar dar, prescrever, minis trar ou entre -
gar de qualquer forma, a con sumo,
substân cia entor pe cente ou que deter -
mine depen dência física e psíquica,
sem autori zação ou em desacordo
com deter mi nação legal ou regula -
mentar”.

Pela simples leitura do dispo si -
tivo citado, percebe-se, nitida mente,
que várias são as condutas incri mi -
nadas pelo tipo penal (inclu sive o
trans porte), devendo ser regis trado,
portanto, que para a carac te ri zação do
delito descrito no artigo 12 da Lei de
Tóxicos, revela-se dispen sável a prova 
da mercancia, depen dendo do exame
das circuns tân cias existentes no caso
concreto a efetiva e defini tiva capitu -
lação do delito. De fato, o artigo 37 da
lei citada, deter mina que para efeito de
carac te ri zação dos crimes definidos na 
norma, “a autori dade atenderá à
natureza e à quanti dade da substância
apreen dida, ao local e às condi ções
em que se desen volveu a ação crimi -
nosa, às circuns tân cias da prisão, bem 
como à conduta e aos antece dentes do 
agente”.

Afasta-se, pois, a alegada
inépcia da denúncia.

Materi a li dade

A materi a li dade do crime em
questão restou demos trada pelo
termo de apreensão de fl. 36, pelo
laudo de consta tação de fl. 37 e pelo
laudo pericial defini tivo de fls. 137 a
141.

Autoria

Do contexto existente nos
autos e do enredo nele contido,
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constata-se que estando a efetuar
rotineira operação de fisca li zação de
trânsito, policiais militares lotados
nesta Comarca acabaram por abordar 
nas imedi a ções do Posto Morro Azul,
local i  zado na Rua Blumenau, o
veículo Fusca condu zido pelo réu
Douglas, e no qual encon travam-se
os demais acusados. Como conse -
qüência da operação, restou apreen -
dida a droga apontada na denúncia.

Das decla ra ções dos policiais
que parti ci param da diligência que
culminou com a prisão dos réus,
extrai-se o seguinte:

Alceste Felix Teikovski (fl. 162)
— “Que na condição de policial militar
acompa nhava a reali zação de uma
blitz de trânsito na Rua Blumenau,
próx imo ao posto Morro Azul ,
fazendo-o junta mente com o colega
policial cabo Lenzi; que o veículo
fusca em que t ra fe gavam os
acusados foi abordado; que o cabo
Lenzi iniciou uma revista no veículo,
perma ne cendo o depoente na cober -
tura da diligência; que Lenzi acabou
encon trando sob o banco dianteiro do
carona a quanti dade de maconha
descrita na denúncia, no interior de
um saco plástico envolto com fita
adesiva; que o acusado Rodrigo
Girardi assumiu a  propri e dade da
droga, afirmando que era para o seu
consumo,  po is  fumava vár ios
baseados por dia; que na delegacia
foi encon trada uma pequena quanti -
dade de cocaína no interior da carteira 
de Douglas [...]”.

Roberto Luiz Lenzi (fl.163) —
“Que na condição de policial militar, o
depoente, no dia dos fatos, coman dava 

uma blitz de trânsito na Rua Blumenau,
próximo ao Posto Morro Azul; que
estava acompa nhado do policial
Alceste Felix Teikovski; que em dado
momento acabou por abordar o veículo
Fusca onde trafe gavam os três
acusados, estando o réu Douglas na
direção do veículo; [...] que após iniciou
uma revista no interior do veículo,
sentindo odor carac te rís t ico de
maconha; que encon trou sob o assento 
dianteiro do carona a quanti dade de
maconha descrita na denúncia; [...] que
já na delegacia, reali zando busca
pessoal mais minuciosa, encon trou no
interior da carteira do réu Douglas um
pequeno invólucro contendo substância 
semelhante à cocaína; que não se
recorda se Douglas assumiu a pro -
priedade da cocaína, mas pode afirmar
que o réu Rodrigo Girardi, já no trajeto
para a Delegacia, disse que a maconha
a ele pertencia [...]”.

A existência da droga no interior 
do veículo ocupado pelos réus, nesse
passo, é fato incon tro verso.

Busca o Minis tério Público, por
seu culto repre sen tante, a respon sa bi -
l i dade penal dos três acusados,
asseve rando o digno Dr. Promotor de
Justiça que a droga trans por tada
pelos réus, de comum acordo, desti -
nava-se ao comércio ilícito e não
apenas ao consumo do denun ciado
Rodrigo Girardi.

Entendo,  todavia,  que a
pretensão deduzida não pode ser
integral mente acolhida, e, para melhor 
compre ensão dos fatos, exami narei a
conduta dos acusados de forma indivi -
du a li zada, inici ando pelo réu Rodrigo
Girardi.
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Salvo melhor juízo, as circuns -
tân cias que emergem dos autos
apontam para t rês verdades: a
primeira delas é a de que a droga
apreen dida (maconha) efeti va mente
era de propri e dade do acusado
Rodrigo, que a adqui rira na cidade de
Indaial. A segunda, no sentido de que
o acusado Douglas, com absoluta
consciência da i l ic i  tude de sua
conduta, concordou em trans portar a
droga da cidade de Indaial, onde foi
adqui rida, para este Município. A
última, que em razão de dúvida
existente, faz presumir que o réu
Mauri não teve parti ci pação dolosa no 
evento, devendo, portanto, ser absol -
vido da imputação que lhe é atribuída.

Quanto à primeira afirmação,
relativa à propri e dade da droga,
permito-me admitir como verda deira a 
versão apresen tada pelo réu Rodrigo,
porquanto  não somente ele como os
demais réus susten taram tal circuns -
tância em Juízo (fls. 109 a 114).

A asser tiva é corro bo rada pelo
relato dos policiais militares respon sá -
veis pela pr isão dos réus,  que
revelaram que desde o primeiro
momento Rodrigo admitiu que a droga 
lhe pertencia e que se desti nava ao
seu exclu sivo consumo (fls.162 e
163).

Também a policial civil Sara
Regina Longo, respon sável pelo recebi -
mento dos acusados na delegacia,
afirmou que Rodrigo admitira a pro -
priedade da droga, dizendo-se viciado
e procla mando que a substância seria
por ele consu mida (fl.161).

A questão agora, portanto,
reside em saber se a droga efeti va -

mente desti nava-se ao consumo
exclu sivo de Rodrigo ou se teria outra
desti nação, ou seja, a comer ci a li -
zação.

A indagação, não há dúvidas,
encontra solução no já citado artigo 37 
da Lei n. 6.368/76, que estabe lece
regras mínimas para que o julgador
possa, no caso concreto, identi ficar a
modali dade de delito prati cado.

Embora reite ra da mente venha
demons trando ao longo de minha
carreira de magis trado (de quase sete
anos), nas decisões profe ridas, toda a 
indig nação, todo o desprezo, toda a
repulsa em re lação ao abjeto
comércio de drogas, que tanta degra -
dação causa ao ser humano, o fato é
que não posso deixar de reconhecer,
no caso em tela, que não existe nos
autos prova segura acerca da desti -
nação comer cial da droga adqui rida
pelo acusado Rodrigo Girardi.

Com efe i to ,  o  exame das
provas colaci o nadas nos autos, à luz
do dispo si tivo acima referido (art. 37),
não conduz à neces sária e indis pen -
sável certeza que deve nortear o edito 
conde na tório relativo ao crime de
tráfico de entor pe centes, senão
vejamos:

O artigo 37 da Lei de Tóxicos,
repete-se, deter mina que, com vistas à 
carac te ri zação do delito, “a autori dade
atenderá à natureza e à quanti dade da
substância apreen dida, ao local e às
condi ções em que se desen volveu a
ação crimi nosa, às circuns tân cias da
prisão, bem como à conduta e aos
antece dentes do agente”.

Quanto à natureza e à quanti -
dade da droga, é lícito afirmar que o
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crime de tráfico tanto pode carac te -
rizar-se pela apreensão de uma
tonelada de maconha como pelo ato
de flagrar o agente na comer ci a li -
zação de um único c igarro da
substância. A questão relativa à
quanti dade do entor pe cente passa a
ser relevante, todavia, quando a prova 
da comer ci a li zação inexiste, como
ocorre no caso dos autos. Nesse
contexto, a quanti dade de droga
apreen dida, constante do laudo
pericial de fl. 138, pouco menos do
que 470,0 gramas, em se tratando de
maconha, data venia, não pode ser
consi de rada elevada, mormente se
consi de rado o fato de que o exame de 
depen dência toxico ló gica reali zado no 
acusado Rodrigo atestou sua depen -
dência psíquica (embora em grau
leve) à droga em questão (fls. 9 a 11
do incidente em apenso).

Não se duvida, conforme bem
assinalou o Dr. Promotor de Justiça,
que a s i tuação econô mica do
acusado, que sobre vive de “bicos”
como jardi neiro, não lhe permi tiria
custear o seu vício (o réu declarou
que a droga duraria um mês e custou
R$ 200,00). Ocorre, entre tanto, que
não há provas de que efeti va mente o
réu ir ia adquirir mensal mente a
mesma quanti dade de entor pe cente,
sendo notório o fato de que muitas
vezes a droga é consu mida em
conjunto,  por  usuár ios,  que se
revezam na aquisição do produto.

Impende anotar, ainda, que
segundo se apura dos autos, o réu
Rodr igo ter ia subtraído de sua
genitora o valor utili zado na aquisição 
da maconha, fato por ela confir mado

(fl. 160). Não se pode, eviden te -
mente ,  tomar -se  a  re fe r ida
dec la  ração como uma verdade
absoluta, já que óbvio é o propó sito
da mãe em favorecer seu filho em tais 
circuns tân cias. Acontece, porém, que 
a experiência tem demons trado que
não raras vezes,  efet i  va mente,
depen dentes de drogas lançam mãos 
dos mais absurdos recursos visando
a garantir a manutenção do vício,
inclu sive prati cando furtos no próprio
seio famil iar. Não é impos sível,
portanto, que Rodrigo realmente
tenha adqui rido a droga com dinheiro
furtado da própria mãe.

No tocante ao local, às condi -
ções em que se desen volveu a ação
crimi nosa e às circuns tân cias da
prisão dos acusados, tem-se como
certo o fato de que a abordagem do
veículo, em que trafe gavam, decorreu
de mero acaso,  numa rot inei ra
operação de fisca li zação de trânsito.

Parece evidente, também, que
a ação perpe trada pelos diligentes
policiais militares somente tornou-se
mais efetiva a partir da consta tação de 
que o acusado Douglas, condutor do
veículo, portava CNH com data de
validade já vencida. Foi justa mente
em razão de tal fato e do odor de
maconha queimada (fls. 24 e 162),
que os agentes policiais, seguindo
proce di mentos de costume, inici aram
uma busca mais apurada no interior
do automóvel.

Vê-se, assim, que pelo que
consta dos autos, a pr isão dos
acusados ocorreu não porque
houvessem suspe itas em relação a
qualquer deles, mas por força do
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acaso, até porque os três policiais
inqui ridos, dois militares e um civil
(fls.161 a 163), foram unânimes em
afirmar que nunca receberam notícias 
de que qualquer dos réus estivesse
envol vido com o tráfico de entor pe -
centes. Os policiais militares, ao
contrário, decla raram inclu sive ter
conhe ci mento de que os réus seriam
usuários de drogas.

No que se refere à conduta e
aos antece dentes  do acusado
Rodrigo, impor tante destaque deve
ser confe rido às certi dões de fls. 55 e
209, que demons tram que o referido
acusado, ainda quando adoles cente,
respondeu por ato  infra ci onal relativo
ao porte de substância entor pe cente.

O fato em questão, é claro, não
importa na conclusão de que agora, já 
tendo atingido a maiori dade, Rodrigo
não possa ter descam bado para a
prática do crime de tráfico de drogas.
É indica tivo, todavia, da veraci dade
de sua antiga depen dência, circuns -
tância inclu sive confir mada, como já
se disse, pelo exame de depen dência
toxico ló gica a que foi subme tido.

Todo o racio cínio acima perfi -
lhado, destarte, conduz senão à
certeza de que Rodrigo trata-se de
mero usuário de drogas ao menos à
conclusão de que não foram trazidas
aos autos provas seguras quanto à
desti nação comer cial da substância
tóxica por ele adqui rida, impondo-se,
assim, pela dúvida, a desclas si fi cação 
do delito para aquele previsto no
artigo 16 da Lei n. 6.368/76.

Quanto à possi bi l i  dade de
operar-se a desclas si fi cação em

casos semelhantes,  traz-se à baila os 
seguintes arestos:

“Crime contra a saúde pública
— Tráf ico de entor  pe centes —
Maconha para comer ci a li zação —
Finali dade não compro vada — Depoi -
mentos de policiais — Uso próprio —
Agente depen dente em grau leve à
maconha — Conse qüên c ias —
Desclas si f i  cação viável — Pena
pecuniária — Critério para fixação do
valor  — Recurso prov ido.  Não
compro vada a dest i  nação ao
comércio da razoável quanti dade da
substância entor pe cente apreen dida
com o agente, não resta carac te ri zada 
a narco tra fi cância (art. 12 da Lei n.
6.368/76),  resul  tando cabível  a
desclas si fi cação de posse para uso
próprio” (Ap. Crim. n. 1998.017960-2,
de Criciúma, rel. Des. Nilton Macedo
Machado). No mesmo sentido:

“Crime contra a saúde pública.
Narco tra fi cância. Desclas si fi cação
para  o delito de uso. Recurso minis te -
rial objeti vando a reforma do decisum, 
para condenar o réu nas sanções do
artigo 12 da Lei n. 6.368/76. Exigência 
de provas seguras e conclu dentes.
Apelo despro vido. Na ausência de
elementos sufici  entes de que o
material tóxico apreen dido desti -
nava-se ao comércio ilícito, impõe-se
a desclas si fi cação. É cediço que não
se condena por presunção, e, uma
vez aceitas a autoria e a materi a li -
dade, e sendo duvidosa a finali dade
da maconha apreen dida ‘é de se
adotar o critério mais benéfico, do uso
próprio’ (RT 533/366)” (Ap. Crim. n.
1997.007972-9, de Curiti banos, rel.
Des. José Roberge).
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E mais:

“Crime contra a saúde pública
— Tráfico de entor pe cente — Delito
não confi gu rado — Desclas si fi cação
para o artigo 16 da Lei n. 6.368/76.
Embora possu indo o agente razoável
quanti dade de maconha, mas não
compro vada, quantum satis, a trafi -
cância, a solução mais justa é consi -
derar a droga como para uso próprio”
(Ap. Crim. n. 34.470, de Jaraguá do
Sul, rel. Des. Aloysio de Almeida
Gonçalves, j. em 19-3-96).

Por fim:

‘“Por mais nocivo que seja à
coleti vi dade o ilícito do artigo 281 do
Código Penal (=atual 12 da Lei especí -
fica) e por maior o interesse que se
tenha na sua repressão, absolve-se o
acusado se a prova oferece alguma
dúvida’ (JC 5/6-559). Não emergindo
do conjunto proba tório amealhado
durante a fase instru tória elementos
sufici entes e convin centes a respeito
da posse do tóxico, se desti nada ao
tráfico ou ao consumo próprio, deve
preva lecer, pela dúvida, solução mais
favorável ao agente” (Ap. Crim. n.
2001.007272-6, de Balneário Cam -
boriú, rel. Des. Souza Varella).

Anota-se, ainda, que em
relação ao acusado Rodrigo Girardi
haverá de ser aplicada a regra prevista 
no artigo 19, parágrafo único, da Lei n.
6.368/76, já que, segundo se observa
do laudo de depen dência toxico ló gica
constante do incidente em apenso, sua 
capaci  dade de deter mi nação
encontra-se diminuída no que tange ao 
delito de porte de substância entor pe -
cente para uso próprio (fl. 9, item “5” — 
conclusão).

Passo a examinar a conduta
atribuída ao réu Douglas Dionei Lenzi, 
não sem antes relem brar o que dispõe 
o artigo 12 da Lei de Tóxicos. Sua
redação é a seguinte:

“Importar, exportar, remeter,
preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor à venda ou oferecer,
ainda que gratu i ta mente, ter em
depósito, trans portar, trazer consigo,
guardar, prescrever, minis trar ou
entregar  de qualquer  forma,  a
consumo, substância entor pe cente ou 
que deter mine depen dência física e
psíquica, sem autori zação ou em
desacordo com deter mi nação legal ou 
regula mentar" (grifei).

O verbo trans portar, segundo o
Dicio nário Aurélio, repre senta ação de 
conduzir ou levar de um lugar para
outro .  A expressão, não restam
dúvidas, foi inserida na Lei de Tóxicos
no seu sentido literal, não cabendo
inter pre ta ções restr i  t ivas à sua
aplicação. 

Retorno ao caso concreto.

A conde nação de Douglas, a
despeito do reconhe cido esforço da
douta defesa, não há ser afastada.

Com efeito, conforme exaus tiva 
análise dos fatos e diante do que a
própria defesa admite, o acusado
Douglas, acolhendo solici tação do
co-réu e amigo Rodrigo, tendo conhe -
ci mento prévio da f inali  dade do
pedido, concordou em conduzi-lo em
seu veículo à vizinha cidade de Indaial 
onde a droga foi adqui rida.

Concre t i  zada a aquisição,
Douglas,  acompa nhado do réu
Rodrigo (propri e tário da droga) e do
também acusado Mauri, consci ente
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da il ici tude de sua conduta, até
porque fi lho de um policial civil
aposen tado (fato público e também
noticiado pelo acusado à fl.84), não
hesitou em trans portar em seu veículo 
Fusca a droga adqui rida por Rodrigo.
A droga, é impera tivo que se afirme,
encon trava-se sob o assento dianteiro 
do carona do automóvel quando de
sua apreensão pela polícia.

Ao ser inter ro gado em Juízo
(fls. 113 e 114), o acusado Douglas
com absoluta since ri dade, o que deve
ser reconhe cido, expres sa mente
declarou “[...] que tinha conhe ci mento
da ilega li dade do trans porte da droga
encon trada em seu veículo, sendo
que aceitou o pedido de Rodrigo em
razão da amizade existente [...]”.

Giza-se, desde logo, que não
há qualquer incom pa ti bi li dade jurídica 
no fato de acolher-se, em relação a
Rodrigo, a desclas si fi cação do delito
para a modali dade de aquisição de
substância tóxica para uso próprio,
art.16 da Lei de Tóxicos, e decretar-se 
a conde nação do acusado Douglas,
em razão do trans porte, na forma do
artigo 12 do mesmo diploma legal.

Tratam-se, não há dúvida, de
condutas absolu ta mente distintas e
que podem natural mente coexistir.

Ao estabe lecer nada menos do
que dezoito condutas típicas no artigo
12 da Lei n. 6.368/76, dentre elas o
trans porte, pretendeu o legis lador,
com inegável acerto, punir qualquer
ação que, de algum modo, contribua
para difundir a utili zação de substân -
cias tóxicas.

Tanto isso é verdade que a
norma em comento pune até mesmo

aquele que apenas oferece a outrem
substância tóxica legal mente proibida.

Ora, com mais razão não há
deixar de aplicar a punição àquele
que, consci en te mente, sabedor da
ilici tude de seu ato, aceita trans portar
em seu veículo certa quanti dade de
entor pe cente que não lhe pertence e
que não se destina ao seu consumo.

Vale lembrar,  a inda,  que
conforme assinala Vicente Greco
Fi lho (Tóx icos — Prevenção e
Repressão, Ed. Saraiva, 11ª ed., p.
81), o artigo 12 da Lei n. 6.368/76 não
possui elemento subje tivo do tipo ou
dolo especí fico, asseve rando, ainda,
que o dolo especí fico aparece apenas
no art. 16, ou seja, quando a droga
destina-se a uso próprio, pronun ci -
ando, ao final, que qualquer outra
finali dade do agente deter mina a
incidência do artigo 12.

Pouco importa, nesse passo,
se Douglas pretendia apenas atender
ao apelo do amigo, concor dando em
trans portar em seu veículo a maconha 
apreen dida. Também não é relevante
que a droga desti nava-se, como se
viu, ao consumo de Rodrigo. Despi -
cienda, igual mente, é a afirmação da
defesa no sentido de que o réu
Douglas “tinha consciência de que o
réu Rodrigo não iria comer ci a lizar
entor pe centes”. O que importa, isso
sim, é que com sua conduta, cons -
ciente, repete-se, Douglas incidiu
numas das proibi ções previstas em
lei.

Acerca do tema:

“O simples fato de trans portar
alguém, i legal mente, substância
proibida, basta ao reconhe ci mento do
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comércio clandes tino de entor pe -
centes.  Para tal não importa ser o
agente trafi cante ou não; viciado ou
não” (JUTACrim 29/199).

Sustenta a comba tiva defesa
que “o verbo trans portar do artigo 12
refere-se a quando a pessoa realiza o
trans porte de forma habitual ou por
ser esta sua profissão, ou seja,
motorista”.

Data maxima venia, labora em
grave equívoco a ilustre defesa. Ora,
em momento algum a norma penal
especial estabe leceu a neces si dade
da habitu a li dade para a carac te ri -
zação do crime de tráfico na modali -
dade de trans porte, muito menos
exigindo que para tanto o agente
devesse exercer a profissão de
motorista (ou qualquer outra – não se
trata de crime próprio).

A consu mação do delito, assim, 
ocorre tão-somente pelo fato de
alguém, consci en te mente, efetuar o
trans porte de substância tóxica de um 
lugar para o outro, utili zando-se, para
esse fim, de qualquer recurso dispo -
nível (veículos, animais, embar ca -
ções, etc.).

Como não punir, portanto,
alguém que além de ter consciência
de sua ação (trans portar drogas em
seu veículo) expres sa mente admite
saber que tal proce di mento é ilegal?

Diferente seria a situação em
que o agente, sem ter conhe ci mento
do fato, acaba por ser surpre en dido
no trans porte de drogas. Imagine, por
exemplo, o caso em que “A”, preten -
dendo praticar uma boa ação, resolve
dar carona a “B”, que lhe pede para
colocar sua mala no interior do

veículo. Ocasi o nal mente “A” é subme -
tido à fisca li zação de rotina, pela
polícia, e dentro da mala em questão
é encon trada droga perten cente a “B”. 
Ora, é evidente que neste caso não há 
falar em crime no tocante ao condutor
do veículo. Não possuía ele, nas
circuns tân cias, a menor possi bi li dade
de saber que estava trans por tando
droga no seu veículo.

A diferença entre “A” e Douglas
é que o último não só sabia que
estava trans por tando droga no seu
veículo, como ainda tinha plena
consciência, conforme hones ta mente
declarou, que sua conduta era ilícita,
ou seja, agiu dolosa mente!

A absol vição recla mada, penso, 
repre sen taria perigoso e desas troso
prece dente, na medida em que
quando o trans porte de drogas fosse
reali zado apenas por amizade não
mais haveria punição, o que repre sen -
taria um duro golpe no combate ao
espúrio comércio.

A conde nação de Douglas pelo
crime previsto no artigo 12 da Lei n.
6.368/76, pois, é, medida impera tiva.
É conve ni ente declarar, para que não
se alegue omissão, relati va mente à
pequena quanti dade de droga encon -
trada em poder do acusado (cocaína), 
conforme enten di mento juris pru den -
cial dominante, deve reconhecer-se a
absorção do delito menor (porte) pelo
maior (tráfico — em sentido amplo).

Analiso, por fim, a respon sa bi li -
dade penal do acusado Mauri Bueno
de Carvalho.

Conforme restou exposto no
início, a prova que emerge do contexto
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dos autos não autoriza a edição de um 
decreto conde na tório contra o réu.

Os demais acusados, confir -
mando o que Maur i  dec larou,
relataram que sua ida a Indaial
decorreu de mero acaso. Ao contrário
de Rodrigo, que pretendia adquirir a
droga e de Douglas, que concordou
em trans portá-la, o réu Mauri não teve 
qualquer parti ci pação dolosa no
evento.

E não se cogita a circuns tância
de que Mauri, tendo conhe ci mento da
motivação da viagem a Indaial, deva
ser punido. Sua situação difere em
muito da de Douglas, que restará
conde nado não somente porque
sabia da intenção de Rodrigo, mas
princi pal mente porque consci en te -
mente concordou em trans portar em
seu veículo a substância ilícita.

Mauri não adquiriu nem trans -
portou a droga. Não há nos autos, de
outra parte, qualquer indício que
possa conduzir à conclusão de que tal 
réu aderiu, de qualquer modo, à
conduta crimi nosa dos demais réus,
fato que poderia carac te r izar a
co-autoria em qualquer dos delitos
(art. 12 ou 16).

Di feren te  mente do que
sustentou o ilustre repre sen tante do
Minis tério Público nas alega ções
finais, a atitude de Mauri Bueno de
Carvalho, que resolveu acompa nhar
os dois outros acusados, mesmo
sabendo a razão da viagem, não está
a carac te rizar comunhão de esforços
para a reali zação do delito. 

Não se olvida que se por um
lado, como já se disse, não exige a lei
o  dolo especí  f ico  para que se

reconheça a prática do crime (em
relação ao artigo 12), por outro, a
exigência do dolo genérico não pode
ser despre zada para tanto. A respon -
sa bi li dade penal objetiva, sabe-se,
não recebe acolhida pelo ordena -
mento jurídico pátrio.

Concorrer para a prática de um
delito, por outro lado, “signi fica, volun -
tária e consci en te mente, contri buir,
influir, cooperar, colaborar, ajudar,
auxiliar” (Ap. Crim. n. 2000.024921-1,
da Capital, rel. Des. Amaral e Silva, j.
24-4-2001) para a sua ocorrência, e o
exame dos autos não revela de que
forma Mauri teria contri buído, influído, 
coope rado, colabo rado, ajudado ou
auxiliado os demais réus na prática de 
seus crimes.

É caso, portanto, de absol -
vição.

Remanesce para exame a
questão relativa à incidência da
especial causa de aumento de pena
prevista no artigo 18, III, da Lei n.
6.368/76. Trata-se da chamada
associ ação eventual, que doutrina e
juris pru dência consi deram verda deiro
concurso de agentes.

Antes de examiná-la, contudo,
registro que conquanto não expres sa -
mente capitu lada na denúncia, a
majorante em tela pode ser apreciada
nesta fase proces sual, por força do
artigo 383 do Código de Processo
Penal, já que da simples leitura
daquela peça pode ser verifi cada sua
clara descrição.

Tenho que a circuns tância não
restou carac te ri zada. É que toda a
funda men tação da sentença
centrou-se na asser tiva de que foram
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dois os delitos prati cados. O de
aquisição para uso próprio, pelo
acusado Rodrigo, e o de trans porte de 
substância tóxica, pelo réu Douglas.

As condutas em questão foram
perpe tradas de forma indivi dual, sem
que nenhum dos acusados tenha
aderido subje ti va mente à ação deli -
tuosa do outro, vale dizer, cada um dos
réus atuou de modo autônomo.

Em resumo, Rodrigo dolosa -
mente praticou o crime de aquisição
de substância entor pe cente para
consumo próprio, enquanto Douglas
cometeu, também dolosa mente, o
crime previsto no artigo 12 da Lei de
Tóxicos, na modali dade de trans porte
de droga.

Vicente Greco Fi lho (obra
citada), ensina que não há concurso
se, por exemplo, alguém guarda e
outro adquire, mas poderá haver se
duas pessoas forem respon sá veis
pela guarda, ainda que uma delas
venda.

A l ição trans cr i ta,  mutat is
mutandis, bem se aplica aos autos.
Douglas não teve qualquer parti ci -
pação na aquisição da droga, e
Rodrigo, da mesma forma, não foi
respon sável pelo trans porte do tóxico, 
tarefa que coube ao primeiro.

Afasto, assim, a especial causa 
de aumento de pena, cuja aplicação
requereu o Minis tério Público quando
das derra de iras alega ções.

Apesar de não ter sido reite -
rada nas alega ções finais, anoto, por
oportuno, que a possi bi li dade de
redução ou mesmo de isenção de
pena, prevista no artigo 32 da Lei n.
10.409/02, questão susci tada pela

ilustre defesa na peça proces sual de
fls. 164 a 169, defini ti va mente não se
aplica aos autos. Primeiro por conta
da contro vérs ia  jur is  pru den c ia l
estabe le cida em torno da aplica bi li -
dade da própria lei, já que vetado
integral mente o capítulo relativo aos
crimes nela tipifi cados. Segundo e,
pr inc i  pa l  mente,  porquanto em
hipótese alguma verificou-se qualquer 
acordo entre os réus e o Minis tério
Público, nos exatos termos do § 2º do
artigo 32 da lei citada, não servindo
como substi tu tivo de tal proce di mento
a mera possi bi li dade de terem os réus
revelado de quem a droga foi adqui -
rida.

Assim, diante de toda a funda -
men tação esposada, tenho que
restaram os réus Douglas e Rodrigo
incursos, respec ti va mente, nos art. 12 
e 16 da Lei n. 6.368/76, enquanto que
ao acusado Mauri haverá de ser
decre tada a absol vição do delito que
lhe é imputado.

Passo a aplicar as penas:

1) Do acusado Douglas Dionei
Lenzi

Atento às circuns tân cias ditas
judiciais, observo que a culpa bi li dade
é carac te rís tica ao delito; o réu não
apresenta antece dentes; sua perso -
na li dade e conduta social não o desfa -
vo recem, ao contrário, trata-se de
indivíduo traba lhador e que com
hones ti dade admitiu em Juízo a
prática de seu crime; a motivação fora
ditada pelo propó sito de atender ao
pedido de um amigo; as circuns tân -
cias em que se verifi caram os fatos
são normais; conse qüên cias graves,
porém normais à espécie, pelo que

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 808

PRIMEIRA INSTÂNCIA SENTENÇAS



fixo a pena-base em seu quantum
mínimo, ou seja, 3 (três) anos de
reclusão e pagamento de 50 (cin -
qüenta) dias-multa, também no seu
valor mínimo.

Na fase inter me diária da
dosime tria verifico presente a ate -
nuante da confissão, deixando de
promover qualquer diminu ição da pena, 
porquanto fixada em seu mínimo.

Na derra deira fase não existem 
causas especiais de aumento ou
diminu ição a consi derar, razão pela
qual torno defini tiva a pena acima
aplicada.

2) Do réu Rodrigo Girardi

Da análise das circuns tân cias
ditas judiciais, observo que a culpa bi li -
dade é especí fica; os antece dentes
que o réu registra, em razão de sua
natureza (ato infra ci onal), não podem
servir como fatores de “agravação” da 
pena; sua conduta social e perso na li -
dade não o recomendam, pois sequer
exerce prof issão def in ida;  a
motivação diz respeito ao tipo penal;
as circuns tân cias em que se verifi -
caram os fatos são normais; conse -
qüên cias graves, porém inerentes à
espécie, pelo que fixo a pena-base
em 8 (oito) meses de detenção e
pagamento de 20 (vinte) dias-multa,
no seu valor mínimo.

Na fase in ter  me d iár ia
verifica-se presente a atenu ante da
confissão, pelo que reduzo a pena
aplicada em 1 (um) mês. 

Na derra deira fase, reconhe -
cida que foi a especial causa de
diminu ição de pena decor rente da
semi-imputa bi li dade, mitigo em 1/3
(um terço) a pena aplicada (consi de -

rando que a depen dência fo i
consi de rada leve), quanti fi cado-a,
defini ti va mente, em 4 (quatro) meses
e 20 (vinte) dias de detenção e
pagamento de 14 (catorze)
dias-multa, no seu valor mínimo

O cumpri mento das penas
aplicadas ao réu Douglas dar-se-á
integral mente em regime fechado, a
teor do que dispõe o art. 2º, § 1º, da
Lei n. 8.072/90, sendo incabível, ante
a natureza do cr ime prat i  cado,
qualquer substi tu ição prevista em lei.
Pela mesma razão inv iável  a
concessão de sursis.

O réu Rodrigo deverá cumprir
sua pena em regime aber to,
deixando-se de promover a substi tu -
ição da pena em face do lapso já
resga tado (a substi tu ição ou o sursis
acaba riam por preju dicar o acusado).

Ante o exposto, julgo parci al -
mente proce dente a denúncia para:

a)  Condenar  o  acusado
Douglas Dionei Lenzi, quali fi cado nos
autos, à pena de 3 (três) anos de
rec lusão e pagamento de 50
(cinqüenta) dias-multa, no seu valor
mínimo, por infração ao disposto no
art. 12 da Lei n. 6.368/76.

b)  Condenar  o  acusado
Rodrigo Girardi, quali fi cado nos autos, 
à pena de 4 (quatro) meses e 20
(vinte) dias de detenção e pagamento
de 14 (catorze) dias-multa, no seu
valor mínimo, por infração ao disposto 
no art. 16 da Lei n. 6.368/76.

c) Absolver, com fulcro no art.
386, IV, do Código de Processo Penal, 
o acusado Mauri Bueno de Carvalho,
da imputação de cometi mento do
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crime previsto no art. 12 da Lei n.
6.368/76.

Custas, em proporção, pelos
apenados.

Com o trânsito em julgado,
lance-se o nome dos réus conde -
nados no rol dos culpados, proce -
dendo-se ao recolhi mento das penas
pecuniá rias, conso ante rezam os
artigos 50 do CP e 686 do CPP.

Igual mente com o trânsito,
expeça-se guia de recolhi mento,
requi si tando-se vaga em peniten ciária 
estadual para cumpri mento da pena
irrogada ao apenado Douglas.

Oficie-se à egrégia Corre ge -
doria-Geral de Justiça e à Justiça
Eleitoral.

Nego ao apenado Douglas o
direito de recorrer em liber dade, uma

vez que segre gado em razão de
prisão em flagrante, conde nado por
crime hediondo e, princi pal mente, em
razão do disposto no art. 35 da Lei n.
6.368/76.

Consi de rando a pena aplicada
ao acusado Rodrigo, diante do regime 
fixado para o seu cumpri mento e em
face do tempo de pena já resga tado,
deter mino sua imediata soltura,
conce dendo-lhe o direito de recorrer
em liber dade. Expeça-se o alvará
respec tivo.

Publique-se.

Registre-se.

Intimem-se.

Timbó, 14 de agosto de 2003.

Edson Marcos de Mendonça,

Juiz de Direito.

JUÍZO DE DIREITO DA COMARCA DE TUBARÃO
PROCESSO N. 075.02.006419-0

JUIZ DE DIREITO: DR. LUIZ FERNANDO BOLLER

Vis tos etc.

(1) .  Márc io  Si lva Oshi ro,

Marcos Silva Oshiro e Marcel Silva

Oshiro, todos brasi le iros, solte iros,

estudantes, residentes e domici li ados

na Rua Roberto Zumblick n. 901,

apto. n. 103, bairro Humaitá, neste

município e comarca de Tubarão, por

inter médio de sua bastante procu ra -

dora (fl. 8), alinhando argumentos que 

enten deram ponde rá veis (fls. 2 a 7), e

juntando documentos com os quais

pretendem ver deferida sua pretensão 

( f ls .  10 a 31),  inter pu seram os

presentes embargos de terceiro

contra a ação de Execução de

Sentença n. 075.98.011152-2/001,

movida pelo Condo mínio do Edifício

Porti nari, pessoa jurídica formal,

situado na Rua Roberto Zumblick n.

901, bairro Humaitá, neste município

e comarca de Tubarão, ajuizada

contra Maria de Lurdes Silva Oshiro,

brasi leira, divor ciada, autônoma,

residente e domici l iada na Rua

Roberto Zumblick n. 901, apto. n. 103, 

bairro Humaitá, neste município e
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comarca de Tubarão, susten tando, em 
síntese, ser ineficaz a penhora promo -
vida à fl. 41, da ação de execução de
sentença autuada em apenso, visto
que o aparta mento de n. 103, locali -
zado no condo mínio embar gado, e
matri cu lado no Cartório do Ofício de
Registro de Imóveis sob o n. 11.088,
teria sido desti nado por Maria de
Lourdes Silva Oshiro e Horacio Oshiro
a seus filhos, ora embar gantes, na
partilha de bens homolo gada judici al -
mente nos autos da ação de Divórcio
Consen sual n. 075.02.001359-5, que
tramitou perante o Juízo da Vara da
Família, Órfãos, Infância e Juven tude
desta comarca, sendo o único imóvel
de que estes dispõem para moradia,
motivo pelo qual, com arrimo nas
dispo si  ções cont idas na Lei  n.
8.009/90, pugnam pela descons ti tu -
ição da apreensão judicial efeti vada
em 12-4-2002 (fls. 2 a 7).

Em manifes tação, o Condo -
mínio do Edifício Porti nari, por inter -
médio de seu respec tivo advogado
procu rador, sustentou que o quantum
exeqüendo seria derivado de título
execu tivo judicial, motivo pelo qual
desca bida a redis cussão da matéria
fática em sede de embargos de
terceiro. De outra banda, aduziu que a
dívida decor rente do não-pagamento
de valores devidos ao condo mínio
grava de ônus o próprio imóvel, sendo
inapli cá veis, ao caso sob julga mento,
as dispo si ções contidas na Lei n.
8.009/90. Já no tocante à doação do
imóvel, efetuada pela execu tada aos
embar gantes, sustentou que o ato teria 
sido prati cado em fraude à execução,
devendo ser decla rado ineficaz;
pugnou, também, pela total impro ce -

dência dos presentes embargos, com
a conde nação dos embar gantes ao
pagamento das custas proces suais e
honorá rios advoca tí cios, bem como,
ainda, seja apl icada pena pela
litigância de má-fé (fls. 36/47).

É o relato do essen cial, visto
que, nos Juizados Especiais Cíveis, o
processo orientar-se-á pelos crité rios
da orali dade, simpli ci dade, infor ma li -
dade, economia proces sual e celeri -
dade (art. 2º da Lei n. 9.099, de
26-9-1995), razão pela qual o relatório
foi em apertada síntese (parte final do
art. 38, da mesma Lei).

(2). Se os embargos versarem
sobre matéria de direito ou, sendo de
direito e de fato, a prova for exclu si va -
mente documental, não se reali zará a
audiência, caso em que o juiz profe rirá 
sentença (art. 740, parágrafo único,
do Código de Processo Civil).

A juris pru dência do Supremo
Tribunal Federal é mansa e pacífica
no sentido de que “o julga mento
anteci pado da lide, quando a questão
proposta é exclu si va mente de direito,
não viola o princípio consti tu ci onal da
ampla defesa e do contra di tório" (STF, 
2ª Turma, Ag. n. 137.180-4/MA, rel.
Min Maurício Corrêa, julgado em
5-6-1995, negaram provi mento, v. u.,
DJU 15-9-1995, p. 29.512, 2ª col.). Já
o Superior Tribunal de Justiça tem
reite ra da mente decidido que, “em
matéria de julga mento anteci pado da
lide, predo mina a prudente discrição
do magis trado no exame da neces si -
dade ou não da reali zação de prova
em audiência, ante as circuns tân cias
de cada caso concreto e a neces si -
dade de não ofender o princípio
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basi lar  do p leno contra d i  tór io”
(Recurso Especial n. 3.047/ES, rel.
Min. Athos Gusmão Carneiro).

Márcio Silva Oshiro, Marcos
Silva Oshiro e Marcel Silva Oshiro
sustentam, em síntese, que o aparta -
mento n. 103, do Edifício Porti nari,
matri cu lado no Cartório de Registro
de Imóveis sob o n. 11.088, apreen -
dido judici al mente em 12-4-2002,
teria-lhes sido desti nado por seus pais 
por inter médio da partilha de bens
homolo gada judici al mente nos autos
do Divórc io  Consen sual  n .
075.02.001359-5,  que t rami tou
perante o Juízo da Vara da Família,
Órfãos, Infância e Juven tude desta
comarca de Tubarão, sendo o único
imóvel de que dispõem para moradia,
motivo pelo qual clamam, com arrimo
nas dispo si ções contidas na Lei n.
8.009/90, pela descons ti tu ição da
penhora (fls. 2 a 7).

Em detida análise do auto de
penhora, depósito e avali ação (fl. 41,
dos autos da ação de execução de
sentença  autuada em apenso),
constato que o aparta mento n. 103, do 
Edifício Porti nari, matri cu lado no
Cartório de Registro de Imóveis sob o
n.  11.088,  fo i  const r i  tado em
12.04.2002, tendo sido deposi tado em 
mãos de Marco Antônio Cechi.

O estudo do espelho da matrí -
cula do aludido imóvel (fl. 14) revela,
no entanto, que o exeqüente Condo -
mínio do Edifício Porti nari deixou de
proceder conso ante o disposto no § 4º 
do art. 659 do Código de Processo
Civil, ao passo que, em 25-4-2003,
por deter mi nação do Juiz de Direito
da Vara da Família, Órfãos, Infância e

Juven tude, desta comarca, foi trans fe -
rido o domínio do aludido imóvel aos
embar gantes.

Ocorre que, na ação de
execução de sentença embar gada, o
Condo mínio do Edifício Porti nari busca 
a satis fação de crédito reconhe cido por 
sentença judicial trânsita em julgado,
decor rente do não-pagamento, pelo
titular do domínio do aparta mento n.
103, de valores rateados entre os
condô minos.

O condo mínio — insti tuído para 
repre sentar os direitos e interesses da 
comuni dade dos condô minos —
efetua o pagamento de referidas
taxas, utili zando-se, para tanto, dos
valores arreca dados direta mente de
seus moradores. Quando um condô -
mino não efetua o pagamento acaba
por onerar os demais compo nentes da 
comuni dade condo mi nial, surgindo o
direito de cobrança regres siva.

A cobrança dos valores condo -
mi niais, efetuada pelo condo mínio
embar gado, possui a finali dade de
indenizar, resti tuir aos demais condô -
minos, o valor que estes mensal mente 
despen deram a fim de cobrir a falta de 
caixa ocasi o nada pelo inadim ple -
mento dos devedores.

Muito embora Maria de Lurdes
Si lva Oshi ro tenha efetuado a
alienação do domínio de sua unidade
condo mi nial a seus filhos Márcio Silva
Oshiro, Marcos Silva Oshiro e Marcel
Silva Oshiro em momento poste rior ao 
provi mento juris di ci onal favorável ao
Condo mínio do Edifício Porti nari,
diante da regra inscul pida no art. 4º,
parágrafo único, da Lei n. 4.591/64, os 
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adqui rentes devem responder pelos
débitos da propri e tária anterior.

Dispõe o art. 12 da Lei n. 4.591, 
de 16-12-64, que “cada condô mino
concor rerá nas despesas do condo -
mín io,  recolhendo,  nos prazos
prev is tos na Convenção,  a
quota-parte que lhe couber em rateio”.

“Condo mín io”,  no sent ido
dessa Lei, não é apenas o titular do
domínio ou propri e tário de uma
unidade do condo mínio. O termo é
mais abran gente, pois atinge “os
propri e tá rios, promi tentes compra -
dores, cessi o ná rios ou promi tentes
cessi o ná rios dos direitos perti nentes à 
aquisição de unidades autônomas,
em edifi ca ções a serem constru ídas,
em construção ou já constru ídas”,
como arrolado no art. 9º da referida
Lei, pessoas essas que têm direito a
elaborar a Convenção do Condo -
mínio, e deliberar sobre o Regimento
Interno da edifi cação, por contrato ou
em assem bléia, consi de rando-se
aprovada a Convenção que reúna as
assina turas dos referidos titulares de
direitos que repre sentem, no mínimo,
dois terços das frações ideais que
compõem o condo mínio.

Desde que adqui riram formal -
mente a propri e dade do aparta mento
de n. 103 do Edifício Porti nari, os
embar gantes  se obr igaram a
responder pelo adimple mento das
despesas do condo mín io que
surgiram a partir da primeira Assem -
bléia-Geral de Condô minos e respec -
t iva Convenção de Condo mínio,
indepen den te mente de qualquer
relação com anteri ores propri e tá rios.

A respeito, estabe lece o art. 4º
da Lei n. 4.591/64 que a alienação de
cada unidade, ou trans fe rência de
direitos perten centes à sua aquisição,
ou, ainda, a consti tu ição de direitos
reais sobre ela independem do
consen t i  mento dos condô minos.
Porém, ressalva o parágrafo único,
que a alienação ou trans fe rência de
direitos depen derá de prova de
quitação das obriga ções do alienante
para com o respec tivo condo mínio.

João Nasci mento Franco, em
comen tá rios ao parágrafo único do
art. 4º da Lei n. 4.591, ensina que
“Trata-se de direito novo criado pela
atual lei sobre condo mí nios em planos 
horizon tais, uma vez que a legis lação
anterior não atribuía ao adqui rente
nenhuma respon sa bi li dade pelos
débitos relativos às despesas de
condo mín io.  Tratando-se de
obrigação legal, o adqui rente dela não 
se exonera nem mesmo através de
cláusula na escri tura, isentando-o
desse encargo. [...] No caso, cumpre
ao adqui rente informar-se junto ao
síndico ou ao adminis trador do edifício 
se há débitos pendentes perante o
condo mínio, deduzindo da impor -
tância a ser paga ao alienante o sufici -
ente para solver aqueles encargos. Se 
não tomar tal cautela, não pode o
adqui rente exonerar-se do débito em
aberto” (Condo mí nios em edifí cios, n.
117. p. 163 e 164).

Cabe aos adqui  rentes do
aparta mento n. 103, do Edifício Porti -
nari, pois, pagarem as despesas do
condo mínio de respon sa bi li dade da
sua anteces sora, pouco impor tando
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as condi  ções em que se ter ia
efetuado a trans fe rência de domínio.

Regular mente aprovada, a
convenção do condo mínio é de obser -
vância obriga tória, não só para os
condô minos como para qualquer
ocupante ou adqui rente futuro de
unidade, como prevê expres sa mente
o § 2º do art. 9º da Lei n. 4.591/64,
pois tem caráter predo mi nan te mente
estatu tário; sua natureza norma tiva
alcança não só os signa tá rios, mas
todos os que ingres sarem no universo 
do condo mínio, sendo que sua força
vincu lante atinge não só os que dela
parti ci param, mas também os que
passarem a integrar a vida condo mi -
nial.

Caio Mário da Silva Pereira é
quem ensina que, “Uma vez aprovada 
pelo quorum regular, a Convenção
adquire força obriga tória. Impõe-se,
obvia mente, aos seus signa tá rios.
Não há mister, nesse passo, qualquer
esc la re  c i  mento.  Quem ass inar
obriga-se com isto. Mas, e aqui se
carac te riza bem a sua natureza
estatu tária, desborda dos que deram
sua aprovação e vai alcançar os
condô minos que não assinaram,
esten dendo-se-lhes a sua força
cogente. Mais longe ainda, impõe-se
aos que recusaram sua aprovação ou
sua assina tura por discor darem total
ou parci al mente de sua prece i tu ação.
Se fosse possível a qualquer condô -
mino, por se ausentar ou pelo voto
contrário, furtar-se ao impera tivo da
normação conven ci onal, esta seria
nada. O titular de direitos sobre uma
unidade tem a facul dade de discordar, 
de votar contra, de fazer discurso, de

opor-se ao preceito, até o momento
da aprovação. Uma vez obtida esta,
tollitur quaestio. A Convenção passa a 
ser lei daquela comuni dade, e seus
dispo si tivos obrigam a todo condô -
mino.  Suje i ta mesmo a própr ia
Assem bléia, salvo a esta facul dade de 
alterá-lo regular mente. Mas não
impõe somente às partes, tomada
esta expressão no sentido de pessoas 
integrantes do condo mínio como
titula ri dade jurídica do edifício. A
Convenção, como direito de uma
comuni dade, aplica-se ainda como
força obriga tória a quantos venham,
poste ri or mente, integrá-la, como os
adqui rentes de direito ou sub-rogatá -
rios naqueles que perten ciam aos
origi ná rios condô minos (art. 18 da Lei
n. 4.591, na redação advinda do
Decreto-Lei n. 981, de 21 de outubro
de 1969)” (Pereira, Caio Mário da
Silva. Condo mínio e Incor po ra ções. 6ª 
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1991. p.
134).

Conso ante já desta cado, a
Convenção de Condo mínio  tem
caráter predo mi nan te mente estatu -
tário. Sua natureza norma tiva alcança
não só os signa tá rios, mas todos os
que ingres sarem no universo do
condo mínio, sendo que sua força
vincu lante atinge não só os que dela
parti ci param, mas também os que
passarem a integrar a vida condo mi -
nial.

O artigo 624, caput, do Código
Civil de 1916 — vigente à época da
alienação do domínio — a respeito
dos direitos e deveres dos condô -
minos estatui que “o condô mino é
obrigado a concorrer, na proporção de 
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sua parte, para as despesas de
conser vação ou divisão da coisa a
suportar na mesma razão os ônus, a
que est iver  su je i to . ” Ass im,  a
assunção da titula ri dade do domínio
do aparta mento de n. 103 do Edifício
Porti nari, ao lado dos bônus, impõe
aos embar gantes Márcio Silva Oshiro, 
Marcos Silva Oshiro e Marcel Silva
Oshiro a respon sa bi  l i  dade pelo
adimple mento dos valores devidos ao
condo mínio embar gado, conso ante
regra inscul pida no art. 4º, parágrafo
único, da Lei n. 4.591/64.

Da mesma forma, consi de -
rando a exceção contida no art. 3º,
inc. IV, da Lei n. 8.009/90, o pleito de
descons ti tu ição da constrição judicial
da unidade residen cial de propri e dade 
dos embar gantes, sob o argumento
de que o aparta mento, por ser utili -
zado como única moradia,
amoldaria-se ao conceito de bem de
família, desme rece acolhida. Estabe -
lece in verbis o indigi tado artigo que “a 
impenho ra bi li dade é oponível em
qualquer processo de execução civil,
fiscal, previ den ciária, traba lhista ou
de outra natureza, salvo se movido:
[...]; IV — para cobrança de impostos,
predial ou terri to rial, taxas e contri bu i -
ções devidas em função do imóvel
familiar; [...]”.

Sobre a matéria, colhe-se da
juris pru dência dos tribu nais pátrios
que, “tratando-se de propri e dade
imobi liária em condo mínio, afigura-se
impos sível a proteção de sua insti tu -
ição como bem de família” (TAMG, Ap. 
n. 0235083-2, 3ª C.Cív., rel. Juiz
Dorival Guima rães Pereira, julgado
em 11-6-1997), e que “imóvel em

condo mínio não pode ser consi de rado 
bem de família para os fins da Lei n.
8009, de 1990. A teor do art. 1.117 do
Código de Processo Civil, o imóvel
sob condo mínio pode ser judici al -
mente alienado, a pedido de qualquer
dos condô minos, para extinção do
condo mínio, sem alegar motivo. Os
textos de direito anômalo ou exorbi -
tante, que excep ci onam a regra geral,
são de inter pre tação estri tís sima. Na
dúvida, preva lece a regra geral
(TAMG, AI n. 0281943-2, 7ª C.Cív., rel. 
Juiz Lauro Braca rense, julgado em
29-6-1999), e, mais, “a unidade
residen cial sob o regime de condo -
mínio está sujeita à penhora, se o
respec tivo morador deixar de pagar o
que, no rateio das despesas comuns,
lhe cabe; exceção, prevista na Lei n.
8.009, de 1990, à impenho ra bi li dade
do bem de família. Recurso especial
não conhe cido” (Superior Tribunal de
Justiça, REsp n. 160.693/SP, 3ª T., rel. 
Min. Ari Pargendler, DJU 25-6-2001,
p. 00168), bem como, “é possível a
penhora do bem de família para
garantir a execução de despesas de
condo mínio, hipótese prevista entre
as exceções contidas no art. 3º da Lei
n. 8.009/90, não sendo justo que os
demais condô minos suportem a parte
dos encargos no tocante ao inadim -
plente” (TAMG, AI 0226534-5, 7ª
C.Cív., rel. Juiz Lauro Braca rense,
julgado em 28-11-1996), ainda, “é
penho rável o imóvel em que, com a
família, reside o devedor conde nado
ao pagamento de contri bu i ções ao
condo mínio” (2º TACivSP, Ap. s/Rev
548.557-00/7, 3ª C., rel. Juiz Ribeiro
Pinto, julgado em 22-6-1999), e,
“execução promo vida pelo Condo -
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mínio contra condô mino, decor rente

de dívida condo mi niária. Inapli ca bi li -

dade à hipótese a impenho ra bi li dade

do aparta mento, pois a obrigação do

condô mino e de concorrer para as

despesas comuns e indis pen sá veis à

própria funci o na li dade e existência do

imóvel – ainda que possa ele ficar ao

abrigo da insti tu ição. Do bem de

família, certa mente não poderá estar

imune à execução e penhora pelo

pagamento das despesas condo mi -

niá rias” (TACRJ, MS 87/93 (Reg.

198-2, Cód. 93.004.00087, 5ª C., rel.

Juiz Ralph Lopes Pinheiro, julgado em 

29-9-1993), tanto assim que, “quando

a execução se faz com base em taxas

condo mi  n ia is ,  o  apar ta mento

integrante da univer sa li dade-autora,

mesmo sendo bem de família, por

único do casal execu tado, responde,

sendo penho rável, abran gido como

esta pela exceção contida no art. 3º

da Lei n. 8.009/90, uma vez que foi

em função dele o surgi mento do

débito” (TAMG, Ap. n. 0233546-6, 7ª

C.Cív., rel. Juiz Quintino do Prado,

julgado em 24-4-1997).

Desse modo, diante do caráter

propter rem do débito reconhe cido

judici al mente, inaplica-se a Lei n.

8.009 de 29 de março de 1990 para

excluir-se da penhora o bem imóvel

utili zado como unidade familiar pelos

embar gantes.

A contrario sensu, o deferi -

mento de tal impenho ra bi li dade ocasi -

o naria inace i tável e incon ce bível

isenção do pagamento das quotas de

despesas condo mi niais aos condo mí -

n ios que res id issem com suas

famílias no próprio edifício embar -
gado.

O magnâ nimo Arnaldo Marmitt
ensina que “sendo assim, sujeita-se à
penhora o aparta mento residen cial,
quando seu dono não solver as
despesas de condo mínio a ele perti -
nentes. [...] A mens legis é proteger a
habitação, o que seria desvir tuado se
ela também provo casse uma exces -
siva inadim plência, com a isenção do
pagamento das cotas condo mi nais
que abrangem a todos os condô -
minos. Impõe-se a preva lência do
interesse coletivo na penhora do bem
de famí l ia ,  para assegurar  o
pagamento do débito condo mi nial”
(Bem de Família: legal e conven -
cional).

No mesmo norte, têm reite ra da -
mente dec id ido as Turmas de
Recursos de Santa Catarina, que, “na
hipótese de execução de dívida
relativa a encargos condo mi niais, é
possível a penhora do aparta mento do 
devedor, locali zado no condo mínio
exeqüente, mesmo que o imóvel se
destine à residência da sua família,
conso ante dispõe o artigo 3º, inciso IV, 
da Lei n. 8.009/90 (Recla mação n. 12,
da Capital. Juizado Especial de
Causas Cíveis, rel. Ronaldo Moritz
Martins da Silva), e “a obrigação do
condô mino de contr i  buir para a
conser vação da coisa comum, diante
do exposto no artigo 624 do Código
Civil, e nos artigos 585, IV, e 275, II, c,
do Código de Processo Civ i l ,
constitui-se como obrigação propter
rem. Desti nando-se as despesas de
condo mínio à conser vação e utili -
zação de todas as unidades
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autônomas, em resul tado à convi -
vência em condo mínio habita ci onal,
são consi de radas dívidas ex re, e têm
por garantia de seu pagamento a
unidade habi ta  c i  onal  a  que se
referem. Tratando-se de dív ida
oriunda do próprio aparta mento, é
possível a penhora deste, pois caso
contrár io  estar ia  o devedor  na
cômoda posição de não mais pagar as 
despesas de condo mínio do seu
imóvel, com inegá veis efeitos na
massa condo mi nial, que se veria
forçada a ratear aquelas despesas,
numa situação que não se compa -
dece com nosso ordena mento
jurídico, que veda o enrique ci mento
ilícito e sem causa” (Mandado de
Segurança n. 130, da Capital, rel. Juiz 
Dionízio Jenczak).

Expli ci tando o funda mento para 
a exc lusão legal ,  Maximi  l i  anus
Cláudio Américo Führer ensina que “A 
obrigação da coisa ou em função da
coisa (obligatio propter rem), que
advém da relação de um sujeito com a 
coisa [...] acompa nham o imóvel
indepen den te mente da pessoa do
dono [...]” (Teoria Geral das Obriga -
ções, p. 15).

Memorável é o ensina mento
contido no Agravo de Instru mento n.
98.008791-0, da Capital, em que foi
relator o Des. Nilton Machado, que “as
despesas condo mi niais não consti tuem
dívida civil [...] São obriga ções derivadas 
de rateio. Ou seja, são despesas
assumidas pela própria coisa, não pelos
residentes, mas pela residência [...] são
gravames propter rem”.

Assim, restando afastada a
proteção confe r ida pela Le i  n .

8.009/90, e estabe le cida a respon sa -
bi l i dade de Márcio Silva Oshiro,
Marcos Silva Oshiro e Marcel Silva
Oshiro pelo pagamento dos valores
devidos ao Condo mínio do Edifício
Port i  nari,  a t í tulo de rateio das
despesas comuns,  re la t iva à
quota-parte decor rente da titula ri dade
do domínio do aparta mento n. 103, o
impro v i  mento dos presentes
embargos é medida que se impõe.

Não tendo restado demons -
trada a perfídia dos embar gantes,
incabível é o acolhi mento do pedido
de conde nação destes por aludida
litigância de má-fé.

(3). Posto isso — consi de -
rando, ainda, o mais que dos autos
consta, especi al mente os princí pios
gerais de Direito aplicá veis à espécie
— com arrimo no disposto nos arts. 2º, 
5º e 6º, todos da Lei n. 9.099/95, bem
como, ainda, no art. 740, parágrafo
único, do Código de Processo Civil,
art. 4º, parágrafo único, e art. 12,
ambos da Lei n. 4.591, de 16-12-64,
c/c art. 3º, inc. IV, da Lei n. 8.009/90,
e, ainda, art. 624, caput, do Código
Civil de 1916 — legis lação vigente à
época da alienação do domínio do
imóvel objeto —, julgo impro ce dentes
os presentes embargos de terceiro
opostos por Márcio Silva Oshiro,
Marcos Silva Oshiro e Marcel Silva
Oshi ro  contra a Execução de
Sentença n. 075.98.011152-2/001,
ajuizada pelo Condo mínio do Edifício
Porti nari contra Maria de Lurdes Silva
Oshiro, cabendo ao Secre tário do
Cartório da Vara do Juizado Especial
Cível forma lizar o elenco de diligên -
cias perti nentes, inclu sive extra indo
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cópia fo tos tá  t ica autên t ica do
presente decisum, juntando-se-a aos
autos da ação de Execução de
Sentença n. 075.98.011152-2/001,
autuada em apenso, que deverá
prosse guir em seus ulteri ores termos,
obser vadas as cautelas de praxe.

Custas nihil (art. 55, caput, da
Lei n. 9.099/95).

Publique-se.

Registre-se.

Intimem-se.

Tubarão, 4 de julho de 2003.

Luiz Fernando Boller,

Juiz de Direito.
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NOTICIÁRIO





INSTALAÇÃO DO ANO JUDICIÁRIO DE 2004 E CERIMÔNIA
DE POSSE DOS NOVOS DIRIGENTES DO TJSC

Em sessão solene reali zada no
dia 2 de fevereiro, o Tribunal de Justiça 
iniciou os traba lhos do ano de 2004.

À oportu ni dade, o Exmo. Sr.

Des. Amaral e Silva declarou aberta a
sessão solene do Tribunal Pleno de
inaugu ração do ano judiciário e de
posse aos novos dirigentes deste
Tribunal: Des. Jorge Mussi no cargo de
Presi dente; Des. Anselmo Cerello no
cargo de Vice-Presi dente; Des. Alberto
Luiz da Costa no cargo de Corre -
gedor-Geral da Justiça; Des. Pedro
Manoel Abreu no cargo de 2º Vice-Presi -
dente; Des. Carlos Alberto Silveira Lenzi 
no cargo de 3º Vice-Presi dente e Des.
Eládio Torret Rocha no cargo de
Vice-Corre gedor-Geral da Justiça —
para o biênio de 2004/2005.

O Exmo. Sr. Des. Amaral e

Silva fez o seguinte pronun ci a mento:
“Peço escusas aos ilustres Senadores
Ideli Salvati e Leonel Pavan. Peço
escusas também ao ilustre Presi dente
do Tribunal de Contas, Salomão Ribas
Júnior, ao eminente Des. Federal
Valdemar Capeleti, em razão do
equívoco do nosso cerimo nial, de não
ter menci o nado, pelo proto colo, essas
dignas autori dades na ordem de prece -
dência da Lei de Cerimo nial Público.
São problemas que acon tecem nessas

ocasiões, e por isso consi derem-se
Vossas Excelên cias parti ci pando da
nossa mesa principal, e o que é mais
impor tante, Vossas Excelên cias que
são extre ma mente ligados a esta
Corte e parti cipam do coração e do
senti mento de todos os membros da
Casa. Sejam bem-vindos.

É com trans bor dante regozijo
e emoção que me pronuncio, na
última sessão, na quali dade de Presi -
dente desta Casa. E o faço de
maneira extre ma mente tranqüila por
dois motivos: primeiro, porque estou
convicto de ter contri buído para a
melhoria da condição de vida da
socie dade barriga-verde. Segundo,
porque trans mito o cargo a um
eminente jurista e adminis trador,
Des. Jorge Mussi, que saberá, com
maestria e sereni dade, conduzir os
destinos deste grande Poder.

Ressalto que o relatório de
ativi dades do biênio que está sendo
distri buído sinte tiza as reali za ções
desta adminis tração. Nele encon -
trar-se-á o depoi mento pessoal de
nossos compa nhe iros de jornada, o
novo estilo de plane ja mento imple -
men tado,  a  t rans pa rênc ia das
f inanças,  os inves t i  mentos em
recursos humanos, a ampli ação de
nossos quadros, o mais fácil acesso
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ao Judiciário, priori zando o atendi -
mento ao cidadão, a revolução na
infor má tica, a força da magis tra tura, os 
projetos especiais, como a implan -
tação dos manuais de proce di mento e
t re ina mento e tantos out ros a l i
enumerados.

Sras.  e  Srs. ,  v ivemos um
instante singular da vida nacional, de
despres ti gi a mento e desle gi ti mação
equivo cada das nossas insti tu i ções.
Vivemos em uma nação na qual
cidadãos encon tram-se contingen -
ciados entre uma pequena camada de
favore cidos — que se imaginam acima
da lei —, e uma massa de pessoas
miserá veis — que a lei não protege.
Fazemos parte de uma nação que
insiste em tributar sua produção para
subsi diar seu atraso. Somos, porém e
sobre tudo, uma nação com grandes
possi bi li dades de futuro na demo -
cracia. O momento está a exigir toda a
nossa inteli gência e criati vi dade, a fim
de se evitar a banali zação descom pro -
mis sada e a crítica vazia à ativi dade
judicante. Não basta tão-somente
diagnos ticar o que é de todos sabido. A 
retórica imper ti nente e estéril já não
encontra eco na socie dade. Impende,
agora, apontar soluções factíveis.

Buscamos, nesses dois anos,
dentro das nossas limita ções orçamen -
tá rias e finan ce iras, apontar tais
soluções, ao eleger as priori dades que
atendessem aos anseios da comuni -
dade, comba tendo o desper dício,
otimi zando as ações, tudo em sintonia
e nos moldes de eficazes sistemas de
infor mação, gestão e controle. Mas,
acima de tudo, buscamos com afinco e 
sem descanso melhorar o atendi -

mento, no Tribunal e em todos os
Fóruns do Estado, aos usuários do
sistema de justiça — o povo — que
se traduz, em reali dade, no nosso
compro misso maior,  na nossa
meta-síntese, quando da assunção à
Presidência.

Naquela ocas ião  senten  -
ciamos: estão banidos deste Tribunal 
o empirismo, o impro viso e o amado -
rismo no trato da coisa pública. Já
não se pode admitir, nos dias que
correm, uma postura defen siva ou
meramente corre tiva. É preciso agir
pró-ativa mente!

Compro me t idos com essa
inafas tável exigência dos tempos
modernos, não nos cansamos de
referir à opero si dade e à eficiência de 
nossos juízes e servi dores. Por isso,
inici amos um ciclo de maciços inves -
ti mentos em infra-estru tura e na reali -
zação de cursos e treina mentos, com 
a imple men tação de modernos
mecanismos de simpli fi cação, racio -
na li zação e padro ni zação de proce di -
mentos visando à maior celeri dade
na resposta jurisdicional.

Compar ti lhamos, perma nen te -
mente, as decisões e a formu lação
das estra té gias, sepul tando o estilo
centra li zador e majes tá tico de geren -
ci a mento, que tantos males trouxe.
Não nos olvidamos de promover a
gestão in te l i  gente dos nossos
recursos humanos, levando a efeito
uma política remune ra tória distante
da ideal, mas justa e realista, valori -
zando magis trados e servidores.

Foi inaugu rado o tempo do
diálogo, da democra ti zação efetiva,
da gestão parti ci pa tiva e pró-ativa de
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valori zação, em todas as esferas da
ativi dade juris di ci onal, em busca da
pacifi cação social.

Juízes e servi dores da Justiça
somos, funda men tal mente, traba lha -
dores sociais. Nosso dever como
ocupantes de cargos de mando é de
sermos pontes para os jovens e novos
valores, abrindo horizontes, desim pe -
dindo caminhos e possi bi li tando o
cresci mento daqueles que hão de nos
suceder.

Ao agradecer o empenho e a
dedicação de todos os colabo ra dores,
não me é dado olvidar a parti ci pação
marcante e efetiva, em prol da Justiça
Catari nense, do Exmo. Presi dente do
Tribunal de Contas, Conse lheiro
Salomão Ribas Júnior, do Exmo. Sr.
Secre tário de Estado da Fazenda, Max 
Roberto Bornholdt e dos Chefes dos
Poderes Execu tivo e Legis la tivo. Ao
ex-Gover nador Espiri dião Amin e ao
ex-Presi dente da Assem bléia Legis la -
tiva, Deputado Onofre Santo Agostini,
a reverência devida. Ao Gover nador
Luiz  Henr ique da Si lve i ra  e ao
Deputado Volnei Moras toni os efusivos 
agrade ci mentos, pela constância do
diálogo franco, aberto, leal, dentro do
postu lado consti tu ci onal da indepen -
dência e harmonia dos Poderes do
Estado.

Sublinho, ainda, a feliz e parti -
cular coinci dência de encon trar-se,
neste ato, em razão de dispo si tivo
consti tu ci onal, na Chefia do Execu tivo
Estadual, o ínclito Gover nador em
exercício, Deputado Volnei Moras toni.

Aos compa nhe iros de jornada,
princi pal mente aqueles que colabo -
raram na elabo ração da ‘Proposta de

Programa Parti ci pa tivo’, especi al -
mente os juízes Romano José
Enzwe iler, Odson Cardoso Filho e
Jânio de Souza Machado, meus
sinceros agrade ci mentos e a certeza
de que o esforço para o cumpri mento
das metas conso lidou, defini ti va -
mente, o espírito solidário e democrá -
tico no seio do Poder Judiciário de
Santa Catarina.

Aos Exmos. Srs. Procu ra dores -
-Gerais da Justiça e aos Procu ra -
dores de Justiça que ofici aram nas
sessões deste Tribunal, o nosso
agrade ci mento. Merece destaque,
também, o Exmo. Sr. Presi dente da
Ordem dos Advogados do Brasil,
Seção Santa Catarina, Dr. Adriano
Zanotto, pelo elevado espírito cívico
demons trado ao longo desses dois
anos de profícua convi vência.

Exalto, ainda, o papel funda -
mental da imprensa catari nense,
altiva e respon sável que, livre, ajudou 
a conso lidar o regime democrá tico.

A todos que com suas
presenças enaltecem e abrilhantam
esta soleni dade, princi pal mente aos
queridos amigos da valorosa e
inesque cível Blumenau, aqui distin -
guida pela figura de seu ilustre
Prefeito Municipal, Décio Lima,
c idade exemplo de trabalho e
civismo, os agrade ci mentos pelo
incen tivo que nunca faltou. Muito
obrigado.”

Discurso do Dr. Pedro Sérgio

Steil, Procu rador-Geral de Justiça: “É 
com satis fação que, em nome do
Minis tério Público, cumpri mento os
novos dirigentes do Poder Judiciário

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 823

NOTICIÁRIO INSTALAÇÃO DO ANO JUDICIÁRIO DE 2004 E CERIMÔNIA DE POSSE DOS NOVOS DIRIGENTES



de nosso Estado — Des. Jorge Mussi,
Presi dente do Tribunal de Justiça; Des. 
Anselmo Cerello, 1º Vice-Presi dente;
Des. Alberto Luiz da Costa, Corre -
gedor-Geral da Justiça; Des. Pedro
Manoel Abreu, 2º Vice-Presi dente;
Des. Carlos Alberto Silveira Lenzi, 3º
Vice-Presi dente; e Des. Eládio Rocha,
Vice-Corre gedor-Geral. E o faço regis -
trando votos de pleno êxito e a expec -
ta tiva de que Vossas Excelên cias
cumprirão as metas a que se propõem, 
prati cando uma gestão profícua em
ações voltadas essen ci al mente para
os interesses do povo catari nense. A
compe tência e a dedicação à causa da 
Justiça, enrique cidas pelas experiên -
cias amealhadas por Vossas Excelên -
cias durante anos de ativi dade juris di -
ci onal, forta lecem nossa confi ança de
que a socie dade terá, em Santa
Catarina, a melhor prestação jurisdi -
cional possível, em meio a dificul dades 
estru tu rais notoriamente conhecidas.

Devo externar, também, já no
início desta manifes tação, os cumpri -
mentos aos ex-dirigentes pelo êxito da
gestão que ora se encerra, nas
pessoas do ex-Presi dente, Des. Amaral 
e Silva, e do ex-Corre gedor-Geral da
Justiça, Des. Alcides Aguiar. A pas -
sagem de Vossas Excelên cias, no
exercício desses impor tantes cargos,
ficará indele vel mente marcada na
história da magis tra tura de Santa
Catarina, razão pela qual o Minis tério
Público, tendo em seus quadros
diversas teste mu nhas das ações
desen vol vidas na chefia do Poder
Judiciário, não poderia deixar de publi -
ca mente declinar este teste munho, que 
se traduz na consta tação de saldo

inequi vo ca mente positivo das múlti -
plas reali za ções concre ti zadas nesse
período, em prol do aprimo ra mento da 
prestação juris di ci onal em nosso
Estado. Recebam, pois,  e as
estendam a todos aqueles que contri -
bu íram para o êxito de suas gestões,
as homena gens do Minis tério Público.

Constata-se, nos dias atuais,
que a liber dade de imprensa e a
extra or di nária ampli ação do alcance
dos meios de comuni cação, para os
quais já não há fronte iras, estimulam
a socie dade civil a perceber que a
violência, o arbítrio, o abuso do poder 
político ou econô mico e o desres peito 
aos direitos humanos são absolu ta -
mente incom pa tí veis com a cidadania 
e com a digni dade do homem, razão
pela qual é dever de todos combatê -
-los para que se realize o objetivo
maior da Nação, qual seja, a conso li -
dação do Estado Democrá tico de
Direito.

É preciso consi derar, também,
que a busca da plena democra ti -
zação do Brasil implica o desafio da
extensão dos direitos indivi duais a
toda a população. E ao Judiciário,
que detém o poder de apreciar
qualquer lesão ou ameaça a direito,
cumpre garantir a todos a invio la bi li -
dade do direito à vida, à liber dade, à
igual dade, à segurança e à propri e -
dade, nos termos da Consti tu ição da
República.

O Juiz deve ser consi de rado,
portanto, nesta quadra da história
nacional, um verda deiro agente de
trans for mação social, com o compro -
misso de contri buir efeti va mente para 
modificar a reali dade de desequi lí brio 
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e exclusão social viven ciada pelo povo
 brasileiro, e o Minis tério Público,
incum bido da defesa dos interesses
sociais e legiti mado a atuar nas áreas
mais relevantes para a vida comuni -
tária, é parceiro nesta empre i tada,
mesmo porque a Const i  tu  ição
atribuiu-lhe a quali dade de insti tu ição
essen cial à função juris di ci onal do
Estado.

Feitas essas consi de ra ções,
neste especial momento da Nação, em 
que se há de tentar, mais uma vez,
levar a termo a Reforma do Poder
Judic iár io ,  parece-me opor tuno
destacar a inequí voca impor tância do
forta le ci mento desse Poder, dada sua
est ra té  g ica re levância para a
co-existência, com indepen dência e
harmonia, com os demais Poderes da
República e para a manutenção da
democracia em nosso País.

De fato, muito se tem falado
sobre uma meta de indis cu t ível
interesse nacional,  qual  seja,  a
retomada do cresci mento econô mico,
que propicie um ambiente adequado
para a promoção do desen vol vi mento
social e para corrigir algumas das
mazelas viven ci adas pela população
brasi leira, princi pal mente, o desem -
prego e suas graves conse qüên cias, a
escalada da violência e as desigual -
dades sociais.

Não se pode ignorar, por isso
mesmo, a impor tância da preser vação
da ordem jurídica, reconhe ci da mente
um dos basilares elementos que
compõem o ambiente neces sário aos
inves ti mentos e negócios impres cin dí -
veis para o almejado cresci mento
econô mico. Parece-nos muito claro

que,  em nação c iv i l i  zada,  um
ambiente propício ao desen vol vi -
mento econô mico e social não pode
prescindir da segurança jurídica para
a estabi li dade das relações humanas
e comerciais.

Por isso, insis timos em afirmar 
que a prestação jur is  d i  c i  onal
adequada e essen cial à concre ti -
zação da plena cidadania deve ser
respon sa b i  l i  dade de todos os
segmentos sociais, e não exclu si va -
mente dos integrantes do Poder
Judiciário, sobre os quais reite ra da -
mente têm recaído as mais contun -
dentes cobranças.

Na verdade, a paz social,
funda mento elementar da razão de
existir do próprio Direito, não pode
ser, e efeti va mente não é, monopólio
de nenhum poder e de nenhuma
insti tu ição. Para alcançá-la, devemos 
todos lutar pela preser vação da
ordem jurídica, não somente como
uma exigência consti tu ci onal da
Carta de 88. A luta pelo Direito não
pode estar disso ciada do impera tivo
de enxer garmos, justa mente no
ordena mento jurídico, o caminho a
ser trilhado para o alcance da estabi -
li dade das relações interpessoais.

Sr. Presi dente, assumindo
Vossa Excelência o comando do
Poder Judiciário de nosso Estado em
período de quest i  o na mentos e
reformas estru tu rais, prova vel mente
terá o enfren ta mento de grandes
desafios. Entre tanto, a impres cin dível 
co labo ração da Ordem dos
Advogados do Brasil e da Associ ação 
dos Magis trados Catari nenses, em
torno de objetivos comuns, certa -
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mente facili tará a jornada que V. Excia. 
empre en derá a partir de hoje. De
nossa parte, tenha a certeza de que o
Minis tério Público estará solida ri a -
mente imbuído dos mesmos propó -
s i tos,  pr inc i  pa l  mente para que
possamos assegurar,  em Santa
Catarina, uma prestação  jurisdicional
rápida e efici ente, uma prestação juris -
di ci onal que estimule o desen vol vi -
mento social e a efetiva cidadania de
nosso povo. Muito obrigado!”

Discurso do Dr.  Adriano

Zanotto, Presi dente da Ordem dos
Advogados do Brasil, Secção de Santa 
Catarina: “É com viva emoção e
respeito que, mais uma vez, venho
desem pe nhar a relevante incum bência 
de, em nome dos advogados de Santa
Catarina, tomar a tribuna desta respe i -
tável Corte para homena gear o Presi -
dente que hoje se afasta e o que nesta
mesma data assume o  mais alto posto
do Judiciário catari nense. Emoção, por 
ser porta-voz dos advogados catari -
nenses nesta sessão so lene,  e
respeito, pela dimensão exponen cial
dos homena ge ados, a quem hoje
reveren ci amos.

Por ser rara, é certo que esta
honrosa oportu ni dade não pode ser
desper di çada, sobre tudo para poder
teste mu nhar e salientar o caráter
retilínio dos Desem bar ga dores Amaral
e Silva e Jorge Mussi. Des. Amaral, V.
Excia. no comando deste Poder
renovou conce itos, mudou atitudes e
rotinas, aprimorou condutas, imprimiu
maior agili dade, economia, efeti vi dade
e segurança à justiça, visando especi -

al mente a atender aos juris di ci o -
nados que mereciam maior proteção.

Dedicado priori ta ri a mente à
magis tra tura, V. Excia. jamais se
alienou dos problemas enfren tados
pelos juris di ci o nados catari nenses.
Nunca foi omisso ou diletante. Todas
as suas ativi dades como magis trado,
professor, confe ren cista e adminis -
trador público, homem de pensa -
mento e ação, revelaram que seus
compro missos foram execu tados
com idéias gestadas após profunda e 
madura reflexão, o que demonstra
todas as suas virtudes e signi fica o
empenho de todo seu acervo intelec -
tual e moral a serviço de uma causa:
a justiça. Dentre as várias virtudes
que nos foram reveladas pelo
convívio com o Des. Amaral, a que
mais encanta, mas não surpre ende, é 
a humil dade intelec tual de que V.
Excia. é dotado, uma vez que sempre 
abriu oportu ni dade para o novo e
jamais sucumbiu perante o
compromisso da mesmice.

Não é por outra razão que nós,
advogados catari nenses, compa re -
cemos a esta soleni  dade para
agradecer pelo respeito e carinho com 
que V. Excia. ouvia e recebia nossos
justos reclamos e tentava, incan sa vel -
mente, encon trar soluções, ainda que
essas se apresen tassem difíceis para
o momento.

Veio-me à mente, Des. Amaral, 
enquanto redigia estas singelas
palavras, a adver tência feita por Santo 
Agostinho sobre o fato do orgulho,
dentre os sete pecados capitais, ser o
único pecado que Deus tem dificul -
dade de perdoar. Refleti sobre o
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assunto e concluí que uma espécie de
orgulho merece indul gência do Pai
Celes tial, é o orgulho de ter como
amigos homens traba lha dores como V. 
Excia., não só pelo que fez, mas,
princi pal mente, pelo que conti nuará
fazendo pelo aperfe i ço a mento do
Judiciário e da justiça catari nense.

E sobre o Judiciário é bom
lembrar que a presença obriga tória de
advogados nos seus quadros,
conforme previsão  constitucional, não
é uma fórmula existente para se burlar
o ingresso sem o devido concurso
público, como querem fazer valer
alguns mal-inten ci o nados. É, acima de 
tudo, trazer a este Poder a experiência
dos que militam do outro lado do
balcão, no dia-a-dia da advocacia, e
que conhecem os anseios e reclamos
da socie dade.

Assim, Des. Jorge Mussi, se V.
Excia. assume nesta data a Presi -
dência desta Corte, o faz de forma
democrá tica com o apoio de seus
pares, e com a possi bi li dade de conti -
nuar os audaci osos e perti nentes
projetos inici ados pelo Des. Amaral e
Silva e fixar outros, orien tados por
suas idéias e propó sitos, em benefício
da justiça e da socie dade catari nense.

V. Excia. que integra esta Corte
por decor rência do chamado quinto
consti tu ci onal, que reserva um quinto
dos lugares desta Casa aos advo -
gados e membros do Minis tér io
Público, consti tuído a partir das listas
sêxtu plas organi zadas pelos referidos
órgãos, que são reduzidas a tríplices
para poste rior escolha pelo Chefe do
Execu tivo, com a experiência acumu -
lada por aproxi ma da mente 17 anos no

exercício da advocacia e 10 anos de
magis tra tura, haverá de desem pe -
nhar o seu augusto cargo com a
altivez sempre  peculiar de seus atos.
V. Excia. tem a enaltecê-lo uma larga
folha de serviços prestados à área
jurídica e à adminis tração pública,
uma vez que ocupou cargos de
relevo, dentre os quais: Oficial de
Gabinete do Vice-Gover nador de
Santa Catarina em 1975; Chefe de
Gabinete do Procu rador-Geral da
Fazenda no Tribunal de Contas de
Santa Catarina em 1981; Superin ten -
dente da Fundação Catari nense de
Desen vol vi mento de Comuni dade
nos anos de 1982 a 1983; Procu -
rador-Geral do município de Flori a nó -
polis de 1983 a 1985; Juiz Substi tuto
do TRE/SC de 1987 a 1989; Juiz
Efetivo do mesmo Tribunal de 1989 a
1991; Conse lheiro Estadual da
OAB/SC de 1989 a 1991; Diretor
Tesou reiro da OAB/SC por duas
gestões de 1991 a 1993; Desem bar -
gador desta Casa desde dezembro
de 1993 e Presidente do TRE/SC.

Advogado dos mais brilhantes
que foi em Santa Catarina, sobre
seus ombros hoje passa a repousar a 
esperança de poder soluci onar tantos 
problemas que insistem em afligir os
juris di ci o nados e advogados deste
Estado.

As anoma lias e perver sões
existentes no Judiciário, matriz de
tantos infor tú nios da vida desse
operoso povo barriga-verde, são por
demais conhe cidas de V. Excia., que
certa mente procu rará conso lidar o
trabalho de seu antecessor para
dotar este Poder de estru turas mais
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modernas, dando-lhe maior eficácia
em benefício da própria justiça.

A OAB Secci onal de Santa
Catarina, que ao longo do tempo tem
defen dido com intran si gência, até, a
Consti tu ição, a ordem jurídica do
estado democrá tico de direito, os
direitos humanos, a justiça social, a
rápida adminis tração da justiça e o
aperfe i ço a mento da cultura e das insti -
tu i ções jurídicas, estará a seu lado no
combate às injus tiças, e apontando
caminhos e soluções aos problemas
que certa mente não serão poucos,
visando à harmonia e à paz social.
Prestará apoio, sempre que o objetivo
se revele capaz de produzir benefí cios
à socie dade. Aplau dirá ações eficazes
para a rápida solução dos litígios. Mas
também não se furtará de fazer críticas 
constru tivas, desde que se projetem
para o bem comum.

Por isso, o Poder Judiciário do
Estado há de compre ender  o
advogado, presti giar sua ativi dade,
eliminar embaraços burocrá ticos —
que ainda são muitos — e facilitar o
exercício da advocacia. É preciso que
se faça just iça também aos
advogados, reconhe cendo os esforços 
e dedicação da nossa classe, sempre
com respeito e trata mento digno.
Afinal, nós, que tanto lutamos pela
distri bu ição da justiça, merecemos que 
se nos faça, também, Justiça!

Muito poderia ser dito, porém
hoje o dia é de júbilo para a advocacia
e para a magis tra tura catari nenses,
razão pela qual findo estas breves
palavras evocando o magis tério do
jurista Rui Barbosa, que há mais de
cem anos passados, em discurso

memorável dizia: ‘O Poder Judiciário, 
eminen te mente vital e salvador, tem
 dois braços, nos quais agüenta a lei
em duas insti tu i ções, a magis tra tura
e a advocacia. Tão velhas como a
socie dade humana, mas elevadas ao 
cem dobro, na vida consti tu ci onal do
Brasil, pela estupenda impor tância
que o novo regime veio dar à Justiça.’ 
Sob esse credo, porque a advocacia
e a adminis tração da justiça se inter -
pe ne tram e se completam no propó -
sito de harmo nizar os confl i tos
sociais, e porque Rui já alertava
sobre os braços do Poder Judiciário
que seriam a magis tra tura e a
advocacia, podemos hoje repeti-lo
para dizer que V. Excia. é muito
íntimo desses dois braços e saberá
com eles traba lhar para a dinami -
zação deste Poder.

Igual mente, neste momento,
quero deixar aos ilustres Desem bar -
ga dores empos sados, Dr. Anselmo
Cerello; Dr. Alberto  Luiz da Costa; Dr.  
Pedro Manoel Abreu; Dr. Carlos
Alberto Silveira Lenzi e Dr. Eládio
Torret Rocha incan sá veis e exímios
opera dores do direito, o desejo de
pleno êxito em suas novas missões,
cuja posse, nesta data, coroa de êxito 
a brilhante carreira que Vossas
Excelên cias trilharam em toda vida
prof is s i  onal.  Mereci  da mente. A
Vossas Excelên cias, Desem bar ga -
dores, e a seus famili ares aqui
presentes,  as homena gens da
Ordem dos Advogados do Brasil, e os 
votos de muito sucesso no exercício
das novas funções nas quais hoje
são inves t idos neste egrégio
Tribunal, tendo nós a firme convicção 
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que não lhes faltará a nossa colabo -
ração nem a ajuda de Deus, para
tornar a Justiça mais justa. Muito
obrigado.”

Discurso de posse do Exmo. Sr. 

Des. Jorge Mussi: “Rogo a Deus,
esse invisível presente, cuja grandeza
proclamo, para que me dê forças e que 
me ilumine, a fim de que eu possa bem 
cumprir a espinhosa e elevada missão
inerente ao cargo no qual agora sou
inves tido.

Ao assumir a presi dência do
Tribunal de Justiça de Santa Catarina
desejo, antes de mais nada, agradecer 
a Vossas Excelên cias, Srs. Desem bar -
ga dores, a honra que me conce destes, 
em eleição valori zada pela presença
do eminente Des. Alcides dos Santos
Aguiar, modelar figura de magis trado e 
cidadão, a quem expresso minhas
melhores homena gens.

Chefiar o Poder Judiciário de
Santa Catarina é tarefa que, nos
últimos anos, tem-se tornado mais
desafi a dora e complexa a cada vez
que se renova o respec tivo mandato.
Isso não decorre de problemas especí -
fica ou exclu si va mente catari nenses,
mas faz parte do momento que
estamos vivendo, quando tanto se
questiona a Justiça e dela tanto se
exige.

Diversas circuns tân cias têm
influído nesse quadro, desta cando-se
a crescente consci en ti zação das
pessoas em relação a seus direitos e
sua f irme dispo sição de reinvin -
dicá-los, quase sempre por inter médio
do Poder Judiciário. Este é um fato
auspi cioso, que deve ser feste jado por

quantos desejam o aprimo ra mento
da democracia, mas tem também o
seu custo, na medida em que fez
aumentar extra or di na ri a mente o
número de ações judiciais.

Para tentar resolver, ainda que 
em parte, esta grave situação, são
muitas as soluções que os estudi -
osos propõem, não cabendo, nesta
opor tu n i  dade,  anal isá- las ou
discuti-las, até pela comple xi dade do
tema e pela varie dade e diver si fi -
cação das opiniões. O que parece
certo, entre tanto, e, mais que isto,
funda mental e urgente, é exercitar-se 
a criati vi dade, em busca não de
fórmulas mágicas, que não existem
para nenhum problema da vida real,
mas de ações simples, capazes de
minimizar os obstá culos existentes
para uma mais rápida e eficaz
prestação juris di ci onal.

Neste sentido, creio ser neces -
sário concen trar esforços na justiça
de pr imei ro grau,  na qual  se
localizam as maiores dificul dades, e
estimular, quanto e como possível, a
conci l i ação, fórmula de solução
natural dos confl i tos, capaz de
prevenir ou resta urar o enten di mento
entre as pessoas e a harmonia nas
relações indivi duais ou coletivas,
pressu posto da própria paz social.

A conci l i  ação, que muitas
vezes se revela inexi tosa quando da
tenta tiva feita ao início do processo,
pode, entre tanto, haver depois se
tornado interes sante para as partes,
não só por terem se conven cido da
utili dade de uma compo sição de
interesses, como porque, parado xal -
mente, o próprio tempo provável de
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duração da demanda sugere a conve -
niência de um acordo. Para estas
tenta tivas, a serem feitas com a
presença das partes e seus procu ra -
dores, é possível utilizar-se bacha réis
em direito ou advogados que não
exerçam a profissão, alunos da Escola
Super ior  da Magis  t ra  tura,  da
Advocacia e do Minis tério Público, e
até, talvez, sendo o caso de se
estender a experiência ao segundo
grau, com Desem bar ga dores e Juízes
aposen tados que, não exercendo a
advocacia, dispo nham-se a colocar
sua experiência e conhe ci mentos a
serviço da Justiça.

É uma idéia que aqui menciono
apenas para destacar, de um lado,
minha preocu pação com o problema,
e, de outro, para demons trar que trago
o firme e defini tivo propó sito de empre -
ender algumas ações que me parecem 
oportunas e eficazes, as quais haverão 
de ser discu tidas e aprimo radas, na
busca de soluções alter na tivas e
práticas para a questão do conges ti o -
na mento do Poder Judiciário, que
tanto preocupa a todos nós e à socie -
dade, da qual somos parte. Socie dade
que precisa conhecer-nos melhor, até
para que possa orgulhar-se dos seus
Juízes, cuja marca é a opero si dade, a
dedicação, o senso de respon sa bi li -
dade, o equilí brio e impar ci a li dade nas
decisões, tal como se espera de quem
exerce, por delegação consti tu ci onal, a 
nobilís sima função de julgar.

A ocorrência de casos isolados,
envol vendo alguns poucos magis -
trados em meio aos cerca de 15.000
em ativi dade no país, não pode nem
deve se prestar a genera li za ções

injustas e maldosas, que apenas
desservem à ordem jur íd ica e
política, baseada nos princí pios da
liber dade e da democracia, pois o
Poder Judiciário é insti tu ição absolu -
ta mente essen cial à convi vência
civili zada e harmo niosa numa socie -
dade plura lista como a nossa.

A magis tra tura é uma função
de renúncia.  Ju lgar  é  um ato
complexo, que exige equi l í  br io
emoci onal, sereni dade de espírito,
coragem, indepen dência e capaci -
dade de trabalho acima do que se
exige do comum das pessoas, pois o
juiz nunca está disso ciado das
preocu pa ções ligadas às decisões
que deve proferir, algumas com
impre vi sí veis reper cus sões e desdo -
bra mentos, a afetar a vida e os
interesses de milhares de pessoas.
Bem por isso, o trabalho do magis -
trado não se submete a limites de
horários. Dias e horas que são, para
outros, de lazer, ele os utiliza muitas
vezes para o estudo dos casos que
deve resolver. Em horas de repouso,
no si lêncio das madru gadas, é
comum que ele esteja estudando os
processos, porque o movimento do
expedi ente normal, no Fórum ou no
Tribunal, não lhe permite a concen -
tração intelec tual neces sária à
formação do seu conven ci mento,
impor tando em um processo de
elabo ração mental muitas vezes
desgas tante, inclu sive com reper cus -
sões de ordem física.

É interes sante observar que
qualquer pessoa, em tese, pode
escolher  o  seu médico,  o  seu
engenheiro, mas ninguém, por mais
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poder que detenha, político, econô -
mico ou social, pode escolher o seu
Juiz. O Juiz é aquele que o Estado lhe
dá, aquele que possui compe tência
para apreciar a sua causa. E quem tem 
um interesse relevante, material ou
moral, depen dendo da decisão de um
Juiz, quer ser julgado por um magis -
trado confiável, respon sável, capaz e
sereno. É um direito de qualquer um
que recorre ao Estado para a solução
dos conflitos. É lamen tável que nem
todos tenham a percepção destas
variadas circuns tân cias.

A recente reforma consti tu ci onal 
tratou a magis tra tura não como uma
carreira de Estado que é, mas como
uma categoria burocrá tica comum,
dela retirando direitos histo ri ca mente
consa grados, e criando o risco de que
o desin te resse pelo ingresso na
carreira acabe compro me tendo, em
futuro não distante, a quali dade da
magis  t ra  tura bras i  le i ra .  Se is to
acontecer, respon derão perante a
história aqueles que não tiveram sensi -
bi li dade para perceber o gravís simo
erro em que incorreram.

Fragi l izar a distri bu ição da
justiça consiste na destru ição do
próprio Estado. Debilitar a magis tra -
tura signi fica atingir o Estado brasi leiro
em sua coluna verte bral, vulne rando a
viga mestra de susten tação de seu
frágil alicerce insti tu ci onal.

Ao defen dermos o Judiciário
dessa tenta tiva de debili tação, jamais
perdemos, contudo, a consciência de
nossas própr ias def ic iên c ias e
equívocos. É hora de superá-los. Se
não tivermos coragem para fazê-lo
com nossas próprias mãos, enfren -

tando nossos fantasmas, seremos
presas fáceis dos que nos querem
menores do que somos, para agir
sem freios ou limites em busca de
seus interesses mesqui nhos.

Senhores: Assumo a presi -
dência do Tribunal de Justiça de
Santa Catar ina tendo p lena
consciência dos desafios e das
respon sa bi li dades que me esperam.
Para enfrentar tais respon sa bi li dades 
e desaf ios estou certo de que
contarei com a indis pen sável colabo -
ração de Vossas Excelên c ias,
Senhores Desem bar ga dores, e dos
nossos eminentes colegas que hoje
assumem a titula ri dade de outros
cargos relevantes na direção e
adminis tração do Poder Judiciário
catari nense, os Senhores Desem bar -
ga dores Anselmo Cerello, Alberto
Luiz da Costa, Pedro Manoel Abreu,
Carlos Alberto Silveira Lenzi e Eládio
Torret Rocha.

Pretendo e desejo manter a
mais harmo niosa convi vência com os 
demais Poderes, a quem presto
minhas homena gens, ao Gover nador 
Luiz Henrique da Silveira e ao em
exercício, Deputado Volnei Moras -
toni, presi dente da augusta Assem -
bléia Legis la tiva do Estado, aqui
repre sen tada pelo Deputado Onofre
Agostini. Ao Minis tério Público, hoje
entregue à escla re cida Chefia do Dr.
Pedro Steil, manifesto igual mente a
convicção de que não me faltará a
colabo ração da inst i  tu ição, tão
mereci da mente presti giada. Dos Srs.
Juízes de Direito, desde os que já se
encon tram neste Tribunal como
substi tutos de Desem bar ga dores até
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os que apenas iniciam suas lides na
magis tra tura, espero a mais leal e
decidida colabo ração, ao mesmo
tempo em que lhes asseguro, assim
como aos eminentes Senhores
Desem bar ga dores, que defen derei
com o maior vigor e energia as prerro -
ga tivas e os interesses da magis tra tura 
catari nense. Dos servi dores do Poder
Judiciário, de todos os níveis, igual -
mente conto receber sua valiosa
ajuda, lutando, de minha parte, pela
sua crescente valorização.

Antes de encerrar  estas
palavras, quero fazer duas homena -
gens. Uma, é à nobre classe dos
advogados e à insti tu ição que digna -
mente a repre senta, a Ordem dos
Advogados do Brasil, de cujos órgãos
diretivos fiz parte, com grande honra
para mim, nos anos da árdua labuta
profis si onal que acabou por creden ciar 
à escolha de meu nome para ocupar,
neste Tribunal, uma das vagas desti -
nadas consti tu ci o nal mente à classe
dos advogados.  Devo mui to  à
advocacia,  em apren d i  zado,
experiência e conhe ci mento que me
têm sido úteis como magis trado. Ao
Presi dente da Secci onal catari nense, o 
Dr. Adriano Zanotto, faço aqui o intér -
prete da minha mensagem aos
advogados catari nenses, de quem
igual mente espero a indis pen sável
colabo ração para que, juntos, traba -

lhemos pelo nosso objetivo comum,
que é o crescente aperfe i ço a mento
dos serviços judiciá rios, a benefício
de todos os que nele se envolvem e,
princi pal mente, da socie dade, sua
principal e maior destinatária.

A outra e última referência que
desejo fazer, é ao eminente Des.
Amaral e Silva, que acaba de deixar a 
Presi dência deste Tribunal, depois de 
havê-la exercido, brilhan te mente,
nos ú l t imos  do is  anos.  Sua
Excelência conti nuará conosco, e
este fato é alentador para todos nós.
Dirigiu o Poder Judiciário de Santa
Catar ina com f i rmeza e lúc ida
percepção dos problemas que lhe
foram postos. Sucedê-lo é uma honra 
e uma respon sa bi li dade, às quais
espero poder corres ponder.

Agradeço,  f ina l  mente,  a
quantos aqui vieram presti giar esta
soleni dade: às dignas autori dades,
aos magis trados, aos membros do
Minis tério Público, aos advogados,
aos serven tuá rios, aos funci o ná rios e 
amigos, alguns dos quais se deslo -
caram de outras cidades e outros
Estados para estar aqui presentes,
tantos amigos, cujo apoio nunca me
faltou, e aos meus famili ares, a quem
tanto devo do que sou e do que tenho 
conquis tado ao longo de minha vida.
Muito obrigado.”
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MUTIRÃO DE CONCILIAÇÃO E CIDADANIA

O 1º Mutirão de Conci li ação e
Cidadania do Tribunal de Justiça, reali -
zado em São João Batista, alcançou
um índice de 73,6% de sucesso na
obtenção de acordos entre as partes
envol vidas em conflitos judiciais. Das 9 
às 18h30min, os 45 conci li a dores
conse guiram realizar 865 audiên cias,
cerca de 66% do total previsto, com o
regis t ro  de atendi  mento de mi l
pessoas. Mais de 1,5 mil pessoas
circu laram durante todo o dia nas
depen dên cias do Shopping Vale dos
Calçados, na SC-411, nas proxi mi -
dades do trevo de acesso ao município 
de São João Batista. A grande maioria
interes sada em soluci  onar seus
problemas com a justiça. Outros, em
menor número, buscaram orien tação
do INSS sobre a nova legis lação da
aposen ta doria ou ainda a confecção
de carte iras de identi dade. Em 515
processos nos quais existia a possi bi li -
dade de obter a conci li ação, com a
presença das partes antago nistas, 380 
chegaram a bom termo.

O Presi dente do Tribunal de
Justiça, Desem bar gador Jorge Mussi,
acompa nhou os traba lhos desde cedo, 
e mostrou-se bastante entusi as mado
com os resul tados obtidos.  “Mostra -
mos que com esforço e deter mi nação
é possível tornar a justiça mais célere
e próxima ao juris di ci o nado”, declarou
Mussi. O trabalho dos conci li a dores

começou cedo, assim que o acesso
ao público foi liberado às 9 horas.
Cerca de dez minutos depois, já se
comemo rava a primeira conci li ação
obtida no mutirão, envol vendo dois
rapazes num caso de lesões corpo -
rais. Um acordo foi obtido e os
antigos desafetos trocaram um
aperto de mãos e seguiram, cada
qual, o seu caminho, já sem o peso
de um processo em trami tação. A
situação se repetiu durante todo o
dia, seja na área penal, cível, de
família ou mesmo de execu tivos
fiscais. As pessoas que tinham se us
nomes chamados pelo sistema de
som, aguar davam poucos minutos
pela audiênc ia e,  conforme o
interesse, encer ravam ali imbró glios
de meses e até de anos. Em média,
foram regis trados 107 pessoas e 67
processos atendidos por hora.

O advogado Leôncio Cipriani,
de São João Batista, passou prati ca -
mente todo o dia no Shopping Vale
dos Calçados acompa nhando
clientes em diversos processos.
Parti cipou, ao final, de 25 audiên cias, 
fechando acordo em 16 delas. Ele
consi derou excelente a inici a tiva do
Tribunal de Justiça, permi t indo
desafogar boa parte da pauta de
julga mentos que tinha pela frente. A
inici a t iva do TJ, al iás, atraiu a
atenção de outras insti tu i ções. A
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recém-eleita presi dente do TRT de
Santa Catar ina,  ju íza Águeda
Lavorato, esteve no local e, em
conversa com o Presi dente do TJ,
iniciou enten di mentos para que a
Justiça do Trabalho esteja presente já
na próxima edição do mutirão de conci -
li ação e cidadania. Procu ra dores do
município de Blumenau também se

fizeram presentes e já colocaram a
estru tura da prefe i tura à dispo sição
para a reali zação de evento similar
naquela cidade. Cogitaram inclu sive
abrir os pavilhões da Proeb para
abrigar a segunda edição do Mutirão
em Santa Catarina.

PRIORIDADE NA TRAMITAÇÃO 
DOS PROCESSOS JUDICIAIS

Presi  dente do Tr ibunal  de
Justiça de Santa Catarina, Desem bar -
gador Jorge Mussi, assinou resolução
nesta semana garan tindo priori dade
na trami tação dos processos judiciais
em que figure como parte ou interve -
niente pessoa com idade igual ou
superior a 60 anos. A medida leva em
consi de ração o novo Estatuto do
Idoso, em vigor desde 1º de janeiro
deste ano, e alcança processos em
trami tação tanto em 1º como em 2º
graus de juris dição (comarcas e TJ).
Os interes sados na obtenção do
benefício deverão requerê-lo ao juízo

compe tente, compro vando com
documento hábil possuir idade igual
ou superior à exigida. Para facilitar a
identi fi cação destes processos, será
insti tuída uma etiqueta com os
dizeres “Prefe ren cial Segundo a Lei
10.741/2003”, a ser aposta na capa
dos autos. Magis trados, ao verifi -
carem a parti ci pação de partes com
este perfil, deter mi narão ex officio a
colocação da referida etiqueta. A
resolução entrou em vigor no dia 19
de março, conce dido prazo de 30
dias para sua implementação.

PROTOCOLO UNIFICADO

Corre gedor-Geral da Justiça,
Desem bar  gador  Alber to  Costa,
assinou provi mento nesta semana

esten dendo os serviços de proto colo
unifi cado aos distri bu i dores de todas
as comarcas de Santa Catarina. O
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Provi  mento nº 02/2004 dá nova
redação ao artigo 70 do Código de
Normas do Foro Judicial da CGJ,
autori zando os distri bu i dores a receber 
petições e/ou autos dirigidos a outras
comarcas e foros distri tais do Estado,
às Turmas de Recursos e ao TJ, bem
como as petições referentes aos
recursos Especial e Extra or di nário
desti nados ao Superior Tribunal de
Justiça (STJ) e ao Supremo Tribunal
Federal (STF). A medida, segundo o
Desem bar gador Alberto Costa, busca
facilitar o acesso à justiça e oferecer

maior comodi dade e agili zação aos
opera dores do Direito que passam a
se benefi ciar dos serviços do proto -
colo unifi cado também nas comarcas
do interior do Estado. Antes desse
novo provi mento, tais recursos só
podiam ser inter postos no Tribunal de 
Justiça, em Flori a nó polis. Doravante, 
os advogados poderão ingressar com 
os recursos em qualquer uma das
110 comarcas de Santa Catarina.

PROTOCOLO JU DI CIAL EXPRESSO

Preocu pado em facilitar cada
vez mais o trabalho dos opera dores do
Direito, o Tribunal de Justiça, por meio
de resolução assinada pelo seu Presi -
dente, Desem bar gador Jorge Mussi,
acaba de insti tuir o serviço de Proto -
colo Judicial Expresso no âmbito do
TJ. Com isso, advogados interes sados 
em proto colar petições inter me diá rias
poderão fazê-lo no próprio Centro de
Atendi mento e Infor ma ções do TJ, no
hall de entrada do Palácio da Justiça,
sem a neces si dade de dirigir-se à
Diretoria Judiciária, locali zada no
sét imo andar do mesmo prédio.
Caberá ao Proto colo Judicial Expresso 
o recebi mento e encami nha mento à DJ 
de petições referentes a processos em 
andamento no Tribunal de Justiça.

Para facilitar o serviço, dentre
as vagas de estaci o na mento já dispo -
ni bi li zadas aos advogados, duas
serão reser vadas para os profis si o -
nais interes sados na utili zação dos
serv iços do Proto co lo Judic ia l
Expres so. A uti l i  zação do novo
sistema é uma opção colocada à
dispo sição dos advogados, com
horário de atendi mento ao público
das 9 às 18h30min, de segunda a
sexta-feira. As petições urgentes, por 
sua vez, devem conti nuar a ser proto -
co lados direta mente na secre taria de
Infor ma ções da Diretoria Judiciária. A 
resolução, assinada pelo Desem bar -
gador Mussi em 2 de março, entrará
em v igor  c inco d ias após sua
publicação.

NOTICIÁRIO MUTIRÃO DE CONCILIAÇÃO E CIDADANIA

Jurisprudência Catarinense Volume - 102 835





RELAÇÃO DAS COMARCAS

DO ESTADO DE SANTA CATARINA





FÓRUM DA COMARCA DE ABELARDO
LUZ
Av. Pa dre João Smedt, 1.667 — Cen tro
CEP: 89830-000 — Abe lar do Luz
Te le fo ne: (49) 445-4207

FÓRUM DA COMARCA DE ANCHIETA
Av. Anchi e ta, 722 — Cen tro
CEP: 89970-000 — Anchi e ta
Te le fo ne: (49) 653-3000

FÓRUM DA COMARCA DE ANITA
GARIBALDI
Rua Vi dal Ra mos Jú ni or, s/n — Cen tro
CEP: 88590-000 — Ani ta Ga ri bal di
Te le fo ne: (49) 543-5301

FÓRUM DA COMARCA DE ARAQUARI
Rua Anto nio Ra mos Alvim, 500 — Cen tro
CEP: 89245-000 — Ara qua ri
Te le fo ne: (47) 447-7503

FÓRUM DA COMARCA DE
ARARANGUÁ
Rua Cel. João Fer nan des, 195 — Cen tro
CEP: 88900-000 — Ara ran guá
Te le fo ne: (48) 522-0204

FÓRUM DA COMARCA DE ARMAZÉM
Rua Antô nio Da vid Fi let, s/n — Cen tro
CEP: 88740-000 — Arma zém
Te le fo ne: (48) 645-4200

FÓRUM DA COMARCA DE ASCURRA
Rua Pa dre Si mão Maj cher, 65 — Cen tro
CEP: 89138-000 — Ascur ra
Te le fo ne: (47) 383-3300

FÓRUM DA COMARCA DE BALNEÁRIO 
CAMBORIÚ
Av. das Flo res, s/n — Ba ir ro dos Esta dos
CEP: 88330-000 — Bal neá rio Cam bo riú
Te le fo ne: (47) 261-1700

FÓRUM DA COMARCA DE BARRA
VELHA

Rua Vi ce-Pre fe i to Jo sé do Pa tro cí nio de
Oli ve i ra,1.003 — Centro
CEP: 88390-000 — Bar ra Ve lha
Te le fo ne: (47) 446-7500

FÓRUM DA COMARCA DE BIGUAÇU

Rua Rio Bran co, 29 — Cen tro
CEP: 88160-000 — Bi gua çu
Te le fo ne: (48) 279-9200

FÓRUM DA COMARCA DE BLUMENAU

Rua Eles bão Pin to, 620 — Ba ir ro da Ve lha
CEP: 89036-200 — Blu me nau
Te le fo ne: (47) 321-9200

FÓRUM DA COMARCA DE BOM RETIRO

Rua 14 de Ja ne i ro, 165 — Cen tro
CEP: 88680-000 — Bom Re ti ro
Te le fo ne: (49) 277-3000

FÓRUM DA COMARCA DE BRAÇO DO
NORTE

Rua Jor ge La cer da, s/n (Pça. Pa dre Ro her)
— Cen tro
CEP: 88750-000 — Bra ço do Nor te
Te le fo ne: (48) 658-9200

FÓRUM DA COMARCA DE BRUSQUE

Pra ça das Ban de i ras, s/n — Cen tro
CEP: 88350-051 — Brus que
Te le fo ne: (47) 251-1500

FÓRUM DA COMARCA DE CAÇADOR

Rua Con se lhe i ro Ma fra, 790 — Cen tro
CEP: 89500-000 — Ca ça dor
Te le fo ne: (49) 561-2500

FÓRUM DA COMARCA DE CAMBORIÚ

Rua Go iâ nia 104 — Cen tro
CEP: 88340-000 — Cam bo riú
Te le fo ne: (47) 365-2440
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FÓRUM DA COMARCA DE CAMPO BELO 
DO SUL

Rua Ma jor Te o dó sio Fur ta do, 30 — Cen tro
CEP: 88580-000 — Cam po Be lo do Sul
Te le fo ne: (49) 249-3300

FÓRUM DA COMARCA DE CAMPO ERÊ

Rua Ma ra nhão, s/n — Cen tro
CEP: 89980-000 — Cam po Erê
Te le fo ne: (49) 655-1185

FÓRUM DA COMARCA DE CAMPOS
NOVOS

Pra ça La u ro Mül ler, 121 — Cen tro
CEP: 89620-000 — Cam pos No vos
Te le fo ne: (49) 551-0400

FÓRUM DA COMARCA DE CANOINHAS

Rua Vi dal Ra mos, 650 — Cen tro
CEP: 89460-000 — Ca no i nhas
Te le fo ne: (47) 621-5600

FÓRUM DA COMARCA DE CAPINZAL

Rua Car me lo Zoc co li, 133 — Cen tro
CEP: 89665-000 — Ca pin zal
Te le fo ne: (49) 555-8000

FÓRUM DA COMARCA DE CAPITAL

Av. Go ver na dor Gus ta vo Ri chard, 434 —
Cen tro
CEP: 88020-901 — Flo ri a nó po lis
Te le fo ne: (48) 251-6500

FÓRUM DA COMARCA DE CAPIVARI DE
BAIXO

Rua Enge nhe i ro Már cio Por te la, 36 — Cen -
tro
CEP: 88745-000 — Ca pi va ri de Ba i xo
Te le fo ne: (48) 623-0567

FÓRUM DA COMARCA DE CATANDUVAS

Rua Fe li pe Schmidt, 1.435 — Cen tro
CEP: 89670-000 — Ca tan du vas
Te le fo ne: (49) 525-1019

FÓRUM DA COMARCA DE CHAPECÓ

Rua Au gus ta Mül ler Boh ner, 300-D — Pas -
so dos For tes
CEP: 89805-900 — Cha pe có
Te le fo ne: (49) 321-9400

FÓRUM DA COMARCA DE
CONCÓRDIA

Rua Dr. Ma ru ri, 865 — Cen tro
CEP: 89700-000 — Con cór dia
Te le fo ne: (49) 441-1500

FÓRUM DA COMARCA DE CORONEL
FREITAS

Rua Mi nas Ge ra is, 586 — Cen tro
CEP: 89840-000 — Co ro nel Fre i tas
Te le fo ne: (49) 347-0522

FÓRUM DA COMARCA DE CORREIA
PINTO

Rua Vi tó ria Ré gia, 254 — Pro-Flor
CEP: 88535-000 — Cor re ia Pin to
Te le fo ne: (49) 243-1000

FÓRUM DA COMARCA DE CRICIÚMA

Av. San tos Du mont, s/n — Mi la ne si
CEP: 88804-301 — Cri ci ú ma
Te le fo ne: (48) 431-5331

FÓRUM DA COMARCA DE CUNHA
PORÃ

Rua Ben ja min Cons tant, 832 — Cen tro
CEP: 89890-000 — Cu nha Po rã
Te le fo ne: (49) 646-3000

FÓRUM DA COMARCA DE
CURITIBANOS

Rua Antô nio Ros sa, 241 — Cen tro
CEP: 89520-000 — Cu ri ti ba nos
Te le fo ne: (49) 221-0500

FÓRUM DA COMARCA DE DESCANSO

Rua Tho maz Ko pros ki, 615 — Cen tro
CEP: 89910-000 — Des can so
Te le fo ne: (49) 623-0378

FÓRUM DA COMARCA DE DIONÍSIO
CERQUEIRA

Av. Was hing ton Lu ís, 670 — Cen tro
CEP: 89950-000 — Di o ní sio Cer que i ra
Te le fo ne: (49) 644-1254

FÓRUM DA COMARCA DE
FORQUILHINHA

Ro do via Antô nio Val mor Ca ne la, 106 —
San ta Iza bel
CEP: 88850-000 — For qui lhi nha
Te le fo ne: (48) 463-8300
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FÓRUM DA COMARCA DE FRAIBURGO
Av. Cu ri ti ba nos, 375 — Cen tro
CEP: 89580-000 — Fra i bur go
Te le fo ne: (49) 251-2100

FÓRUM DA COMARCA DE GAROPABA
Rua San ta Ri ta, 100 — Cen tro
CEP: 88495-000 — Ga ro pa ba
Te le fo ne: (48) 254-8300

FÓRUM DA COMARCA DE GARUVA
Av. Cel so Ra mos, 1.226 — Cen tro
CEP: 89248-000 — Ga ru va
Te le fo ne: (47) 445-8000

FÓRUM DA COMARCA DE GASPAR
Av. De pu ta do Fran cis co Mas tel la, s/n —
Se te de Se tem bro
CEP: 89110-000 — Gas par
Te le fo ne: (47) 331-6100

FÓRUM DA COMARCA DE
GUARAMIRIM
Rua 28 de Agos to, 2000 — Cen tro
CEP: 89270-000 — Gu a ra mi rim
Te le fo ne: (47) 373-9500

FÓRUM DA COMARCA DE HERVAL DO
OESTE
Rua Ne reu Ra mos, 388 — Cen tro
CEP: 89610-000 — Her val do Oes te
Te le fo ne: (49) 551-4400

FÓRUM DA COMARCA DE IBIRAMA
Rua Dr. Ge tú lio Var gas, 800 — Cen tro
CEP: 89140-000 — Ibi ra ma
Te le fo ne: (47) 357-8000

FÓRUM DA COMARCA DE IÇARA
Ro do via SC 444, km 5, 150, Lo te a men to
Si mo ne/Ja que li ne
CEP: 88820-000 — Iça ra
Te le fo ne: (48) 432-3466

FÓRUM DA COMARCA DE IMARUÍ
Av. Go ver na dor Cel so Ra mos, s/n – Cen -
tro 
CEP: 88770-000 — Ima ruí
Te le fo ne: (48) 643-8000

FÓRUM DA COMARCA DE IMBITUBA
Rua Erna ni Con trin, 643 — Cen tro
CEP: 88780-000 — Imbi tu ba
Te le fo ne: (48) 355-8000

FÓRUM DA COMARCA DE INDAIAL

Rua Ti ra den tes, 111 — Cen tro
CEP: 89130-000 — Inda i al
Te le fo ne: (47) 281-5400

FÓRUM DA COMARCA DE IPUMIRIM

Rua Ben to Gon çal ves, 143 — Cen tro
CEP: 89790-000 — Ipu mi rim
Te le fo ne: (49) 438-3300

FÓRUM DA COMARCA DE ITÁ

Pra ça dos Expe di ci o ná ri os, s/n — Pi o ne i ros
CEP: 89760-000 — Itá
Te le fo ne: (49) 458-9600

FÓRUM DA COMARCA DE ITAIÓPOLIS

Rua Alfre do Fer nan des Lu iz, 130 — Cen tro
CEP: 89340-000 — Ita ió po lis
Te le fo ne: (47) 652-6000

FÓRUM DA COMARCA DE ITAJAÍ

Rua Uru guai, 222 — Cen tro
CEP: 88301-902 — Ita jaí
Te le fo ne: (47) 341-0500

FÓRUM DA COMARCA DE ITAPEMA

Av. Mar gi nal Oes te da BR 101, 7.980 —
Mor re tes
CEP: 88220-000 — Ita pe ma
Te le fo ne: (47) 268-8800

FÓRUM DA COMARCA DE ITAPIRANGA

Rua São Jo sé, 10 — Cen tro
CEP: 89896-000 — Ita pi ran ga
Te le fo ne: (49) 677-0210

FÓRUM DA COMARCA DE ITAPOÁ

Rua Ma ri a na Mi chels Bor ges, 776 — Ita pe -
ma do Norte
CEP: 89249-000 — Ita poá
Te le fo ne: (47) 443-8000

FÓRUM DA COMARCA DE ITUPORANGA

Rua Ve re a dor Jo a quim Bo ing, s/n — Cen tro
CEP: 88400-000 — Itu po ran ga
Te le fo ne: (47) 533-8100

FÓRUM DA COMARCA DE JAGUARUNA

Rua Nes tor Ho rá cio Lu iz, s/n — Cris to Rei
CEP: 88715-000 — Ja gua ru na
Te le fo ne: (48) 624-8000
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FÓRUM DA COMARCA DE JARAGUÁ DO 
SUL

Rua Gu i lher me Cris ti a no Wac ker ha gen, 87
— Vi la Nova
CEP: 89259-300Ja ra guá do Sul
Te le fo ne: (47) 275-7200

FÓRUM DA COMARCA DE JOAÇABA

Rua Sal ga do Fi lho, 160 — Cen tro
CEP: 89600-000 — Jo a ça ba
Te le fo ne: (49) 551-4100

FÓRUM DA COMARCA DE JOINVILLE

Rua Her mann Au gust Lep per, 980 — Sa -
gua çu
CEP: 89201-900 — Jo in vil le
Te le fo ne: (47) 461-8500

FÓRUM DA COMARCA DE LAGES

Rua Be li sá rio Ra mos, 3.650 — Cen tro
CEP: 88501-902 — La ges
Te le fo ne: (49) 221-3500

FÓRUM DA COMARCA DE LAGUNA

Rua Arcân ge lo Bi an chi ni, 69 — Cen tro
CEP: 88790-000 — La gu na
Te le fo ne: (48) 646-0167

FÓRUM DA COMARCA DE LAURO
MÜLLER

Tra ves sa 20 de Ja ne i ro, s/n — Cen tro
CEP: 88880-000 — La u ro Mül ler
Te le fo ne: (48) 464-3399

FÓRUM DA COMARCA DE LEBON
RÉGIS

Rua Val dir Orti ga ri, 45 — Cen tro
CEP: 89515-000 — Le bon Ré gis
Te le fo ne: (49) 247-6000

FÓRUM DA COMARCA DE MAFRA

Av. Cel. Jo sé Se ve ri a no Ma ia, 863 — Cen -
tro
CEP: 89300-000 — Ma fra
Te le fo ne: (47) 642-3055

FÓRUM DA COMARCA DE MARAVILHA

Av. Ani ta Ga ri bal di, 1.181 — Cen tro
CEP: 89874-000 — Ma ra vi lha
Te le fo ne: (49) 664-0424

FÓRUM DA COMARCA DE MODELO
Rua Pre si den te Var gas, 20 — Cen tro
CEP: 89872-000 — Mo de lo
Te le fo ne: (49) 365-2500

FÓRUM DA COMARCA DE MONDAÍ
Rua Au ro ra, 65 — Cen tro
CEP: 89893-000 — Mon daí
Te le fo ne: (49) 674-3000

FÓRUM DA COMARCA DE
NAVEGANTES
Av. Pre fe i to Jo sé Ju ve nal Ma fra, 498 —
Cen tro
CEP: 88375-000 — Na ve gan tes
Te le fo ne: (47) 342-9100

FÓRUM DA COMARCA DE ORLEANS
Rua Rui Bar bo sa, 320 — Cen tro
CEP: 88870-000 — Orle ans
Te le fo ne: (48) 466-0119

FÓRUM DA COMARCA DE OTACÍLIO
COSTA
Rua Cle men ti no Zam bo na to, 119 — Cen -
tro
CEP: 88540-000 — Ota cí lio Cos ta
Te le fo ne: (49) 275-8000

FÓRUM DA COMARCA DE PALHOÇA
Rua Cel. Ber nar di no Ma cha do, 95 — Cen -
tro
CEP: 88130-220 — Pa lho ça
Te le fo ne: (48) 279-3300

FÓRUM DA COMARCA DE PALMITOS
Rua Pa dre Ma no el da Nó bre ga, s/n —
Cen tro
CEP: 89887-000 — Pal mi tos
Te le fo ne: (49) 647-0111

FÓRUM DA COMARCA DE PAPANDUVA
Rua Si meão Alves de Alme i da, 411 —
Cen tro
CEP: 89370-000 — Pa pan du va
Te le fo ne: (47) 653-6000

FÓRUM DA COMARCA DE
PINHALZINHO
Av. Por to Ale gre — Esq. com a Rua São
Lu iz, 735 — Cen tro
CEP: 89870-000 — Pi nhal zi nho
Te le fo ne: (49) 366-1226
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FÓRUM DA COMARCA DE POMERODE

Rua XV de No vem bro, 700 — Cen tro
CEP: 89107-000 — Po me ro de

Te le fo ne: (47) 387-2204

FÓRUM DA COMARCA DE PIÇARRAS

Av. Ema nu el Pin to, 1.655 — Cen tro
CEP: 88380-000 — Pi çar ras
Te le fo ne: (47) 347-4000

FÓRUM DA COMARCA DE PONTE
SERRADA

Rua 3 de Ma io, 460 — Cen tro
CEP: 89683-000 — Pon te Ser ra da
Te le fo ne: (49) 435-0151

FÓRUM DA COMARCA DE PORTO
BELO

Av. Gov. Cel so Ra mos, 2.890 — Cen tro
CEP: 88210-000 — Por to Be lo
Te le fo ne: (47) 369-4242

FÓRUM DA COMARCA DE PORTO
UNIÃO

Rua Vo lun tá ri os da Pá tria, 365 — Cen tro
CEP: 89400-000 — Por to União
Te le fo ne: (42) 521-3700

FÓRUM DA COMARCA DE
PRESIDENTE GETÚLIO

Rua Kurt He ring, 14 — Cen tro
CEP: 89150-000 — Pre si den te Ge tú lio
Te le fo ne: (47) 352-5000

FÓRUM DA COMARCA DE QUILOMBO

Rua Pre si den te Jus ce li no, 703 — Cen tro
CEP: 89850-000 — Qu i lom bo
Te le fo ne: (49) 346-2000

FÓRUM DA COMARCA DE RIO DO
CAMPO

Rua 29 de De zem bro, s/n — Cen tro
CEP: 89198-000 — Rio do Cam po
Te le fo ne: (47) 564-8900

FÓRUM DA COMARCA DE RIO DO
OESTE

Rua XV de No vem bro, 1.570 — Cen tro
CEP: 89180-000 — Rio do Oes te
Te le fo ne: (47) 543-9300

FÓRUM DA COMARCA DE RIO DO SUL
Rua Dom Bos co, 820 — Jar dim Amé ri ca
CEP: 89160-000 — Rio do Sul
Te le fo ne: (47) 531-4700

FÓRUM DA COMARCA DE RIO
NEGRINHO
Rua Car los Hantschel, 425 — Be la Vis ta
CEP: 89295-000 — Rio Ne gri nho
Te le fo ne: (47) 644-2558

FÓRUM DA COMARCA DE SANTA
CECÍLIA
Rua XV de No vem bro, s/n — Cen tro
CEP: 89540-000 — San ta Ce cí lia
Te le fo ne: (49) 244-6500

FÓRUM DA COMARCA DE SANTA ROSA
DO SUL
Rua Ra ul Jo sé dos San tos, 120 — Cen tro
CEP: 89965-000 — San ta Ro sa do Sul
Te le fo ne: (48) 534-8200

FÓRUM DA COMARCA DE SANTO
AMARO DA IMPERATRIZ
Rua Frei Fi dên cio Feld mann, 425 — Cen tro
CEP: 88140-000 — San to Ama ro da Impe -
ra triz
Te le fo ne: (48) 245-4000

FÓRUM DA COMARCA DE SÃO BENTO
DO SUL
Av. São Ben to, 401 — Co lo ni al
CEP: 89290-000 — São Ben to do Sul
Te le fo ne: (47) 631-1900

FÓRUM DA COMARCA DE SÃO CARLOS
Rua La Sal le, 243 — Cen tro
CEP: 89885-000 — São Car los
Te le fo ne: (49) 325-1000

FÓRUM DA COMARCA DE SÃO
DOMINGOS
Rua Ma jor Azam bu ja, 138 — Cen tro
CEP: 89835-000 — São Do min gos
Te le fo ne: (49) 443-0111

FÓRUM DA COMARCA DE SÃO
FRANCISCO DO SUL
Rua Leôn cio Pe re i ra, 304 — Ro cio Pe que -
no
CEP: 89240-000 — São Fran cis co do Sul
Te le fo ne: (47) 444-2053
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FÓRUM DA COMARCA DE SÃO JOÃO
BATISTA

Rua Ota vi a no Da dam, 201 — Cen tro
CEP: 88240-000 — São João Ba tis ta
Te le fo ne: (48) 265-6300

FÓRUM DA COMARCA DE SÃO
JOAQUIM

Rua Do min gos Mar to ra no, 302 — Cen tro
CEP: 88600-000 — São Jo a quim
Te le fo ne: (49) 233-6000

FÓRUM DA COMARCA DE SÃO JOSÉ

Rua Do min gos André Zan ni ni, 380 — Bar -
re i ros
CEP: 88117-200 — São Jo sé
Te le fo ne: (48) 271-9600

FÓRUM DA COMARCA DE SÃO JOSÉ DO 
CEDRO

Rua Pa dre Au ré lio, 235 — Cen tro
CEP: 89930-000 — São Jo sé do Ce dro
Te le fo ne: (49) 643-0033

FÓRUM DA COMARCA DE SÃO
LOURENÇO DO OESTE

Rua Dom Pe dro II, 966 — Cen tro
CEP: 89990-000 — São Lou ren ço do Oes te
Te le fo ne: (49) 344-8200

FÓRUM DA COMARCA DE SÃO MIGUEL
DO OESTE

Rua Mar cí lio Di as, 2.070 — Sa gra do Co ra -
ção
CEP: 89900-000 — São Mi guel do Oes te
Te le fo ne: (49) 631-1500

FÓRUM DA COMARCA DE SEARA

Rua do Co mér cio, 171 — Cen tro
CEP: 89770-000 — Se a ra
Te le fo ne: (49) 452-1211

FÓRUM DA COMARCA DE SOMBRIO

Rua Edí lio Antô nio da Ro sa, 974 — Cen tro
CEP: 88960-000 — Som brio
Te le fo ne: (48) 533-0645

FÓRUM DA COMARCA DE TAIÓ

Rua Expe di ci o ná rio Ra fa el Bu sa rel lo, 484
— Centro
CEP: 89190-000 — Ta ió
Te le fo ne: (47) 562-8000

FÓRUM DA COMARCA DE TANGARÁ

Rua Lu ís Me non cin, s/n — Cen tro
CEP: 89642-000 — Tan ga rá
Te le fo ne: (49) 532-1240

FÓRUM DA COMARCA DE TIJUCAS

Rua Flo ri a nó po lis, 130 — Cen tro
CEP: 88200-000 — Ti ju cas
Te le fo ne: (48) 263-8000

FÓRUM DA COMARCA DE TIMBÓ

Av. Ge tú lio Var gas, 736 — Cen tro
CEP: 89120-000 — Tim bó
Te le fo ne: (47) 281-1700

FÓRUM DA COMARCA DE TROMBUDO 
CENTRAL

Rua Emí lio Gra ub ner, s/n — Vi la No va
CEP: 89176-000 — Trom bu do Cen tral
Te le fo ne: (47) 544-8100

FÓRUM DA COMARCA DE TUBARÃO

Rua Wen ces lau Brás, 560 — Vi la Mo e ma
CEP: 88701-901 — Tu ba rão
Te le fo ne: (48) 621-1500

FÓRUM DA COMARCA DE TURVO

Rua Ne reu Ra mos, 609 — Cen tro
CEP: 88930-000 — Tur vo
Te le fo ne: (48) 525-8000

FÓRUM DA COMARCA DE URUBICI

Rua Ne reu Ra mos, n. 200 — Cen tro
CEP: 88650-000 — Uru bi ci
Te le fo ne: (49) 278-4182

FÓRUM DA COMARCA DE
URUSSANGA

Rua Ba rão do Rio Bran co, 115 — Cen tro
CEP: 88840-000 — Urus san ga
Te le fo ne: (48) 465-1264

FÓRUM DA COMARCA DE VIDEIRA

Rua Ví tor Me i rel les, s/n — Ed. Bra sil-Aus -
tria — Ma triz
CEP: 89560-000 — Vi de i ra
Te le fo ne: (49) 566-0041

FÓRUM DA COMARCA DE XANXERÊ

Rua Vic tor Kon der, 898 — Cen tro
CEP: 89820-000 — Xan xe rê
Te le fo ne: (49) 441-7100
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FÓRUM DA COMARCA DE XAXIM
Rua Rui Bar bo sa, 385 — Cen tro
CEP: 89825-000 — Xa xim
Te le fo ne: (49) 353-2391
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Com po si ção, re vi são e pa gi na ção exe cu ta das

pe la Se ção de Re vi são

da Di vi são de Do cu men ta ção

da Di re to ria de Do cu men ta ção e Infor ma ções

do Tribunal de Justiça.

Che fe de Di vi são

Léa dos San tos Sou sa

Che fe da Se ção de Re vi são

Jo sé Ta deu de Mi ran da

Re vi so res

Cle u sa Ma ria de Sou za

Chris ti a ne Mo ni que Cal la do Sil va

Eli a ne Car do so de Me lo

Ida le te Sou za

Inge Ignez Rus chel Horn

João Pa u lo da Sil va

Litz Eli de Li ma Cu nha Sil va

Ma ria Fer nan des Bez

Nor ber to Na za re no Bar re i ros For tes

San dra Mel lo Bot ta ro Vi e i ra

Val me cir José de Souza

Wânia Mara Valentim da Silva

Índi ce Nu mé ri co e Le gis la ti vo

Jor ge Sil ve i ra

Índi ce por Assun to

Jo sé Le o pol do Abat ti

Edi to ra ção ele trô ni ca: Ju a rez Oli ve i ra

Mon ta gem, im pres são e aca ba men to

re a li za dos pe la Di vi são de Artes Grá fi cas,

da Di re to ria de Infra-Estru tu ra

do Tribunal de Justiça.


