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* Juiz de Direito, mestre em Gestão Tributária pela esag e máster em Direito Constitucional pela universidade de Sevilha, 
na espanha.

IPTU: Um esTUdo sobre sUa esTrUTUra jUrídIca
luiz antônio Zanini Fornerolli

o município, os estados e a união receberam da constituição Fe-
deral respectivos poderes para tributar. coube ao município1, por força da 
lei maior, a possibilidade de instituir, com competência plena, o imposto 
sobre a propriedade predial e territorial urbana, respeitando, porém, a 
própria constituição e as normas gerais de direito tributário.

1 consideraÇões gerais

o imposto predial é de há muito conhecido na competência dos 
municípios brasileiros, que, com o nome de “décima urbana”, tributavam 
imóveis edificados.

no Brasil, o imposto sobre a propriedade de prédios e terrenos 
urbanos nasceu com a carta de 19-5-1799, da rainha dona maria, que 
dispunha:

atendendo ao nosso favor, que me proponho conceder-lhe, 
suprimindo os contratos de sal e pescaria de baleias, me pro-
ponho estabelecer o imposto de décima, nas casas das cidades 
marítimas e a extensão do tributo do papel selado que já se paga 
nos meus domínios do continente da europa (Baleeiro, 
2001, p. 243).

a competência transcrita na constituição Federal, em face desse 
imposto, foi vacilante com o passar dos anos. a partir de 1934, a institui-
ção do iptu passou a ser do município (cF de 1934, art. 13, § 2º, inc. ii; 
cF de 1937, art. 28, inc. ii; cF de 1946, art. 29, inc. i; cF de 1967, art. 
25, inc. i; ec n. 1, de 1969, art. 24, inc. i; e cF de 1988, art. 156, inc. i) 
(cretella JÚnior, 1999, p. 204).

1 Segundo o art. 147 da CF, a competência para instituir o IPTu pode ser exercida pela união, em Território Federal, desde 
que este não seja dividido em municípios; e também pelo Distrito Federal.

*
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doutrinaluiZ antÔnio Zanini Fornerolli

conformado pela atual constituição Federal, o iptu é um tributo 
que incide sobre a propriedade, a posse ou o domínio útil do bem do con-
tribuinte, assim compreendidos o terreno e as edificações nele existentes, 
sem nenhuma regra discriminatória, quer quanto a um quer quanto ao 
outro. não é tolerado, por ser tributável o imóvel como um todo, que haja 
concepções de incidência diversa sobre o imóvel e outra para o terreno.

malgrado isso, a lei pode estabelecer alíquotas diferentes para imó-
veis que se encontram em situações diversas, como é o caso de terreno 
edificado ou não. A questão não se vence por aí, uma vez que a legislação 
pode dar tratamento diferenciado em razão do uso e da localização do 
bem imóvel (cF, art. 156, § 1º, inc. ii).

está-se, assim, tratando da seletividade do iptu. imposto seletivo é 
aquele que apresenta alíquotas diversas para objetos diversos. nesta qua-
lidade não importa o sujeito, o que se observa é o objeto (macHado, 
2001, p. 329).

a seletividade consiste em graduar as alíquotas de forma diferente 
segundo a essencialidade dos produtos, de modo que o imposto seja pro-
porcionalmente mais elevado quanto mais supérfluo for o produto tribu-
tado, e os produtos indispensáveis tenham pouca ou nenhuma tributação 
(conti, 1997, p. 166).

a questão da seletividade, em se tratando de iptu, ganhou corpo 
com o inc. ii do § 1º do art. 156 da constituição Federal. merece relevo 
distender que a redação do § 1º do art. 156 fora trazida pela emenda cons-
titucional n. 29, de 13-9-2000. no inciso dito, tem-se que o iptu poderá 
ter alíquotas diferentes de acordo com a localização e o uso do imóvel.

assim prevendo, o texto maior concebeu a possibilidade de o ente 
tributante, em especial o município, estabelecer alíquotas diversas em 
razão da localização e do uso do imóvel. no particular, está-se tratando 
da função extrafiscal do IPTU, já que essa tributação não se tem centrado 
na capacidade contributiva, e, sim, como instrumento de intervenção do 
estado na ordem econômica e social.
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doutrina luiZ antÔnio Zanini Fornerolli

À guisa de orientação, a rigor, não se está tratando de progressi-
vidade propriamente dita, pois a constituição estabelece a possibilidade 
de alíquotas diferentes, e não como fez no inciso i, quando assentou a 
progressividade em face do valor do imóvel.

A progressividade é um artifício de extrafiscalidade que, de modo 
genérico, constitui-se na proporcionalidade do aumento da alíquota, na 
medida em que se aumenta a base tributável, perseguindo atingir o prin-
cípio da capacidade contributiva.

dentro da concepção funcional dos tributos, em sua vocação origi-
nal, o IPTU revela-se, primordialmente, como tributo fiscal. Teleologica-
mente, o objeto do imposto é a obtenção de recursos financeiros para a 
manutenção do município, não escapando da idéia que, por ser imposto, 
não há vinculação na aplicação da receita por ele obtida.

independentemente de o axioma funcional do iptu estar preso à 
fiscalidade, a Constituição Federal de 1988 insculpiu premissas das quais 
o legislador ordinário possa valer-se para dar-lhe outros contornos. assim 
é que ditou regras de progressividade, uma fiscal, centrada no valor do 
imóvel (art. 156, § 1º, inc. I, com redação da EC n. 29), e outra extrafiscal, 
consubstanciada no inadequado aproveitamento do solo urbano (art. 182, 
§ 4º, inc. ii).

em ambos os casos, o constituinte originário e o derivado, res-
pectivamente, buscaram luzes para amainar, ou quem sabe reduzir, a 
especulação dada aos investimentos imobiliários, permitindo que estes 
sejam mais bem aproveitados, sintonizando-os com um bom emprego 
mais racional, voltado, sobretudo, para a função social da propriedade, 
conforme regência do plano diretor para a utilização do espaço urbano. 
não se esqueça, por oportuno, que é o desabrigo uma das fontes de agi-
tação social. a utilização idônea de tais ferramentas constitucionais ajuda 
a uma sociedade mais igualitária.

À luz do molde constitucional, na ordem do iptu é tributada, 
além da territorial, a propriedade predial, que nada mais é do que a edifi-
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cação erigida sobre a terra nua. diz aliomar Baleeiro (2001, p. 243) que a 
concepção predial passa pelo entendimento vetusto de prédio urbano ou 
rústico, daí o sentido da semântica. contudo, para o fato gerador da obri-
gação tributária, pouco importa sua utilização econômica (cretella 
JÚnior, 1999, p. 203; macHado, 1997, p. 82) ou o título jurídico do 
contribuinte. não importa ainda se o imóvel nu está tendo serventia ou 
se está precariamente utilizado ou mesmo não utilizado.

O CTN, em seu art. 32, dispõe que
o imposto, de competência dos municípios, sobre a propriedade 
predial e territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, 
o domínio útil ou a posse de bem imóvel por natureza ou por 
acessão física, como definido na lei civil, localizado na zona 
urbana do município.

Consoe se verifica pela fórmula legal, o fato gerador do IPTU é a 
propriedade, o domínio útil ou a posse de bem imóvel por natureza ou 
por acessão física, dês que observado o atendimento, no mínimo, de dois 
melhoramentos mantidos ou construídos pelo poder público, conforme 
rol destacado no § 1º do mesmo art. 32 do ctn.

o direito de propriedade é uma espécie de direito real (cc, arts. 1.228 
e 1.225) no qual ao proprietário é facultado o uso, o gozo e a disposição 
da coisa, como ainda o direito de reivindicá-la de quem injustamente a 
possua.

o novel código civil trouxe uma nova disciplina do direito de 
propriedade, condicionando este às finalidades econômicas e sociais, vi-
sante à preservação da flora, fauna, belezas naturais, equilíbrio ecológico, 
patrimônio histórico e à precaução para não poluição de ar e águas (cc, 
art. 1.228, § 1º).

Quanto ao domínio útil, aquele decorrente ao titular de enfiteuse, 
ainda que previsto no ctn, não encontra mais regência no código civil 
de 2002. No sistema anterior, pelo art. 678, a enfiteuse era caracterizada 
pelo aforamento ou aprazamento, quando por ato entre vivos, ou de última 
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vontade, o proprietário atribuía a outrem o domínio útil do imóvel, pagan-
do a pessoa, que o adquiria, e assim se constituía enfiteuta, ao senhorio 
direto uma pensão ou foro anual, certo e invariável.

Há que fazer advertência quanto aos terrenos de marinha e acres-
cidos, pois o Código Civil de 2002, mesmo não considerando a enfiteuse 
um direito real (nerY Junior; nerY, 2002, p. 415), coloca-a a salvo 
no § 2º do art. 2.038, enfatizando que as enfiteuses já constituídas deverão 
seguir a sorte de uma lei especial.

no que concerne à posse, segundo o disposto no art. 1.196 do cc, 
considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercício, pleno ou 
não, de algum dos poderes inerentes à propriedade.

a doutrina nacional (monteiro, 1989, p. 19; venosa, 2002, 
p. 48; diniZ, 1987, p. 32) conduz ao entendimento de que o art. 485 do 
cc/1916, reprisado no art. 1.196 do cc/2002, foi construído sob forte 
inspiração da teoria objetiva patrocinada por Jhering. A posse verifica-se 
pela relação de fato entre a pessoa e a coisa, em face de sua utilização 
econômica, divisando-se pela conduta do possuidor que possui a coisa 
como se proprietário fosse. É a exteriorização da propriedade. pela teoria 
objetiva, ao contrário da subjetiva, para ser considerado possuidor há que 
ter a coisa com a intenção de ser proprietário dela.

posse não é mera detenção da coisa. caracteriza-se, sobretudo, 
pela maneira como o proprietário age em face da coisa, tendo em vista 
sua função econômica, pois o ânimo nada mais é do que o propósito de 
servir-se da coisa como proprietário (rodrigues, 2000, p. 17).

sacha calmon navarro coêlho (2002, p. 353) diz que não é qualquer 
posse que deve ser tributada. a posse descrita no ctn como tributável 
é a de pessoa que se considera proprietária da coisa. só quando a posse 
exterioriza a propriedade é possível tomá-la como núcleo do fato jurígeno 
criador da obrigação tributária do iptu.
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Por evidente, verifica-se que na Constituição Federal a descrição do 
iptu é uma e no código tributário nacional é outra. não se encontra 
na cF a previsão, como fato gerador, nem da posse nem do domínio útil. 
porém, não existe senão um excesso na descrição do ctn, não se cons-
tituindo em antinomia (coêlHo, 2002, p. 355), dado que o conceito 
de propriedade trazido pela constituição Federal é amplo, estando nele 
incluídos: a propriedade propriamente dita, a posse com animus domini e 
o domínio útil.

a conclusão a enredar é que, neste caso, a posse está compreendida 
num espectro maior, que é a propriedade. ila-se, pois, que só é plausível 
essa compreensão para tributar o posseiro quando este exerce a posse na 
intenção de que seja o proprietário. está aí, numa visão patrimonialista, 
a ligação do ânimo com a coisa. Neste caso, a justificativa é que, se o 
proprietário paga, lícito é estender tal compreensão ao possuidor que age 
como se proprietário fosse. aquele de quem ninguém contesta a posse. 
não há oposição. só não é proprietário porque não detém o título.

para diferenciar, não é o caso, por exemplo, do locatário, que, mesmo 
tendo o exercício da posse direta da coisa, não age como se proprietário 
fosse. não tem com a coisa íntima ligação, a ponto de descortinar-se a 
possibilidade de ser sujeito na obrigação tributária. não age ele como dono 
da coisa. não se tem como efetivo, de fato, indiscutível, incontestável, 
dono do bem que na oportunidade está a ocupar.

dessarte constitui-se o aspecto material da hipótese de incidência 
do iptu o direito de propriedade sobre imóveis, a posse sobre imóvel, 
entendida esta como a exteriorização do domínio ou o direito do enfiteuta 
sobre a coisa alheia, sobre imóveis urbanos.

a respeito, minudeia misabel abreu machado derzi, na atualização 
da obra de aliomar Baleeiro (2001, p. 246), que o iptu

alcança a propriedade (situação jurídica da pessoa in re plena) 
sobre imóveis, terrenos, ou prédios urbanos. Havendo des-
membramento da propriedade, todos aqueles que conservam 
a titularidade do domínio realizam o fato jurídico tributário, 
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a saber, o nu-proprietário (exceto o senhorio na enfiteuse); o 
fiduciário, no fideicomisso; o arrendante; o locador; o titular que 
cede os direitos de uso e habitação; o promissário comprador, 
com contrato irretratável, inscrito no registro imobiliário; o 
titular de propriedade resolúvel etc.; o domínio útil, como pro-
priedade efetiva e econômica, quase propriedade plena, inclusive 
a enfiteuse especial que se dá sobre os terrenos de marinha; a 
posse como exteriorização da propriedade ou condição de sua 
aquisição ad usucapionem.

o caput do art. 32 do ctn, para melhor compreensão, deve ser 
sintonizado com as disposições editadas no § 1º do referido artigo. O 
legislador condicionou a existência da hipótese de incidência, em seu 
aspecto material, à localização em zona urbana.

O § 1º vem então a definir legalmente o que se deve entender por 
zona urbana ou, como prefere misabel abreu machado derzi (Baleeiro, 
2001, p. 247), aspecto especial de validade da norma tributária. pelo dispositivo, 
tem-se que a zona urbana deve ser definida por lei municipal, observado 
o requisito mínimo de existência de dois melhoramentos construídos ou 
mantidos pelo poder público municipal.

segundo a norma, o que estabelece a caracterização da zona urbana 
ou rural é a localização, em face do atendimento de dois dos cinco melho-
ramentos tecidos pelos incisos do § 1o do referido artigo. a destinação da 
área e sua ocupação não são elementos que demonstram utilidade para a 
caracterização do imóvel. aliás, o stF2 já pontificou que o critério para 
a caracterização do imóvel como rural ou urbano somente pode ser esta-
belecido por lei complementar federal, uma vez que tal critério é definido 
como princípio geral de direito tributário, devendo ser adotado em toda 
a Federação.

todavia, por força do § 2º do artigo em comento, pode a lei muni-
cipal cuidar dos espaços urbanizáveis, com o fito de expansão para fins 
de tratar os loteamentos futuros, tendo por objeto não só a habitação, 

2 Re n. 93.850-8-mG, relator ministro moreira Alves. ementário do STF n. 1.264-2.
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mas também a indústria e o comércio, mesmo que estejam em áreas não 
cobertas na modulagem do § 1º.

atesta aliomar Baleeiro (2001, p. 248) que a razão jurídica para 
tal dispositivo está em que o loteamento aprovado acarreta, a princípio, 
valorização dos imóveis, ensejando maior capacidade contributiva dos 
proprietários e possuidores.

2 competência 

dimana dos arts. 156, inc. i, e 147 da constituição Federal que 
compete aos municípios e ao distrito Federal instituir imposto sobre a 
propriedade predial e territorial urbana. disso decorre que cabe às câmaras 
legislativas municipais, exercendo seu poder de tributar, criar o iptu. não 
é de se olvidar que a constituição Federal não cria ou institui o tributo, 
apenas estabelece a competência tributária para que os municípios, por 
seus legítimos representantes, o façam.

no art. 24, a constituição Federal estabeleceu o que é comumente 
conhecido como a competência concorrente entre a união, os estados, o 
distrito Federal e os municípios, regendo quais as matérias que deverão 
ser regulamentadas de forma geral por aquela e específica por estes (MO-
raes, 2002, p. 686). ainda que o art. 24 não mencione o município em 
seu caput, a interpretação sistemática da constituição conduz à conclusão 
de que ele está implicitamente incluído. tal conclusão é tirada pela inte-
lecção da combinação dos arts. 156 e 30, inc. i, da constituição Federal. 
ora, se é que cabe ao município instituir impostos, cabe-lhe também, por 
lógica, legislar sobre eles, e, assim o fazendo, estará legislando sobre direito 
tributário concorrentemente com os demais entes federados.

desta estampa, cabe ao legislador municipal, observando os princí-
pios informados na constituição Federal pela competência (art. 156, inc. i) 
e pelas limitações (art. 150, 151 e 152), instituir o tributo municipal atento 
ao que roque antônio carrazza (2001, p. 246) convencionou chamar de 
arquétipos dos tributos.
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na avaliação do mencionado autor,
a constituição, ao discriminar as competências tributárias, 
estabeleceu – ainda que, por vezes, de modo implícito e com 
certa margem de liberdade para o legislador – a norma padrão 
de incidência (o arquétipo genérico, a regra matriz) de cada exação. 
noutros termos, ela apontou a hipótese de incidência possível, o 
sujeito ativo possível, o sujeito passivo possível, a base de cálculo possível 
e a alíquota possível, das várias espécies e subespécies de tributos. 
em síntese, o legislador, ao exercitar a competência tributária, 
deverá ser fiel à norma-padrão de incidência do tributo pré-traçada 
na constituição (grifos no original).

desta feita, pelo império da lei, ao instituir a norma terá o legisla-
dor de observar não só a hipótese de incidência, mas, também, a base de 
cálculo, as alíquotas, os sujeitos da relação tributária e ainda infrações e 
sanções, quando pertinentes, evidenciando em seu discurso abstrato as 
limitações implícitas e explícitas descritas na Constituição.

está-se tratando do princípio da legalidade, pleonasticamente pre-
visto na crFB (art. 5o, inc. II, e 150, inc. I), que tem por fim perfilar a 
segurança jurídica em prol do contribuinte. o detalhamento só tem sentido 
quando a Administração, exercendo sua capacidade fiscal, vier a observar 
conformidade com a lei. do contrário, é írrita a preocupação com que se 
houve o constituinte ou o legislador ordinário. o poder da administração 
é vinculado e esta vinculação é à lei.

em se tratando de direito tributário, a legalidade, como observado 
alhures, envolve a chamada reserva de lei, donde se dessume, a princípio, a 
exigência de lei no seu sentido formal e material. a advertência é relacio-
nada com a possibilidade de instituição de tributo por medida provisória. 
Hoje a matéria não comporta a ferrenha discussão de outrora, uma vez 
que a questão ganhou moldura constitucional (cF, art. 62, § 2º).

o princípio da legalidade tributária traz junto a si três outros 
princípios, a saber: da irretroatividade, da anterioridade e da capacidade 
contributiva. este está oculto e é de ser subentendido dentro do espectro 
maior que é o da legalidade. o princípio da legalidade o guarda como 
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informador. isso quer dizer que no processo legislativo já deve haver um 
juízo de engendro de lei, que deve ser sopesado na fórmula da lei, em seu 
primeiro contorno, o sentido de antever a capacidade do contribuinte em 
arcar com essa novel espécie tributária, tal qual concebida.

a capacidade contributiva é de fundo político e axiológico, mas 
de decisiva e penetrante influência no plexo de princípios estritamente 
jurídicos que norteiam a prática da tributação (derZi; coêlHo, 1982, 
p. 32).

ao lado do direito criminal, o direito tributário se avulta em face 
de um corolário maior que tem braço atrelado não só à segurança, mas 
sobretudo à justiça. em sociedades modernas, civilizadas e organizadas, 
os contribuintes devem ter o juízo de que estão, de fato, contribuindo de 
forma conveniente para o estado desincumbir-se de suas despesas. por 
outro lado, o estado deve legislar tributariamente na certeza de que a 
sociedade, com siso de conformação, aceitará a medida impositora, com 
a consciência de que ela é necessária às despesas ordinárias e extraordi-
nárias do estado.

As regras sociais, para gerarem confiança e para determinarem 
cumprimento, estando arraigadas na consciência popular, não podem ser 
efêmeras. nesse caso, devem ser perenes, com o escopo de gerar a segu-
rança que os princípios da sociedade lhes impõem.

a comparação com o direito penal não é à toa. ambos – o tribu-
tário e o penal – têm ponto de contato nas arbitrariedades e desmandos 
destinados pelos governantes à sociedade. Por justificada razão, em face 
da ausência de padrões legais e éticos, os povos, por suas lutas intestinas, 
tiveram que cabrestear os governos e gerar uma nova conformação, que 
trazia a obediência à lei como garantia de paz e de segurança.

desta feita, tem-se arraigado nas sociedades modernas, mormente 
as democráticas, que ao lado do estado democrático de direito estará 
o princípio da legalidade tributária, que se subsume numa só intelecção: 
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não haverá estado democrático onde não houver obediência à reserva 
legal.

não mais, como outrora, o tributo deve ser encarado como atributo 
único e exclusivo dos governantes. pelo contrário. Hodiernamente, o fórum 
para o juízo da necessidade, possibilidade e cobrança de um tributo é o 
parlamentar. aliás, é assim desde 1225 na antiga inglaterra, na época de 
João sem terra. Já naquela época chegou-se à conclusão de que não há 
tributação sem representação (no tributation without representation).

converge a este entendimento que não se indaga a possibilidade de 
tributo se ele não proveio do parlamento e, por descortino, indiretamente 
do povo, já que este é que legitima aquele. aqui se observa a aceitação do 
tributo pelo povo. desse consentimento próprio nasce a conformação 
pela imposição, originando o pagamento sem traumas.

pois bem, imanta a legalidade na anterioridade e na irretroatividade. 
a legalidade traz que a lei não é ato de governo, e sim de parlamento, 
que é formado pelos representantes do povo, possuindo legitimação para 
auto-imposição do tributo. a anterioridade reverbera a inoportunidade de 
o povo ser surpreendido pela imposição de tributo, sem que haja previsão 
antecipatória. visa, sobremaneira, a que o contribuinte tenha a faculdade 
de organizar suas receitas e despesas, planejando-se apropriadamente 
para o futuro, que, neste caso, há de ser certo. a irretroatividade é servil 
no sentido de gerar no contribuinte a sensação de que a lei impositiva 
tributária nunca retroagirá, salvo para beneficiá-lo.

não refoge a observação de que a obediência pelo governo desses 
três princípios o redimiria da incredulidade, o faria mais sério e confiante. 
O planejamento da política tributária permite que a política interna flua 
com mais dinamismo, auspiciando o equilíbrio social com o progresso 
econômico. todos, sociedade e governo, ciosos de seus deveres, fariam sua 
parte. a primeira contribuindo e o segundo aplicando a receita ingressa 
pela tributação, conforme a necessidade escorreita e planejada, fazendo 
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ceder a improvisação, o casuísmo, a irresponsabilidade, o imediatismo de 
um governo lânguido e descompromissado com a sociedade.

a tributação de ocasião, caracterizada pelo momento, é própria 
de um desgoverno, ainda que imposta por um governo. os atos de im-
pério, mesmo com indumentária de lei, não corporificam ou legitimam 
a necessidade popular. daí ressai a não-conformação pela sociedade da 
sanha impositiva do estado, que sem broquéis investe sobre a renda e o 
capital privados. está-se falando da insatisfação popular pela exacerba-
ção do tributo. mesmo que este seja oriundo de um processo legislativo, 
não deixa de ser um ato marginal, desagradável, distorcido da realidade, 
máxime quando o legislador foi mero pária da legalidade para informar 
a reserva legal. ao legislativo se reserva a tarefa legiferante e não mera 
figura de retórica para ratificar a intenção distorcida e malévola da cobiça 
do executivo.

O Executivo, como de costume, com sua força financista e de bar-
ganha, faz cair por terra todas as forças vivas que se opõem a ele. Para 
que isso ocorra basta seu interesse, não só de política tributária, mas de 
todo e qualquer interesse. não se compraz em atuar numa batalha legi-
ferante honrada. para ele, esta é extenuante e desnecessária, uma vez que 
atua na má-formação do amálgama do estado brasileiro, que é disforme, 
mormente em razão da disfunção de seus poderes. uns mandam mais que 
outros. Outro só legitima a intenção doutro e, por fim, mais um, que se 
acanha em dizer que é o primeiro que manda.

nesse palco, que nada é de iluminado, apenas servil a interesses, 
tem-se depositada a crença de que o absolutismo já fora extirpado. com 
efeito, por vezes ousa o executivo, por vozes tiradas do obscurantismo, 
invadir a sede de nosso tempo, desabrochando como se fosse a chave da 
salvação das almas.

mas, malgrado o anseio popular, o que se observa é justamente o 
contrário. no Brasil atual, muito pouco mudou do passado – ou quase 
nada. a política de favorecimento, de empobrecimento do estado é prática 
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cotidiana, ainda que o governo timoneiro seja outro, que quando era opo-
sição combatia as mesmas práticas que hoje desenvolve. são os discursos 
de ocasião que muito servem para render à sua frente mídia. mídia esta 
que, descompromissada com a verdade, apega-se ao poder para fugir do 
tabelionato ou da bancarrota, voltando as costas à sociedade.

sob o império desse clima nada favorável, observam-se mandos 
e desmandos. todos erigidos para satisfação efêmera, para atuar como 
cortina de fumaça, escondendo a realidade na névoa. debruçado em prá-
ticas desarrazoadas, desenfronha-se, de ordinário, um governo fraco, sem 
lindes, que é tomado por atitudes irresponsáveis, oportunistas, imediatistas, 
próprias de estado autoritário, que manda às favas os interesses maiores 
da sociedade. o primordial é a manutenção no poder; caso possível, 
adotam-se políticas públicas em benefício social.

esse é um estado sem robustez, sem força, com pouca construção 
democrática, ou quando esta existe serve tão-só para titular discurso eva-
sivo e enfadonho, que é endereçado contra o grupo que está no poder. 
do revés, não o pratica.

É nesse campo pouco fértil que se observa o interesse de nossa nação 
ser manipulado. A tranqüilidade, a confiança e a certeza de um governo 
trazem não só a paz social, mas, também, o crédito ao governado, a íntima 
sensação de segurança de que o poder está imbuído de bons propósitos, 
entre eles o de tributar com justiça, provendo com parcimônia seus cofres, 
à medida das forças da sociedade.

a submissão a valores axiológicos sobre as medidas tributárias deter-
minaria na sociedade, em especial no contribuinte, o respeito pelo governo, 
que é pedra de toque para evitar a evasão fiscal, uma vez que o contribuinte 
consciencioso paga o tributo porque vê que o pagamento é universal, é 
justo, e antolha a aplicação da receita tributária em seu favor.

a tributação reina sobranceira quando o contribuinte enxerga a utili-
dade na instituição do tributo, quando divisa que ele é fruto da construção 
de uma política tributária sólida e perene, e percebe que o parlamentar 
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desenvolveu seu papel construtivo e não meramente consolidador dos 
interesses do governo.

a justiça da tributação passa, necessariamente, pela divisão de res-
ponsabilidade entre o parlamento e o governo na formação da lei, que 
constituem freios e contrapesos que são guindados para consolidar um 
Estado Democrático. A fiscalização é mútua e a possibilidade de conluios 
e maldades fica afastada.

partindo-se do estado homeostásico do sistema brasileiro, vislumbra-
se a concepção de que não há tributo sem lei. o que se mostra verdadeiro, 
ainda, é que essa lei deve ser prévia e que só retroagirá para beneficiar o 
contribuinte.

desta feita, observa-se que a segurança jurídica é um instrumento 
jurídico para que o contribuinte exerça, em face da previsão objetiva da lei, 
juízo de antevisão, de cautela e de prevenção. o contribuinte atento à lei 
pode cogitar com precisão seus direitos e deveres, perante a própria lei.

como se percebe, a meta jurídica horroriza as medidas de deleite 
efêmeras e casuísticas. são princípios antagônicos. a segurança jurídica em 
matéria de tributação não tolera atos abruptos e confusos que geram in-
tranqüilidade, gestos nutridos para satisfação momentânea e circunstancial, 
como de costume materializáveis quando muito por leis inconstitucionais, 
quando não por decretos ou normas de instrução.

não escapa à realidade que a forja do estado democrático está 
centrada na obediência à lei, tendo de ser esta lastrada em princípios 
constitucionais, sob pena de invalidade pelo controle difuso e concentrado 
do poder Judiciário.

alberto pinheiro Xavier (1978, p. 45), tratando da legalidade e da 
tipicidade do tributo, refere-se à legalidade como princípio da proteção 
pela confiança na lei fiscal. Isso quer dizer que as leis tributárias devem ser 
elaboradas de tal modo que garantam ao cidadão a confiança no quadro 
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jurídico delas decorrente. Tal quadro é aquele de direitos e obrigações, não 
só para o contribuinte, mas também para a administração pública.

Quando o império da lei fica condicionado, está-se tratando da lei 
formal, escrita e de cunho material, ou seja, daquela que fora submetida a 
um processo legislativo escorreito, sem sobressaltos. a lei que traz em si 
elementos ou critérios que oportunizam sua aplicação ao caso concreto, no 
mundo dos fatos, deve ser clara e objetiva, não trazendo em suas dobras 
ensanchas para aplicação, por parte do administrador, de subjetivismos 
ante as imprecisões de regência.

a lei tributária deve marcar o que se chama de tipicidade tributária. a 
tipicidade é eiva da legalidade porque na lei deve estar contido fato gerador 
do tributo, sua alíquota, a base de cálculo, e os sujeitos passivos e ativos 
da obrigação tributária. desse modo, a precisão da descrição serve para 
não margear dúvidas ao contribuinte e ao aplicador sobre a aplicação da 
norma tributária.

portanto, é a tipicidade tributária a expressão máxima do princípio 
da legalidade, uma vez que, com esmero e pontualidade, existe a prescrição 
da norma de conduta.

muito a propósito, alberto pinheiro Xavier (1978, p. 83-99) leciona 
que a tipicidade divide-se nas características por ele cunhadas como sele-
ção, exclusivismo e determinação. a seleção está atrelada ao momento de 
criação legislativa, no qual o legislador seleciona os fatos, amoldando-os, 
tipificando-os e atribuindo-lhes efeitos determinados. A exclusividade é 
a mera imposição legal: o tributo é produto de lei, é exclusivo e contém 
todos os dados para sua aplicação. a tipicidade, por sua vez, traz imanen-
te a determinação, que é a abstração, a concreção e a especificidade. A 
descrição estrita da conduta do contribuinte gera a obrigação tributária 
– concreção.

disso decorre, como já abordado, que o poder de tributar implica 
a criação do tributo por meio da descrição da hipótese, a fixação de suas 
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bases de cálculo e alíquotas, bem como a previsão dos sujeitos da obri-
gação tributária.

em descortino, é de se perceber que o iptu, tal qual emoldurado 
pela constituição Federal e pelo código tributário nacional, permite à 
administração como também ao contribuinte um conhecimento jurídico 
a seu respeito. contudo, a constituição Federal não cria o iptu, apenas 
discrimina a sua competência, outorgando ao município o exercício da 
capacidade potestativa de instituí-lo. e o município, lastrado em sua au-
tonomia, decide livremente por sua instituição ou não.

o Brasil, inspirado na tradição lusitana concebida inicialmente pelas 
Ordenações Manuelinas (1521) e posteriormente pelas Filipinas (1603), 
estabeleceu o regime municipal dentro da estrutura colonial brasileira de 
então (Ferreira, 1990, p. 190).

antes de divagar sobre a autonomia municipal é necessário encarar 
se o município, tal qual figurado em nossa Constituição Federal, pertence 
ou não à Federação brasileira. o tema ganha relevo tendo em vista, e é 
fato, que o município não tem assento de representação no poder central 
da Federação. observe-se que junto ao congresso nacional há a represen-
tação do povo pelos deputados e no senado Federal há a representação 
dos senadores, no que toca aos estados-membros.

conquanto a ausência de representação junto ao poder central, no 
Brasil pelo menos, o município faz parte da Federação. não é de se olvidar 
que a constituição Federal  outorga ao município autonomia, dando-lhe ca-
pacidade de auto-organização e de auto-gestão, inclusive com competência 
legislativa (cF, arts. 29 e 30). não bastasse isso, o art. 1º situa o município 
dentro da Federação, dando-lhe paridade com os estados. observe-se 
também o art. 18 da constituição Federal, que situa o município dentro da 
organização do Estado brasileiro. Por essas e outras razões, não há como 
negar a participação do município na Federação brasileira.

outro não é o entendimento de alexandre de moraes (2002, p. 
713), o qual defende que
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a constituição Federal consagrou o município como entidade 
federativa indispensável a nosso sistema federativo, integrando-o 
na organização político-administrativa e garantindo-lhe plena 
autonomia, como se nota na análise dos arts. 1º, 18, 29, 30, 34, 
vii, c, todos da constituição Federal.

Perfilha a mesma opinião José Afonso da Silva (1998, p. 620), 
sustentando, em síntese, que o sistema constitucional brasileiro elevou 
o município à condição de entidade autônoma, dando-lhe competência 
própria e capacidade de auto-organização. aliás, esta, mais a normatização 
própria, o autogoverno e a auto-administração, são as características da 
autonomia municipal (moraes, 2002, p. 29).

desta feita, a competência tributária municipal é fruto da previsão 
constitucional, que tem como fundamento a autonomia regiamente prevista 
nos arts. 18, 29 e 30 da constituição Federal.

É de se observar, conforme estampa trazida pela constituição Fede-
ral no seu art. 18, que o município está em pé de igualdade com o estado, 
não havendo entre os entes federados subordinação ou coisa que o valha. 
a rigor, observa-se uma isonomia, pois a ambos fora dada uma autonomia, 
a qual, porém, deve ser exercida nos termos ditados na constituição.

carlos ari sunfeld (1998, p. 171) diz que o estado brasileiro, em 
sendo federal, tem suas atribuições, tanto legislativas como administrati-
vas, descentralizadas entre as várias pessoas políticas – união, estados-
membros, distrito Federal e municípios –, de forma que, pelo prisma 
jurídico, impera entre as pessoas políticas absoluta igualdade, pois todas 
são criaturas da Constituição, que a cada qual atribuiu uma esfera irredutível 
e impenetrável de competências, para que pudessem vir a ser exercidas 
com toda independência. 

dessa forma, as pessoas jurídicas do estado brasileiro não detêm 
superioridade hierárquica, exercendo todas as competências e atribuições 
conforme suas autonomias previstas na constituição Federal.
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tratando-se de competência tributária, a autonomia municipal está 
centrada na outorga ao município de: capacidade de auto-organização 
através da regência por lei orgânica (cF, arts. 29, caput, e 30); autogoverno, 
via a eleição democrática do dirigente municipal e de sua câmara de ve-
readores (cF, arts. 29, inc. i, e 31); auto-administração, por intermédio da 
administração de sua unidade autônoma por meio de serviços públicos e 
na instituição de tributos, arrecadação e aplicação de recursos financeiros 
(cF, arts. 30 e 156).

não escapa da idéia que o município tem seu administrador na 
pessoa do prefeito municipal; tem sua administração guiada pela lei 
orgânica; tem seu poder legislatorial centrado nos assuntos de interesse 
local; tem sua vereança eleita para legislar conforme seu peculiar interesse; 
tem seu planejamento e ordenamento territorial; tem a sua possibilidade 
de suplementar a legislação federal e a estadual quando couber. Enfim, o 
município tem vida própria, podendo reger seu destino na medida auto-
rizada pela constituição Federal.

no tocante à tributação, o inc. iii do art. 30 da constituição Federal 
dispõe que “compete ao município instituir e arrecadar os tributos de sua 
competência, bem como aplicar suas rendas, sem prejuízo da obrigatorie-
dade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei”.

a constituição Federal, desenhando os campos de competência 
tributária, previu, no art. 156, a possibilidade de os municípios brasileiros 
instituírem três tributos. no dizer de Hugo de Brito machado (2001, p. 
40), a constituição restringiu a atividade tributacional dos entes federados 
àquela matéria que lhe foi “constitucionalmente destinada”. lembrando 
luciano amaro (1997, p. 96), constata-se que a “constituição não cria 
tributos; ela outorga competência tributária, ou seja, atribui aptidão para criar 
tributos” (grifos no original).

pois se assim é, a carta de 1988 outorgou ao município a possi-
bilidade para criar os seguintes impostos: imposto sobre a propriedade 
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predial e territorial urbana, o de transmissão inter vivos e o imposto sobre 
serviços de qualquer natureza.

especialmente quanto ao iptu, o constituinte traçou sua regra-
matriz, especificando a quem compete instituí-lo. No particular e de forma 
genérica, a regra cunhada pela constituição consiste na circunstância de 
o proprietário do imóvel urbano pagar o referido imposto.

veja-se bem, esse é o modelo constitucional. abstraindo isso, cabe 
ao legislador ordinário municipal disciplinar, observando os parâmetros 
disciplinados na cF, sobre o sistema tributário e, na legislação infracons-
titucional quanto às normas gerais em matéria tributária (ctn), reger a 
instituição e a cobrança do iptu.

contudo, em situação excepcional, a união, em face da previsão do 
inc. ii do art. 154 da cF, circunstanciada na iminência ou em estado de 
guerra, poderá instituir imposto dito extraordinário, estando ou não na 
sua competência tributária, que com o findar da excepcionalidade deverá 
ser suprimido.

isso quer dizer que a união em situação excepcionalíssima poderá 
investir sobre a competência tributária municipal e instituir impostos. 
diante disso, a instituição e a majoração do iptu são da competência 
tributária municipal, contudo a união pode ter essa competência nos casos 
de iminência ou casos de guerra externa.

Enfim, abstraindo a exceção antes vista, a Constituição Federal 
convergiu ao município a competência para instituir o iptu e a ele, in-
vocando sua autonomia, compete detalhar todos os aspectos da hipótese 
de incidência desse imposto. com efeito, por autorização constitucional, 
observando a cF e o ctn, o município tem competência para instituir 
o iptu.
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3 aspecto material da Hipótese de incidência do iptu 

como já analisado, o fato gerador do iptu é a propriedade, o do-
mínio útil ou a posse de bem imóvel, por natureza ou acessão física, assim 
como norteado em lei civil, localizado em zona urbana.

ao tratar do tributo como norma tributária, paulo de Barros car-
valho (2002, p. 124, 129-130) diz que o critério3 material da hipótese 
tributária pode bem ser chamado de núcleo, uma vez que é o dado central 
que o legislador passa a condicionar quando faz a menção aos demais 
critérios.

nesse sentido, sustenta que o critério material ou objetivo da hi-
pótese tributária resume-se no comportamento de alguém (pessoa física 
ou jurídica), consistente num ser, num dar ou num fazer, que é obtido 
mediante processo de abstração da hipótese tributária, vale dizer, sem se 
considerar os condicionantes de tempo e de lugar (critérios temporal e 
espacial).

adverte geraldo ataliba (1998, p. 95) que o aspecto material é o mais 
complexo da hipótese de incidência, posto que contém todos os dados de 
ordem objetiva, configuradores do arquétipo em que ela — a hipótese de 
incidência — consiste. Dizendo melhor: “é a própria consistência material 
do fato ou do estado de fato descrito pela hipótese de incidência”.

nessa dicção, observando o lastro doutrinário, tem-se que o iptu 
traz em sua regra de modelo legal, expressamente, o comportamento ou 
a conduta de alguém, materializada pela circunstância de ser proprietário, 
posseiro ou exercer o domínio útil de um bem imóvel.

o fato gerador, ou melhor, jurígeno do imposto é o evento deter-
minado por um fato, ou consistente na prática de um ato, que independe 
de qualquer iniciativa ou participação do estado, e é de responsabilidade, 

3 Há autores que o chamam de aspecto em vez de critério (ATAlIBA, 1998, p. 70; CARvAlHo, 2002, p. 108; entre ou-
tros).
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única e exclusiva, do contribuinte em face da ação exercida ou da qualidade 
de ser titular.

no campo do iptu, basta que o contribuinte detenha a propriedade 
ou as figuras jurídicas a ela assemelhadas, para então estar sujeito à exação 
do estado. vale lembrar que o contribuinte não se utiliza da bilateralidade 
para se encontrar em situação de gerar a incidência tributária. nesta ocor-
rência age sozinho, sem auxílio do estado, que também só atuará após a 
configuração da materialização da hipótese tributária.

não se olvide que da ocorrência do fato imponível no mundo dos 
fenômenos, conforme a legal e anterior previsão da hipótese de incidência, 
é que o contribuinte, realizando o fato gerador, dá surgimento à obrigação 
tributária. da realização do fato imponível está o contribuinte obrigado 
ao recolhimento da imposição estatal.

É de se verificar que o IPTU envolve o relacionamento de uma pes-
soa a uma coisa, condição esta de ter para si um imóvel, na figura jurídica 
delimitada como proprietário, posseiro ou enfiteuta. Ter o imóvel como 
proprietário, por exemplo, é a materialização da hipótese de incidência, 
sendo, pois, passível de gerar a relação jurídico-tributária entre o proprie-
tário – neste caso – e o município.

o art. 32 do ctn condicionou o relacionamento que envolve a 
pessoa e a coisa às instituições do direito civil. De forma especificada, já 
se teve oportunidade de tratar das figuras previstas na lei tributária como 
agentes passivos da relação obrigacional.

por outro lado, a leitura que se faz deste mesmo dispositivo, no que 
se refere à norma padrão, é que o legislador prevê a tributação do prédio 
e, distinto deste, do território, não importando que aquele esteja assentado 
sobre este. isso quer dizer que a tributação incide sobre ambos, o que não 
destoa dos conceitos passados pela teoria civilista da propriedade, que no 
caso engloba as duas situações jurídicas (prédio e terreno). Neste caso, o 
prédio considera-se acessão (cc, art. 1.248, inc. v).
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Não se pode perder de mira que prédio é a edificação construída 
sobre o terreno, e pode ser uma casa ou um edifício. prédio, neste caso, 
é o urbano, já que o rústico está fora da órbita de abrangência do iptu; 
deste cuida o imposto territorial rural – observe-se aqui que o tributado é 
apenas o território, não importando o que está edificado no prédio rústico. 
o sentido é a exploração agrícola.

no iptu, o sentido da expressão predial é restrito ao imóvel edifi-
cado, independentemente da utilização econômica, que, em voga, só tem 
serventia para o fito de graduar a tributação. Doutra banda, a expressão 
territorial tem correspondência com o terreno não construído, ou seja, 
sem benfeitorias.

É de se sublinhar que, a exemplo do prédio, a localização e a des-
tinação do terreno exercem papel importante após a caracterização dos 
dados substanciais que servem de suporte à hipótese de incidência. É, a 
rigor, uma conseqüência da norma tributária, pois se apresentam como 
ferramenta útil para estabelecer a graduação do tributo.

o foco na repartição impositiva do prédio em relação ao terreno que 
nele está depositado é de utilidade ao direito tributário, diferentemente do 
que ocorreu no direito civil. observa-se, por exemplo, que o terreno pode 
estar alugado e o locatário sobre este pode edificar um imóvel. O ente 
tributante, divisando tal ocorrência, pode cobrar o iptu pela propriedade 
do terreno do locador e cobrar do locatário o imposto predial, pois a ele 
pertence o prédio edificado em terras de outrem, desde que a construção 
esteja averbada na matrícula do registro imobiliário.

o art. 32 do ctn condiciona a existência da hipótese tributária à 
propriedade, ao domínio útil ou à posse de bem imóvel por natureza ou por 
acessão física. pois bem, o que são bens imóveis por natureza e o que são 
os provenientes de acessão física?

aqui, também se apodera do princípio informador trazido no art. 
110 do ctn. são bens imóveis por natureza: o solo, a superfície, os aces-
sórios e as adjacências naturais, que compreendem as árvores, os frutos 
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pendentes, o espaço e o subsolo, na forma delimitada pelo antigo art. 43, 
inc. i, do cc de 1916. Hoje, o art. 79 do cc de 2002 diz que são imóveis 
o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente.

Pela nova regra de direito civil, o legislador deixou de exemplificar 
na norma o que ele entendia como acessão física, não repetindo o que 
jazia no inc. ii do art. 43 do cc revogado, in verbis: “[...] tudo quanto o 
homem incorporar permanentemente ao solo, como a semente lançada 
à terra, os edifícios e construções, de modo que se não possa retirar sem 
destruição, modificação, fratura, ou dano”.

A propósito, o novo Código Civil abandonou a classificação dos 
bens imóveis trazidos pelo código de 1916. assim, enquanto o art. 32 
do ctn não for alterado, há que utilizar os conceitos previstos no cc 
revogado.

são considerados ainda acessão, e por tal adquire-se a propriedade 
imóvel, na forma do art. 1.248 do cc, vetusto art. 536 do cc/1916, a 
formação de ilhas, o aluvião, a avulsão, o abandono de álveo, as plantações 
e as construções.

Fundado ainda na teoria civilista, quem pode ser sujeito passivo da 
relação tributária? Ressalta-se que o proprietário, o possuidor e o enfiteuta 
já foram alvos de considerações alhures. Conquanto isso, serão novamente, 
entretanto far-se-á uma abordagem mais ampla, não esquecendo outras fi-
guras que porventura assumem, de fato, o papel de pagadores de iptu.

entrementes, estando o proprietário de imóvel urbano, compre-
endido este pelo terreno e edificação, sujeito ao pagamento do IPTU ao 
município da situação do imóvel, como fica a situação do nu-proprietário, do 
fiduciário, do titular dos direitos de uso e habitação, do arrendante, do promissário 
comprador de imóvel e outros?

Como sabido, o Código Civil não traz a definição de propriedade, 
mas o faz apenas do direito de propriedade. pois bem, se a constituição 
Federal determina que o aspecto material da hipótese de incidência do 
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IPTU é a propriedade e, juridicamente, tem-se a definição de propriedade 
como sendo o direito de usar, gozar, dispor e reivindicar de quem injus-
tamente a detenha, isso permite que se conclua que quem detiver alguns 
desses direitos, acompanhados do animus de ser proprietário, poderá figurar 
no pólo passivo da obrigação de pagar o aludido imposto (Furlan, 
2000, p. 61).

o nu-proprietário é figura do direito civil decorrente do instituto 
do usufruto. o usufruto é o direito real que permite ao titular fruir as 
utilidades e frutos da coisa, enquanto temporariamente destacado da pro-
priedade, cabendo ao usufrutuário o direito à posse, uso, administração 
e percepção dos frutos (cc/2002, art. 1.394). o usufrutuário pode, por 
assim dizer, usar, consumir e vender os frutos, dar a coisa em locação, 
fazendo seus os alugueres.

a existência do usufruto não faz decair a responsabilidade tributária 
do nu-proprietário; mesmo passando a coisa à posse direta do usufrutuário, 
o nu-proprietário não deixa de ser proprietário do bem para fins do IPTU, 
uma vez que é dele o domínio da coisa – base da sujeição do fato imponível. 
Enfim, o contribuinte é nu-proprietário, não sendo o usufrutuário sujeito 
passivo da relação tributária (derZi; coêlHo, 1982, p. 125).

A partir deste ponto será abordada a questão do fideicomisso. Este se 
opera quando o testador deixa seus bens a uma pessoa que, após a morte, 
transmite, por dado tempo ou sob condição, a outra. respectivamente, 
está-se tratando do fiduciário e do fideicomissário (CC/2002, art. 1.951 
e seguintes).

O fiduciário recebe desde logo os bens, enquanto o fideicomissário 
só os receberá com a morte do fiduciário, ou pela ocorrência do termo 
marcado pelo testador. O fiduciário exerce a propriedade plena enquanto 
perdurar o encargo, situando-se como sujeito passivo da obrigação tribu-
tária no que toca ao IPTU. Vale lembrar que será também fideicomissário 
quando receber o bem do fiduciário.
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Há ainda outro direito real, quais sejam os direitos de uso e habitação. 
o uso, como está a indicar o nome, é a utilização da coisa para atender às 
necessidades do usuário ou de sua família (redação do art. 742 do cc de 
1916). diga-se que o uso é o usufruto restrito tão-só ao uso. seria uma es-
pécie de usufruto, conforme bem dimensiona o atual art. 1.413 do cc.

a habitação é outro direito real sobre coisa alheia, com imposição 
mais restrita ainda que o uso. decorre do art. 1.414 do cc de 2002 que o 
direito de habitação é restrito à utilização somente para habitar, ficando 
vedada a locação e o comodato. dir-se-ia, a rigor, que é um uso limitado 
à habitação. É outra subespécie de usufruto (cc, art. 1.416) e uma espécie 
de uso (cc, art. 1.414).

Em ambas as situações jurídicas de desfrute sobre a coisa, em mo-
mento algum o domínio foi transferido ao usuário ou ao habitante. estes 
exercem a posse direta; logo, nesses casos, o contribuinte do iptu é o 
proprietário da coisa imóvel.

Tem-se ainda a figura da locação, na qual ganham repercussão jurí-
dico-tributária as figuras do arrendante ou do locatário. no caso do locatário, 
este exerce tão-só a posse direta sobre o imóvel que ocupa, razão pela qual 
é questão pacífica que o responsável tributário da relação obrigacional 
atinente ao recolhimento do iptu é o proprietário do imóvel. 

para o município tributante, é irrelevante a relação contratual lo-
catícia havida entre locador e locatário. Para todos os fins, o responsável 
tributário será sempre o proprietário, tal como desenhado no art. 32 do 
ctn. o que pode ocorrer, e costumeiramente ocorre, é que em contrato 
locatício o locador estipula com o locatário a obrigação de este pagar o 
iptu, porém isso não altera o estado das coisas na seara tributária. isso 
quer dizer que quem é o responsável pelo pagamento do iptu continua 
a ser o locador. a responsabilidade do locatário a respeito é meramente 
contratual com o locador, sem ingerência na tributação.
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Com relação à figura do promissário comprador de imóvel ou da 
promessa irretratável e irrevogável de compra e venda: a quem compete 
pagar o iptu?

partindo-se da premissa de que o promitente comprador está na 
posse do bem imóvel, entende-se correto que a ele cabe o encargo de 
recolher o imposto. a posse aqui é o divisor de águas, pois vale juridica-
mente como marco para identificar o sujeito passivo da relação tributária, 
na forma preconizada no art. 32 do ctn.

Outras considerações devem ser erigidas a respeito, pois, consoante 
a legislação em vigor, a promessa de compra e venda pode ou não estar 
averbada no registro imobiliário. observe-se que o contrato em análise 
é uma promessa que só se encontra perfectibilizada quando o comprador 
cumpre a avença, quitando o preço ajustado.

antes disso, o promissário vendedor é o proprietário do bem imó-
vel, não há o que questionar. o que ocorre é que o promissário vendedor 
outorga ao comprador a imissão na posse do bem negociado, dando-lhe 
a posse indireta. contudo, não é estranha a conduta do Fisco municipal 
dar ao promissário comprador a condição de sujeito passivo, quando 
imitido na posse do bem, munido de contrato irretratável e com prova 
da quitação do contrato.

tratando-se de direito civil, a solução da administração tributária é 
injurídica, pois a propriedade só se transfere com a transcrição (cc, art. 
1.245). assim, antes da transcrição do título aquisitivo da propriedade, 
quem deve arcar com o encargo impositivo é o proprietário e não o pro-
missário comprador, que enquanto não houver a transcrição não exerce 
o domínio da coisa adquirida.

porém, isso não é o que ocorre usualmente. É costume assente que 
o contrato quitado e averbado é instrumento servil à imposição tributária 
em desfavor do promissário comprador. e é de se concordar que a pro-
messa quitada e averbada já seria um bom indicativo da propriedade do 
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imóvel. diga-se que estaria inserido ato constitutivo anterior à inscrição, 
pois os elementos necessários a esta já existem.

a roborar tal entendimento, conforme o dístico presuntivo da rique-
za, é sobre o possuidor direto, promissário comprador, que deve recair a 
inflição, pois é ele que exerce em última análise a posse da coisa, desfru-
tando de seu prazer, havendo a inequívoca intenção de propriedade.

merece relevo ainda a análise da propriedade resolúvel. na forma do 
art. 1.359 do cc de 2002 (antigo art. 647), resolvida a propriedade pelo 
implemento da condição ou pelo advento do termo, entendem-se, por 
igual, resolvidos os direitos reais concedidos durante sua vigência.

É de se observar que a condição e o termo estão regiamente previs-
tos no título aquisitivo da propriedade. Como exemplificação do presente 
instituto, tem-se o fideicomisso e o contrato de compra e venda com 
cláusula de retrovenda.

o caso em desate é de fácil solução para o direito tributário, mor-
mente para identificar quem é o responsável pelo pagamento do tributo. 
enquanto perdurar a propriedade, antes da ocorrência do termo ou da 
condição, é o proprietário do bem o sujeito passivo da relação obrigacional 
tributária, na exata compreensão do art. 117 do ctn.

Mesmo que já tratado anteriormente, há a figura do enfiteuta. Na 
ordem do Código Civil revogado, a enfiteuse (art. 674, inc. I) era consi-
derada como direito real, ao lado da propriedade e outros mais direitos 
(p.ex.: as servidões, o usufruto, o uso, a habitação etc.).

no ordenamento civil posto, não há mais a previsão de antanho, 
contudo isso não quer dizer que não exista mais o instituto da enfiteuse. 
A enfiteuse que mais ganha relevo em dias atuais é aquela surgida pela 
ocupação tolerada por particulares (domínio útil) dos terrenos de marinha, 
que são bens públicos dominais da união (domínio pleno ou direto).

terrenos de marinha são faixas de terras contadas a partir de uma 
determinada distância do quebramento do mar, na costa nacional, em 



50 volume 113 Jurisprudência catarinense

doutrinaluiZ antÔnio Zanini Fornerolli

direção à terra. calha trazer que o decreto-lei n. 9.760, de 3 de setem-
bro de 1946, rege quais são os bens imóveis da união e, numa lista de 12 
espécies, inclui os terrenos de marinha e seus acrescidos.

consoante o art. 2º do decreto-lei supracitado, os terrenos de 
marinha são os terrenos em uma profundidade de 33 metros, medidos 
horizontalmente, para a parte da terra, da posição da linha do preamar 
médio de 1831, situados no continente, na costa marítima e nas margens 
dos rios e lagoas, até onde se faça sentir a influência das marés, e os que 
contornam as ilhas situadas em zona onde se faça sentir a influência das 
marés.

o art. 3º também traça que são os acrescidos de marinha os terrenos 
que se tiverem formado, natural ou artificialmente, para o lado do mar ou 
dos rios e lagoas, em seguimento aos terrenos de marinha.

a seguir, tratar-se-á do possuidor. não é qualquer posse que dá 
surgimento à obrigação tributária por parte do possuidor. a posse que 
postula vocação para o encargo tributário é aquela descortinada em face 
da intenção do possuidor possuí-la, na compreensão de ser o verdadeiro 
proprietário do bem imóvel que ocupa. É de se dizer que a posse exigida 
seria a ad usucapionem, em confronto com a ad interdicta.

de feito, a redação do art. 34 do ctn não foi a melhor que poderia 
ser dada, pois o sujeito passivo da relação jurídico-tributária não pode ser o 
possuidor a qualquer título. a propósito, sabe-se que aquele que não detém 
a posse com espírito de considerar sua a propriedade não pode ser tido 
como possuidor para fins de lei. Como exemplo, tem-se que o locatário, o 
comodatário e aqueles que exercem a posse advinda de vício não trazem 
junto a si a condição de envergar a sujeição impositiva do iptu.

para tal mister deve o possuidor considerar que detém a posse 
como se sua fosse a propriedade. o possuidor comporta-se como faria o 
proprietário (venosa, 2002, p. 48). na compreensão passada por Jhering 
sobre a posse, é de fundamental importância fixar o destino econômico 
dado à coisa (diniZ, 1988, p. 31), sendo a exteriorização da propriedade, 
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a visibilidade do domínio, o poder de dispor da coisa (monteiro, 1989, 
p. 19).

nessa concepção, o locatário, o credor anticrético, o usufrutuário, 
o comandatário, o arrendatário etc. não munem o exercício da posse do 
sentimento que os faz titular de um direito, comportando-se à semelhança 
de como fariam se proprietários fossem da coisa. Às escâncaras, não se 
comportam como o faria o proprietário, pois sabem que sua posse advém 
de uma relação negocial ou jurídica, o que os impede de desenfronhar 
aquele sentimento de proprietário.

na seara da posse há, ainda, a questão referente às favelas, na conta-
gem da existência do imóvel solo e do imóvel prédio. toma-se por favela 
o conjunto de habitações populares toscamente construídas, com arrua-
mento sem planejamento, de debilitada presença e assistência do estado, 
quando existentes, e, sobretudo, com recursos higiênicos deficientes.

de início, é de avocar-se mais uma vez a capacidade contributiva, 
que é estratificada pelo signo presuntivo da riqueza. Ora, a pessoa que 
mora em uma favela já é por si só tarifada como necessitada, pois, não 
o fosse, por certo lá não moraria. dessa conclusão há uma interrogação 
pontual séria sobre a capacidade dessa pessoa em contribuir para com 
o estado. de ordinário, são miseráveis, carentes na acepção da palavra, 
divorciados pelo estado dos demais segmentos sociais, pela ausência de 
recursos; marginalizados, ainda que não sejam marginais; depositados em 
regiões debilitadas à margem das regiões atendidas pelo poder público; 
agrupados pelo descaso público; sectarizados pela vida.

As ocupações de áreas que constituem favelas, em regra, são clan-
destinas. essas áreas podem ser públicas ou particulares. não importando 
a propriedade da área ocupada, o iptu é indevido.

Nesse passo, são pertinentes as observações seguintes. Primeiro, por 
questão lógica, quem mora em casebre edificado com resto de materiais de 
construção e em circunstâncias similares, com lonas, latas, plásticos, sem 
um mínimo de condição digna, por óbvio está a latere de toda e qualquer 



52 volume 113 Jurisprudência catarinense

doutrinaluiZ antÔnio Zanini Fornerolli

exação. pois se dinheiro tivesse para contribuir para com o estado, antes 
contribuiria consigo.

segundo, por questão jurídica, na situação de a coisa pertencer a uma 
pessoa política há a imunidade intergovernamental recíproca, prevista na 
constituição Federal, no art. 150, inc. vi, alínea a. sendo assim, em tese, 
a imposição tributária seria possível só no que toca à posse.

No entanto, neste caso, não há como seccionar a edificação do solo. 
A construção tacanha não se constitui de propriedade autônoma para fins 
tributários. a posse é tributada, como se viu, quando há o sentimento de 
propriedade pelo possuidor sobre a coisa, o que não é o caso. existe, sim, 
uma ocupação, sabidamente ilegal por parte do ocupante, que malbarateia 
a ilicitude do ato praticado.

A posse para fins tributários só é relevante quando não oriunda 
de precariedade e quando for desconhecido o proprietário ou, quando 
conhecido, está ele em lugar incerto e não sabido. em casos como esses, 
a posse é tida como a exteriorização do domínio.

por outro lado, quando a ocupação for em área particular, a solução 
não fica muito longe do antes dito sobre a responsabilidade do favelado. 
aqui, como ali, não há o que tributar dele.

o mesmo não se diga do proprietário do imóvel. cá, ao revés de lá, 
não há reciprocidade de imunidade, havendo em decorrência a obrigação 
de pagar do particular. É de se evidenciar que nesse caso o iptu será 
menor, já que o município não o terá como construído, não havendo a 
incidência tributária sobre a construção.

consoante a compreensão de que a natureza do iptu seja impos-
to pessoal, com base nas raias da primeira parte do § 1º do art. 145 da 
constituição Federal, a qual determina que sempre que possível deverão 
os impostos ter caráter pessoal, assim como graduados de acordo com a 
capacidade econômica do contribuinte, chega-se à conclusão de que não 
apenas o proprietário, mas todo aquele que detiver alguns dos poderes a 
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ele inerentes, porém aptos a ensejar a presunção de sua capacidade contri-
butiva, poderá figurar no pólo passivo da obrigação tributária (FURLAN, 
2000, p. 62).

diante desse entendimento, é de se inferir que a materialidade da 
hipótese de incidência tributária deve constituir-se em signo presuntivo 
da riqueza, vindo tal remate a calhar sobre a não-sujeição do iptu ao 
ocupante de barraco em favela.

ainda, em sendo a materialidade da hipótese de incidência tribu-
tária um fato presuntivo de riqueza, aquele que a realiza tem imantada a 
presunção de ter capacidade de contribuir para com o estado.

4 aspecto pessoal da Hipótese de incidência do iptu 

o aspecto pessoal do imposto é o conjunto de elementos segundo o 
qual se pode identificar os sujeitos da relação jurídica tributária (FURLAN, 
2000, p. 74). noutras palavras, é um instrumento de indicação de sujeitos 
da relação jurídica tributária que se encontra fundado na conseqüência 
da incidência do iptu.

Isso quer dizer que há a relevância da identificação dos sujeitos 
após verificada a ocorrência do fato imponível, ou seja, realizado o fato 
imponível, exsurge a obrigação tributária, que é o liame jurídico que vincula 
dois sujeitos, ativo e passivo, a um objeto, uma obrigação.

assim, na relação tributária há dois pólos. num lado situa-se o es-
tado, entendido, pois, no sentido lato, como o titular da competência para 
exigir o cumprimento da obrigação. noutro vértice está o particular, que 
é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo e seus acessórios.

calha enfatizar, em se tratando do sujeito ativo, que nada proíbe, 
pelo contrário, tudo autoriza, que o estado, no exercício da titularidade 
da competência, possa delegar a terceira pessoa, pública ou privada, a 
capacidade tributária ativa. ou seja, há a atribuição para outra pessoa de 
integrar a relação jurídica de natureza fiscal, na condição de sujeito ativo, 
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podendo, em decorrência, exigir tributos (carvalHo, 2002, p. 163). 
em palavras miúdas, o sujeito ativo é o credor da obrigação tributária. É 
a pessoa que tem o direito subjetivo de arrecadar o tributo.

em se tratando do sujeito ativo da obrigação tributária, mister se 
faz, outra vez, diferenciar a competência da capacidade tributária. aquela, 
como visto, é a faculdade de criar tributos, regendo em lei a hipótese de 
incidência. esta – a capacidade –, como cediço, é a aptidão do estado, 
em sentido largo, de ocupar a posição de credor da obrigação jurídico-
tributária.

pinçando a constituição Federal, tem-se que a pessoa que enverga 
a titularidade ativa na obrigação decorrente do iptu, de uma forma geral, 
é o município (cF, art. 156, inc. i). vale registrar ainda que a lei maior, 
em seu art. 147, confere legitimidade ativa para a união, em território 
Federal, não dividido em municípios, e ao distrito Federal também. desse 
modo, é o município o credor da obrigação tributária, cabendo-lhe após 
o lançamento exigir o pagamento do tributo.

doutra banda, tem-se o sujeito passivo da relação tributária, que 
é a pessoa, física ou jurídica, privada ou pública, de quem será exigido o 
cumprimento de prestação pecuniária, caracterizada como de natureza 
real (carvalHo, 2002, p. 165).

É o devedor, convencionalmente chamado de contribuinte, que terá 
seu patrimônio reduzido em face da arrecadação do tributo. a pessoa física 
ou jurídica fica na contingência legal de ter o comportamento objeto da 
obrigação, em detrimento do próprio patrimônio, e em favor do sujeito 
ativo da relação jurídico-tributária (ataliBa, 1998, p. 77).

ainda, de geraldo ataliba (1998, p. 77), cabe trazer que o sujeito 
passivo, em regra, é a pessoa que está em conexão íntima, relação de fato, 
com o núcleo que é o aspecto material da hipótese de incidência tributá-
ria. adverte o autor que nem sempre essa conexão se apresenta às claras, 
cabendo ao intérprete, frente a isso, desvendá-la.
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observe-se o iptu. a constituição Federal apenas dá a entender que 
o contribuinte do IPTU se resume na figura do proprietário, o que é um 
equívoco, pois o legislador infraconstitucional se serviu da circunstância 
do fato imponível, orientando-se por princípios financeiros, e estendeu o 
plexo àquelas situações que guardavam similitude com a do proprietário.

diz geraldo ataliba (1998, p. 79) que “o legislador deve colocar 
como sujeito passivo, nos impostos, a pessoa cuja capacidade contributiva 
é manifestada (revelada) pelo fato imponível”.

tendo por enfoque o iptu, o aspecto pessoal da hipótese de inci-
dência deste imposto no plano passivo da obrigação está centrado na figura 
da pessoa do proprietário e de seus assemelhados, conforme descrito no 
art. 32 do ctn.

5 aspecto temporal da Hipótese de incidência do iptu 

Conforme já se teve oportunidade de verificar, a propriedade ou sua 
aparência sobre um bem imóvel constitui o aspecto material da hipótese 
de incidência do iptu. por outro lado, também já se investigou que o 
proprietário ou aquele a ele assemelhado potencializa o aspecto pessoal 
da hipótese de incidência do iptu. 

Doravante o estudo se apoiará sobre o tempo, para o fim de enfrentar 
a relevância do aspecto temporal na hipótese de incidência do iptu.

o critério ou aspecto temporal disposto na hipótese de incidência 
importa na indicação das circunstâncias de tempo. Sua sublime afirmação 
toca a importância de descerrar o momento em que se reputa ocorrida a 
hipótese de incidência, tal qual nutrida na lei.

nesse aspecto, a análise se abeberá da lição de paulo de Barros 
carvalho (2002, p. 134), que conceitua critério temporal das hipóteses 
tributárias como “aquele conjunto de elementos que nos permite identi-
ficar a condição que atua sobre determinado fato (também representado 
abstratamente – critério material), limitando-se no tempo”.
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Outra não é ensinança de Geraldo Ataliba (1998, p. 85), que define 
o aspecto temporal da hipótese de incidência como a propriedade que 
esta tem de designar o momento em que se deve reputar consumado, 
acontecido ou realizado um fato imponível.

nada mais é do que o estabelecimento por parte do legislador do 
momento em que deve ser considerada, em forma abstrata, a consumação 
do fato imponível. É importante lembrar, por oportuno, que o fato impo-
nível é a ocorrência no mundo fenomênico de um fato que se subsume 
na hipótese de incidência.

a legislação, por vezes explícita e em outras implicitamente, indica 
o momento em que o fato imponível é tido por consumado. no caso do 
iptu, a lei sempre o rege explicitamente, o que não ocorre, por exemplo, 
com o ipi, com o icms, em que a lei não se ocupa com o momento em 
que deve acontecer o fato hipoteticamente descrito, permitindo concluir-se 
que, em qualquer momento, uma vez acontecido o fato imponível, vê-se 
materializada a hipótese de incidência (ataliBa, 1998, p. 85; carva-
lHo, 2002, p. 40).

de acordo com sacha calmon navarro coêlho (derZi; coêlHo, 
1982, p. 148), segundo o aspecto temporal da hipótese de incidência tri-
butária, os tributos podem ser: certus quando e incertus quando. o primeiro 
(certus quando) representa aqueles em que a lei expressa ou implicitamente 
indica um momento certo para que se dê a ocorrência do fato gerador, 
como, por exemplo, o iptu, em 1o de janeiro de cada ano. Já o incertus 
quando concebe aqueles em que a lei não marca um momento para que 
ocorra o fato gerador. tem-se como exemplo o icms, pois, na medida 
em que haja operação relativa à circulação de mercadorias ou serviços, há 
a ocorrência do fato gerador.

com relação ao iptu, o tratamento de realização do fato imponível 
está perfeitamente caracterizado na legislação como marco depurador da 
incidência tributária. o aspecto temporal do iptu marca no tempo o 
momento em que se deve considerar ocorrida a sua hipótese de incidência, 



volume 113 57Jurisprudência catarinense

doutrina luiZ antÔnio Zanini Fornerolli

permitindo que a ocorrência do fato jurígeno determine a derivação de 
todos os efeitos jurídicos relevantes dele decorrentes.

Esse marco temporal deve ser fixado pelo legislador municipal por 
meio de lei ordinária, que delineie, apontando no tempo, o momento em 
que se deve considerar ocorrido o fato jurídico tributário. a indicação deve 
consistir no dia e mês, para cada ano, dissipando assim possíveis dúvidas, 
para dela extratar os efeitos jurídicos pretendidos. em regra, é sempre o 
dia 1o de janeiro de cada ano (exercício financeiro).

isso não quer dizer que o legislador não possa estabelecer outra data 
para o nascimento da relação jurídico-tributária, que poderá ser bienal, 
anual, ou qualquer outra fração de tempo, até mesmo diária (BecKer, 
1972, p. 391). Releva dizer que o período deve ficar à discricionariedade 
do legislador.

contudo, como experimentado e regra usual, é que seja eleito pelo 
legislador municipal o lapso temporal compreendido de um ano civil. 
infere-se daí que a pessoa física ou jurídica que realizar o fato imponível, 
ou seja, ter a propriedade, o domínio útil ou a posse de um bem imóvel, 
no dia 1o de janeiro de cada ano, assumirá a condição de sujeito passivo 
da relação tributária, constituindo-se como contribuinte do referido im-
posto.

alfredo augusto Becker (1972, p. 391-392) acentua que,
quando o Estado de fato jurídico que configura o núcleo (base de 
cálculo) da hipótese de incidência dos impostos de propriedade 
territorial ou predial tiver por medida de tempo (coordenadas 
de tempo) o ano civil, então, a hipótese de incidência somente 
estará realizada ao término do último momento do dia 31 de de-
zembro. a regra jurídica tributária (que criará a relação jurídica 
tributária em cujo conteúdo está o dever jurídico de pagar o 
imposto em tela) somente poderá incidir depois de realizada 
a hipótese de incidência, de modo que incidirá a regra jurídica 
tributária vigente no primeiro momento do dia primeiro de janeiro 
do novo ano (grifos no original).
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não é demais crivar que, transcorrido o marco temporal, que no 
iptu é determinado, realizado está o fato jurígeno, dês que presente o 
aspecto material da hipótese de incidência tributária, instaurando-se ple-
nipotenciária a obrigação jurídico-tributária. Fruto disso, nasce o vínculo 
jurídico, em que o credor tributário passa a ter direito subjetivo de exigir 
do devedor certa prestação pecuniária em dinheiro.

6 aspecto espacial da Hipótese de incidência do iptu 

depois de desfraldados os aspectos material, pessoal e temporal do 
tributo, é preciso abordar o espacial. essa abordagem é de relevo, sobre-
tudo porque nela se precisam os elementos necessários e suficientes para 
identificar a circunstância de lugar que condiciona o acontecimento do 
fato jurídico (carvalHo, 2002, p. 130).

não é sem razão, pois o comportamento de um sujeito (ter, ser, 
estar e fazer) deve estar delimitado em condições espaciais – diga-se mais 
claro, no espaço. por isso, tem-se como aspecto espacial da hipótese de 
incidência tributária a indicação de circunstâncias relevantes para a con-
figuração do fato imponível (ATALIBA, 1998, p. 93).

não verve a mais simplória discussão de que o fato imponível, 
como fato, fato da vida real, materializado no tempo, tem que ser operado 
em determinado lugar, porque é esta determinação de lugar que cuida o 
aspecto espacial da hipótese de incidência do tributo.

parafraseando geraldo ataliba (1998, p. 93), a hipótese de incidência 
só qualifica um fato como hábil a determinar o nascimento de uma obriga-
ção quando esse fato se dê no âmbito territorial de validade da lei, isto é, 
na área espacial a que se estende a competência do legislador tributário.

Pois bem, na especificidade do IPTU a questão ganha relevo, uma 
vez que a norma impositiva tributária deve ser aplicada dentro do universo 
do município, contudo a eficácia da lei será limitada às regiões atendidas 
conforme rol do § 1o do art. 32 do ctn, ou seja, aquelas compreendidas 
dentro do perímetro urbano do município.
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aqui se descalva a distinção entre o aspecto espacial da hipótese de 
incidência do IPTU e a eficácia da lei instituidora do IPTU.

a lei tributária tocante ao iptu rege a obrigatoriedade da incidência, 
considerando determinadas áreas urbanas, nada obstante tenha a lei mu-
nicipal eficácia plena em todo o território municipal, compreendido este 
na composição da área urbana mais a rural (carvalHo, 2003, p. 257).

Dessarte há que ater, para o fim de fazer a cobrança do IPTU, se o 
local onde se situa o bem imóvel corresponde à área geográfica tida como 
urbana. essa elucidação é de fundamental importância, pois a lei toca a 
todo o território municipal, porém só gera eficácia tributária municipal a 
determinadas e específicas áreas localizadas dentro do limite inferior do 
perímetro urbano.

A significância guarda correspondência aos acontecimentos ocorri-
dos dentro de uma área geograficamente delimitada, escapando as demais 
das vestes da imposição municipal, caindo, porém, nos braços do imposto 
federal, imposto territorial Federal (itr).

logo, é forçoso que seja caracterizada a situação do imóvel e, acima 
de tudo, delimitada a área urbana para, após isso, exercer-se juízo se a lei 
municipal alcança eficácia sobre o local pontuado como da situação do 
bem imóvel. essa compreensão é importante para que não haja dúvida 
da situação do bem, pois a incerteza pode gerar a tributação municipal e 
a federal.

Desta feita, há que determinar no espaço geográfico a área de 
influência do IPTU, ou seja, a compreendida como urbana, restando, de 
conseqüência, expungida a rural. É mero exercício de raciocínio lógico. 
onde se inclui uma, exclui-se a outra.

o § 1º do art. 32 do ctn é pedra de toque à solução. diz o pre-
ceptivo que se entende como zona urbana a definida em lei municipal, 
observado o requisito mínimo da existência de melhoramentos indicados 
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em pelo menos dois dos incisos, construídos ou mantidos pelo poder 
público.

Os incisos tocam ao seguinte: I – meio-fio ou calçamento, com 
canalização de águas pluviais; ii – abastecimento de água; iii – sistema de 
esgotos sanitários; iv – rede de iluminação pública, com ou sem postea-
mento; e v – escola primária ou posto de saúde a uma distância máxima 
de 3 (três) quilômetros do imóvel considerado.

pelo que se dessume, a zona urbana deve ser alvo de lei municipal, 
que por sua vez deverá tomar em conta pelo menos dois melhoramentos 
dos cinco incisos previstos no § 1º do art. 32. 

o ctn, como regra geral disciplinadora e veladora do princípio 
federativo, rege de forma harmônica o que é compreendido como zona 
urbana, devendo o legislador municipal considerá-lo para delimitar no 
município o que se compreende como zona urbana.

não se observa, no particular, nenhuma ofensa à constituição Fe-
deral. não se vislumbra, por igual, vulneração ao princípio da autonomia 
do município. o que o ctn faz é reger, de forma única e num país de 
contorno continental, o que deve ser entendido como zona urbana. ao 
não fazê-lo, por certo, haveria várias concepções, o que violaria o sentido 
de normatização geral do ctn.

O constituinte não definiu na Constituição Federal o que seria zona 
urbana, logo é lícito que o legislador infraconstitucional o faça, sem, con-
tudo, invadir seara de competência daquele.

É importante ressaltar que a compreensão de zona rural exsurge, 
por exclusão, do que seja zona urbana. imagine-se a desordem legislativa 
no país se cada legislador municipal pudesse delimitar, sem freios e a seu 
único critério, o que seria zona urbana.

com efeito, a formação do município é muito mais um advento 
social do que político-jurídico. os povoados se fazem por migração, onde, 
ao lado dos precursores, instalam-se as vizinhanças. na verdade é obra da 
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natureza, muito mais do que fruto dos impulsos do homem. o homem 
é ser gregário e isso o move a viver em sociedade, ao lado dos outros, 
formando os povoados e posteriormente, por evolução, uma cidade.

doutro giro, não seria tão-só calcado nisso que o legislador munici-
pal, balaustrado na constituição Federal, em especial no disciplinamento 
do interesse local, sem regras estanques e de caráter geral, estabeleceria o que 
ele entende que naquele município se compreende como zona urbana.

a rigor, o ctn deixou preciso que a delimitação urbana, por lei, 
pertence ao município titular da competência para instituir o iptu.

vale trazer à tona, ainda, que o itr é da competência da união e seu 
campo de incidência corresponde, por exclusão, ao que dentro do municí-
pio não se compreende como zona urbana, que, por ilação, será rural.

Pois bem, tratando-se do ITR, algumas considerações de cunho 
legal merecem ser feitas ante a aparente antinomia de normas, mormente 
entre o ctn (lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966) e a lei que instituiu 
o sistema nacional de cadastro rural (lei n. 5.868, de 12 de dezembro 
de 1972), uma vez que esta última reservou uma nova dinâmica para a 
definição do que seria zona rural.

inicia-se com um périplo pelo estatuto da terra (et), lei n. 4.504, 
de 30 de novembro de 1964. o estatuto da terra, no inc. i do art. 4º, para 
efeito de lei, disciplina o que considera ser imóvel rural.

por esse ordenamento conceituado está que imóvel rural é o prédio 
rústico de área contínua, qualquer que seja a sua localização, que se destina 
à exploração extrativa agrícola, pecuária ou agroindustrial, quer através de 
planos públicos de valorização, quer através de iniciativa privada.

ponto de destaque à conceituação de zona rural para o estatuto da 
terra é a destinação, sendo desimportante a localização da coisa imóvel 
para efeito da exploração agrícola, pecuária e agroindustrial. por essa via, 
a definição da incidência do IPTU para o ITR passaria pela destinação da 
coisa a ser tributada, pouco importando sua localização.
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contudo, a lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966, conhecida como 
código tributário nacional, que estabelece para o território nacional as 
normas gerais de direito tributário, em seu art. 32 deu uma nova concepção 
para a caracterização do imóvel urbano e rural. ao revés da compreensão 
passada pelo Estatuto da Terra, que trazia como marco identificador a 
destinação da coisa, o ctn inovou abordando a questão pela sua localização. 
logo, o que interessa para individuar a terra como urbana ou rural é sua 
localização, sendo desinfluente a destinação do emprego da área.

o fulcro é lastrado pelo art. 29 da lei em comento, pois esta deixa 
claro que o itr é da competência da união e tem como fato gerador a 
propriedade, o domínio útil ou a posse de imóvel, localizado fora da zona 
urbana.

por sua vez, diz o art. 32 do ctn que compete ao município a 
definição de zona urbana, dês que observados os parágrafos primeiro e 
segundo, respectivamente, entendidos como equipamentos urbanos e zona 
urbana por equiparação (Furlan, 2000, p. 48).

na evolução legislativa, tocante ao assunto em desate, tem-se o 
decreto-lei n. 57, de 18 de novembro de 1966. esse decreto-lei traz 
dispositivos sobre lançamento e cobrança do itr, instituindo normas 
sobre arrecadação da dívida ativa correspondente.

em suma, a nova ordem estabelece, pela interpretação por ela pas-
sada, em face das disposições contidas nos arts. 14, 15 e 16, que o imóvel 
estará no campo de incidência do IPTU, desde que destinado para fins 
não-rurais, qualquer que seja a sua localização.

a propósito, apresentam-se os artigos:
art. 14. o disposto no art. 29 da lei n. 5.172, de 25 de outubro 
de 1966, não abrange o imóvel que, comprovadamente, seja 
utilizado como "sítio de recreio" e no qual a eventual produção 
não se destine ao comércio, incidindo assim, sobre o mesmo 
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, a que 
se refere o art. 32 da mesma lei.
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art. 15. o disposto no art. 32 da lei n. 5.172, de 25 de outubro 
de 1966, não abrange o imóvel de que, comprovadamente, seja 
utilizado em exploração extrativa vegetal, agrícola, pecuária ou 
agroindustrial, incidindo assim, sobre o mesmo, o itr e demais 
tributos com o mesmo cobrados. 
art. 16. os loteamentos das áreas situadas fora da zona urbana, 
referidos no parágrafo 2º do art. 32 da lei n. 5.172 de 25 de ou-
tubro de 1966, só serão permitidos quando atendido o disposto 
no art. 61 da lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964. 

pelo art. 14 tem-se que o sítio de recreio estará sujeito ao iptu, 
desde que sua produção não tenha fim comercial. E, por outro lado, 
diante do art. 15, incide o itr sobre o imóvel localizado em zona urba-
na, desde que sujeito à exploração extrativa vegetal, agrícola, pecuária ou 
agroindustrial.

É fácil perceber que pelo Decreto-Lei o critério de definição da 
coisa como urbana ou rural ficou centrado, novamente, na destinação do 
imóvel, desacreditando-se a localização, viga do ctn.

em 1972, foi promulgada a lei n. 5.868, mais precisamente no dia 
12 de dezembro. O fito desta lei foi criar o Sistema Nacional de Cadastro 
rural e dar outras providências. 

não bastasse o tumulto legislativo a respeito do tema, veio esta lei 
que, em vez de chancelar a concórdia, patrocinou uma difusa confusão, pois 
alterou o critério da situação do imóvel previsto no ctn, como também 
o critério exclusivo da destinação do imóvel passado pelo decreto-lei 
n. 57/66, para adotar como critério não só a destinação do imóvel, mas, 
também, o da sua extensão territorial.

da lei n. 5.868/72, pinça-se:
Art. 6º Para fim de incidência do Imposto sobre a Propriedade 
territorial rural, a que se refere o art. 29 da lei número 5.172, 
de 25 de outubro de 1966, considera-se imóvel rural aquele que 
se destinar à exploração agrícola, pecuária, extrativa vegetal ou 
agroindustrial e que, independentemente de sua localização, 
tiver área superior a 1 (um) hectare. 
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parágrafo único. os imóveis que não se enquadrem no dispos-
to neste artigo, independentemente de sua localização, estão 
sujeitos ao imposto sobre a propriedade predial e territorial 
urbana, a que se refere o art. 32 da lei número 5.172, de 25 de 
outubro de 1966. 

A rigor, finca-se no emaranhado legal que a área tida por inferior 
a um hectare, mesmo estando localizada em zona rural, está no campo 
de incidência do IPTU, passando a ser, pelo menos para fins tributários, 
como imóvel urbano.

tenaz é a síntese de valéria Furlan (2000, p. 50), na qual ela expressa 
que 

a lei n. 4.504/64 estabeleceu o critério da destinação do imóvel, 
somente. o código tributário nacional, então lei ordinária 
federal, fixou o critério da localização, o da situação do imóvel 
(equipamentos urbanos) e o da equiparação (loteamentos). o 
decreto-lei n. 57/66 trouxe novamente apenas o critério da 
destinação e acrescentou o da situação do imóvel (tamanho da 
área).

pois bem, como resolver o imbróglio criado pelo legislador? de 
início aborda-se a questão de sobreposição legal anterior à constituição 
Federal de 1967, com a emenda constitucional n. 1/69.

Qual é o móvel dessa motivação demarcatória? acontece que com 
a constituição de 1967 passou a existir formalmente no Brasil a lei comple-
mentar, ex vi do inc. ii do art. 49, instrumento legislativo desconhecido no 
palco da constituição Federal de 1946.

doutra forma, pelo § 1º do art. 19 da conhecida carta magna de 
1969, na verdade EC n. 1/69, ficou assentado que a lei complementar 
estabelecerá normas gerais de direito tributário, disporá sobre os conflitos 
de competência tributária entre a união, os estados, o distrito Federal 
e os Municípios, e regulará as limitações constitucionais do poder tri-
butário. essa lei, em razão da matéria, passou a ser o código tributário 
nacional.
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antes da cF de 1967 não havia empecilho da revogação de uma 
lei ordinária sobre a outra, como foi o caso do ctn sobre o estatuto 
da terra. nem mesmo em se tratando do decreto-lei n. 57/66 sobre 
o ctn. 

por outro lado, a dimensão tornou-se outra com a cF de 1967. 
o código tributário nacional, em razão da matéria, passou a ter status 
de lei complementar (Baleeiro, 2001, p. 236), havendo o empeço, 
então, de um decreto-lei ter poder revogatório de matéria discipli-
nada por ordenamento legal em que o quorum para a aprovação da lei 
fosse seletivo – maioria absoluta mais um. disso decorre que, como lei 
complementar que é, só pode ser revogada por outra lei complementar, 
salvo mudança na constituição a respeito da matéria a ela reservada.

É de observar que o constituinte da década de sessenta assim 
como o da de oitenta reconheceu a lei n. 5.172/66 – código tributário 
nacional – como lei complementar, como também lhe assegurou o 
caráter material, convalidando-o e integrando tal preceito no ordena-
mento legal pátrio vigente. 

em razão desse robustecimento do ctn, não poderia a lei 
n. 5.868/72, que é ordinária, revogar dispositivo contido na lei que 
prevê normas gerais do direito tributário. como se percebe, diante 
desse panorama jurídico, a lei ordinária invadiu seara limitada de lei 
complementar, o que a invalida desde a cepa.

invulgar, nesse aspecto, é a ensinança de sacha calmon navarro 
coêlho (derZi; coêlHo, 1982, p. 155), que apregoa que

ela [refere-se o autor à Lei n. 5.868/72] é destituída de eficácia 
na parte em que pretende alterar o código tributário nacional, 
para regrar o aspecto espacial ou âmbito de validade territorial 
da hipótese de incidência do iptu. ela vale como lei ordinária 
federal, na parte que regula o imposto da união, irt [sic]. no 
que toca, porém, à matéria reservada à norma geral do direito 
tributário não possui eficácia (por não ser este tipo de matéria 
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objeto de lei federal ordinária, uma vez que já reservada à lei 
complementar, pela constituição).

Não é desarrazoado firmar, pelo contrário caminha ao encontro da 
disciplina doutrinária, que o supremo tribunal Federal, em decisão tirada 
pelo ministro moreira alves4, cunhou que o critério para a caracterização do 
imóvel como rural ou urbano somente pode ser definido por lei complementar federal.

nessa decisão, o stF admitiu, conforme sua remansosa jurispru-
dência, que o ctn é lei complementar, declarando que o art. 6o e seu 
parágrafo único, da lei n. 5.868/72, é inconstitucional, uma vez que, não 
sendo lei complementar, não poderia ter estabelecido critério para fins 
tributários, de caracterização de imóvel rural ou urbano, diverso do fixado 
nos artigos 29 e 32 do ctn.

em conclusão, o ctn, invocando manto de lei complementar em 
sentido material que o é, vige plenipotenciário na condução do aspecto 
espacial do iptu (art. 32). ou seja, é ele que traça a norma geral para 
disciplinamento do que deve ser entendido como zona urbana e, de con-
seqüência supletivamente, ter-se-á o descortino da compreensão do que 
seja área ou zona rural para fins de incidência do ITR, tal qual modelado 
no art. 29 do ctn.

7 aspecto Quantitativo da Hipótese de incidência do 
iptu 

seguindo o caminho da evolução lógica desta pesquisa, já se sindicou 
que na hipótese de incidência do IPTU ocorre a influência dos aspectos 
material, temporal e espacial, ou seja, analisou-se a situação ou o com-
portamento humano que marca o momento em que nasce a obrigação, 
instaurando a relação jurídico-tributária e que, como fato, há que ser 
realizada em algum lugar. como conseqüente da hipótese de incidência, 
perquiriu-se sobre o aspecto pessoal, que é a definição da existência dos 
sujeitos da obrigação tributária.

4 Re n. 93.850-8-mG. ementário do STF n. 1.264-2.
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Neste momento o fito é esquadrinhar o aspecto quantitativo, ou seja, 
aquele que permite apurar o valor do débito tributário, que é constituído 
de duas parcelas: base de cálculo e alíquota.

o aspecto quantitativo da hipótese de incidência do iptu debruça-
se na possibilidade de estabelecer condições para a fixação da quantia a 
ser paga pelo devedor, permitindo conhecer o conteúdo da prestação que 
haverá de ser cumprida pelo sujeito passivo da relação tributária. para al-
cançar esse valor devido é necessário fundar uma equação de dados que 
possibilite chegar a um valor nominativo do dever de adimplemento do 
sujeito passivo ao ativo.

paulo de Barros carvalho (2002, p. 170) sustenta que a base de 
cálculo e a alíquota são os elementos que o legislador faz inserir na con-
seqüência das endonormas tributárias e que, em seu conjunto, permitem 
precisar o conteúdo da prestação que haverá de ser cumprida pelo sujeito 
passivo.

mais adiante, leciona o mencionado autor, e o faz com muita acui-
dade, que o legislador, para editar uma norma tributária, terá duas alterna-
tivas: uma, estabelecer importância determinada, precisando desde logo o 
conteúdo do dever jurídico a ser cumprido pelo sujeito passivo; ou cuidar 
em dimensionar a materialidade do fato jurídico tributário, estipulando 
uma grandeza que lhe seja ínsita e que, conjugada a outro fator numérico, 
possa determinar o quantum devido (carvalHo, 2002, p. 170).

em se tratando de iptu, bem se percebe que a adoção da primeira 
alternativa é de inquestionável impossibilidade. primeiro, porque faz ruir o 
princípio da isonomia, pois trata todos, sem observar a individualidade de 
cada, de forma igual. noutro passo, não se atém à capacidade contributiva 
de cada sujeito passivo.

nessa ordem de idéias é fácil perceber que a alternativa encaixável 
ao IPTU é a segunda, ou seja, a quantificação do valor a ser pago pelo 
contribuinte surtirá da formulação de uma equação entre a base de cálculo 
e a alíquota. 
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7.1 base de cálculo 

Base de cálculo, segundo o ensinamento de geraldo ataliba (1998, 
p. 96), por ele cunhada como base imponível, é a “perspectiva dimensional 
da hipótese de incidência”. É de dizer mais, é a perspectiva dimensional 
do aspecto material da hipótese de incidência tributária.

ou, como quer paulo de Barros carvalho (2002, p. 171-172), a 
base de cálculo é “a grandeza instituída na conseqüência das endonormas 
tributárias e que se destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade 
do comportamento inserto do fato jurídico e, como função paralela, con-
firmar o critério material da hipótese endonormativa”.

assim, tem-se por base de cálculo uma particularidade da hipótese 
de incidência utilizada para dar proporção ao fato imponível. Busca-se com 
a base de cálculo dar real dimensão à ocorrência do fato imponível. ela 
fornece o critério para determinação do “quanto é devido”, uma vez que 
a coisa posta na materialidade da hipótese de incidência é sempre passível 
de dimensão (Furlan, 2000, p. 91).

A base de cálculo não fica apenas centrada na função de estabelecer 
o valor do débito tributário, mas também é útil para definir a espécie do 
tributo criado (derZi; coêlHo, 1982, p. 252).

maior espectro tocante à função faz dimensionar valéria Furlan 
(2000, p. 92). diz a autora que a base de cálculo desempenha relevantes 
funções na órbita tributária, sendo empregada para: a) dimensionar a 
materialidade da hipótese de incidência tributária; b) apurar, conseqüen-
temente, o montante devido; c) constatar a observância dos princípios da 
capacidade contributiva e da reserva de competências impositivas; e d) 
confirmar, afirmar ou infirmar a espécie tributária.

muito haveria de ser dito sobre a base de cálculo, porém a extensão 
seria contraproducente, tendo em vista que o fator investigativo seria 
apenas superficial, uma vez que este não é o tema de enfoque na presente 
pesquisa.
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Importa noutro norte ficar dito que, apurado o fato imponível por 
meio da base de cálculo, cogita-se como possível, agregando a alíquota, 
extrair in concreto o débito tributário.

pois bem, indo além, agora focando o fato imponível dentro do 
universo do iptu, é de se observar que a base de cálculo deve referir-se, 
de algum modo, ante a previsão constitucional, à propriedade, ao domínio 
útil ou à posse do imóvel urbano.

di-lo melhor paulo de Barros carvalho (2002, p. 172), impondo 
que a base de cálculo do iptu é “o valor da propriedade. esse elemento, 
sobre conjugar-se com outro fator – alíquota –, para efeito de definir o 
quantum debeatur, está roborando que o critério material da hipótese é ser 
‘proprietário’ (fórmula simplificada)”.

nessa esteira, por disposição legal (ctn, art. 33), a base de cálculo 
do iptu é o valor venal do imóvel. É de observar que a lei estabelece 
regra em abstrato para ser aplicada pelo administrador municipal. o valor 
em concreto deve ser apurado pelo administrador ano a ano. não refoge 
ao tema ditar que é no lançamento, especificamente, que se apura o valor 
de mercado do imóvel.

aliomar Baleeiro (2001, p. 248) empresta sua ensinança para dife-
renciar o iptu do itr. enquanto que este se ocupa em tributar o valor 
do solo tão-só, aquele “recai sobre o valor venal do imóvel todo, isto é, o 
solo com todas as acessões e benfeitorias”.

valor venal corresponde ao valor que o bem alcançaria caso fosse 
posto à venda em condições usuais de mercado, isto é, o valor equiva-
lente ao preço de uma venda à vista, portanto sem inclusão de qualquer 
encargo relativo a financiamento, quando vendedor e comprador tenham 
plena consciência do uso a que pode servir aquele imóvel (macHado, 
2001, p. 333).

em suma, em fácil assimilação, o valor venal é o valor de venda 
do imóvel acaso posto para venda à vista, apurado segundo as condições 
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usuais do mercado de imóveis, diga-se real e normal, jamais ficta ou pre-
sumida.

a determinação desse valor é tarefa imposta ao administrador que 
busca e investiga a verdade material para fim de imposição. Ao legislador 
municipal cabe fixar critérios para serem adotados pelo administrador 
municipal.

Como se sabe, o valor de venda do imóvel sofre variações constan-
tes. a par disso, é obrigação da administração pública manter atualizado 
seu cadastro de valores. mas, mutante que é, não basta uma operação 
matemática a cada ano para atualizar os valores.

nesse passo, não é defeso à administração a utilização de tabe-
las que sejam alteradas de tempo em tempo, visando ajustar, conforme 
consubstanciada observação, a flutuação dos valores. Para uma correta 
avaliação, deve ser levada em conta a localização, a próxima prestação de 
serviços públicos, a possibilidade de comércio etc. e, sobretudo, quando 
possível, deve ser realizado um confronto com as alienações mais recentes 
de imóveis semelhantes no local (Baleeiro, 2001, p. 249).

a base de cálculo do iptu, de fato, é o seu elemento mais importante 
e a correta aplicação do tributo exige do poder público um equilibrado 
e consentâneo cadastramento dos imóveis existentes na zona urbana do 
município.

com efeito, a lei trata da base de cálculo abstratamente, contudo é 
preciso conformação frente às mais variadas situações particularizadas dos 
casos da vida. disso infere-se que a lei municipal estipula critérios para de-
terminação da base de cálculo de forma genérica, abstrata e impessoal.

nada obstante a generalidade, cabe ao administrador, também invo-
cando preceito legal, individualizar a aplicação da norma ao caso concreto. 
giza enfatizar que não se observa empeço na aplicação respeitante à capa-
cidade contributiva do sujeito passivo da obrigação tributária. ressalta-se 
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que o valor venal do bem imóvel permite detectar a capacidade econômica 
do contribuinte, ainda que se tenha um exercício fincado na presunção.

legítima é a conclusão, observa-se, que o proprietário de um imó-
vel tenha de fato condições de arcar com o recolhimento do IPTU, de 
acordo com o valor de seu bem. É uma presunção lastrada no signo da 
exteriorização da riqueza.

agitando-se o tema da base de cálculo, é mister ponderar ainda 
a distinção entre base de cálculo abstrata e base de cálculo concreta. a 
abstrata ou normativa é aquela que tem sua âncora no critério genérico 
previsto pelo legislador para dimensionar a materialidade do fato tributá-
rio. a base de cálculo concreta ou concretizada, também dita realizada, é 
aquela obtida após a realização do fato imponível.

A base de cálculo abstrata do IPTU deve ser fixada por lei municipal, 
observando-se os princípios constitucionais, em especial as limitações do 
poder de tributar. o legislador municipal demarca a base de cálculo, sem, 
contudo, esquecer que a constituição Federal, antes dele, já delimitou seu 
aspecto material.

Como já tecido, a tarefa do legislador esbarra na fixação da base de 
cálculo, tudo o mais é guiado para a administração municipal, que terá 
a função de analisar os fatores intervenientes para determinar a base de 
cálculo concreta.

a base de cálculo concreta é atividade administrativa do executivo 
municipal e nasce empós a previsão do valor venal via legislação. de or-
dinário, os municípios brasileiros possuem a conhecida planta de valores, 
que serve de sucedâneo para o lançamento do tributo.

a planta de valores ou genérica de valores consiste num cadastro 
tido pelo executivo municipal, o qual divide a zona urbana por áreas ou 
coisa que se assemelhe, e em que se estabelecem critérios para a avaliação 
dos imóveis urbanos.
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a planta de valores não representa uma obrigatoriedade, mas uma 
facultatividade que, quando não prevista em lei, fica ao alvedrio do admi-
nistrador municipal engendrar.

tendo em vista a compreensão antes tirada, de que cabe ao legisla-
tivo fixar critérios e ao Executivo materializar esses critérios observando 
os fatos da vida, entende-se que a Planta de Valores para fixação do valor 
venal do imóvel é atribuição do poder executivo municipal.

com efeito, melhor dizendo, cabe ao legislativo a base de cálculo 
abstrata e ao executivo a base de cálculo concreta, por meio da planta 
de valores.

7.2 alíquotas do IPTU

a alíquota, conjuntamente com a base de cálculo, permite que se 
alcance o valor da obrigação tributária a ser adimplida. É, a exemplo da 
base de cálculo, um dos elementos integrantes do aspecto quantitativo 
da hipótese de incidência tributária. sua função é graduar a obrigação, 
observando a proporção da capacidade contributiva do sujeito passivo 
da relação jurídico-tributária.

mais uma vez, por lapidares que são, trazem-se as pertinentes con-
siderações de Paulo de Barros Carvalho (2002, p. 177), nas quais destaca 
que

a alíquota é o fator que se deve aplicar à base de cálculo para 
obtenção da quantia que poderá ser exigida pelo sujeito ativo 
da relação. seu estudo, ao contrário do que acontece com a 
base de cálculo, não enseja considerações que afetem a estru-
tura do próprio vínculo obrigacional, dado o seu caráter de 
mero elemento auxiliar do quantum tributário. embora revista 
caracteres próprios, sua existência será intimamente ilaqueada à 
base de cálculo. de modo freqüente, apresenta-se sob forma de 
percentual, mas nada impede que apareça em termo fracionário 
ou, ainda mesmo, em dinheiro.
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Desta feita, para fins de IPTU, a alíquota é uma fração do valor 
venal, em face do que sua multiplicação pela base de cálculo do imóvel 
determinará o montante da obrigação a ser paga ao município pelo con-
tribuinte.

como se percebe, o quanto a pagar pelo contribuinte ao Fisco vai 
ser o resultado duma operação matemática singela, que apresenta a inter-
ligação de dois fatores: base de cálculo e alíquota.

Para adequação desses fatores à realidade, observando-se as funções 
do tributo e os princípios constitucionais, mormente da capacidade contri-
butiva e da vedação ao confisco, é de debruçar a investigar a possibilidade 
da coexistência de alterações, quer na base de cálculo, quer na alíquota, 
para ajustar-se à isonomia de tratamento para com os contribuintes.

no afã dos ajustes tendentes a tratamento igualitário, são legítimos 
e legais o aumento e a redução de alíquotas, mediante o que o legislador 
atenderá não só à função meramente fiscal – captação de recursos para 
mantença do município –, mas também estabelecerá lindes com o fim de 
incentivar ou desestimular comportamentos de munícipes, propiciando 
o atendimento do peculiar interesse geral que, em regra, consubstancia 
atilado planejamento urbano.

É por meio da alíquota, quer deixando-a estável, quer fazendo-a 
progressiva ou regressiva, que o legislador municipal estará a perseguir o 
atendimento do princípio da igualdade tributária. não obstante, é de estar 
atento para que a fração a mais, dada a largueza que se possa conjeturar, 
ganhe contornos intransponíveis, a ponto de que a parcela, fração ou a 
parte a operar no método matemático, não alcance efeitos confiscatórios 
(carvalHo, 2003, p. 339).

doutra banda, não pode também ser guiada com tibieza pelo legis-
lador municipal, a ponto de gerar leniência, o que de igual forma gerará 
um mau trato da coisa, germinando a desigualdade. se a variação para mais 
conduz ao indevido confisco, a variação para menos leva à não menos 
perturbadora situação de isenção indevida – alíquota zero.
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na suma, a aplicabilidade de alíquotas variáveis é servil instrumento 
para aplicação da justiça fiscal. É de dizer mais: apresenta-se como uma 
possível arma de grande valia que conduziria o legislador num trabalho 
destacado para fins de atender um dos reclamos mais agudos de uma 
sociedade, que é a justiça social.

Na lição supraguindada de Paulo de Barros Carvalho, verifica-se que 
a alíquota pode apresentar-se multifacetada, em percentual, em termos 
fracionários, ou até mesmo em valor monetário fixo ou variável.

Em sendo fixada por meio de fração, pode ser classificada em pro-
porcional invariável, proporcional progressiva e proporcional regressiva 
(carvalHo, 2003, p. 339).

são do retrocitado autor os exemplos de que,
aparecendo em forma de fração(b), alíquota pode ser proporcio-
nal invariável (por exemplo, 1/25 da base de cálculo, seja qual 
for seu valor monetário); proporcional progressiva (aumentando a 
base de cálculo, aumenta a proporção). além disso, as alíquo-
tas proporcionais progressivas podem aumentar por degraus 
ou escalões (caso do nosso IR – pessoa física) ou de maneira 
contínua e ininterrupta, até o limite máximo que a lei indicar 
(grifos no original).

não é demais asseverar que a possibilidade de alíquotas regressivas 
ou progressivas surge da complexa teia de entendimento sobre em que 
consiste a capacidade contributiva. merece registro que a capacidade con-
tributiva está imantada no princípio da igualdade, sobretudo da igualdade 
tributária.

vale distender, para que não passe ao largo, que elizabeth nazar 
carrazza (2001, p. 90) defende a idéia de que a capacidade contributiva 
esteja regiamente prevista no § 1o do art. 145 da constituição Federal. por 
sua vez, paulo de Barros carvalho (2003, p. 335) entende que o princí-
pio da capacidade contributiva não mais está perfilhado na Constituição 
Federal hodierna. contudo, ambos não discrepam em que a capacidade 
contributiva está atrelada ao princípio da igualdade.
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Voltando à possibilidade de variações das alíquotas, diz Misabel 
abreu machado derzi (1982, p. 291) que os “impostos proporcionais são 
aqueles cuja base de cálculo mantém-se a mesma, assim como a alíquota é 
fixada de forma constante, seja em porcentagem ou valor em dinheiro”.

isso quer dizer que a base de cálculo conserva sempre o mesmo 
parâmetro (metro quadrado, valor etc.) para medir sempre a mesma matéria 
tributável (derZi; coêlHo, 1982, p. 291). portanto, não é desarrazoado 
estabelecer que a base de cálculo abstrata, não importando tratar-se de 
impostos proporcionais progressivos ou regressivos, é sempre a mesma.

nessa captação, em sendo a base de cálculo e a alíquota iguais, o 
que muda na concepção de imposto proporcional é a base de cálculo 
concreta, ou seja, o fato imponível que, em se tratando de iptu, é o valor 
venal do imóvel.

nos impostos progressivos, a base de cálculo é constante, como 
também o parâmetro (método de conversão) é invariável. neste caso, 
o que muda são as alíquotas, que crescem à medida que aumenta a base 
imponível.

por outro lado, são regressivos os impostos quando a base de cál-
culo permanece constante, porém as alíquotas decrescem à medida que 
aumentam as dimensões ou intensidades de circunstâncias ou fatores 
considerados pelo legislador como critério para a sua aplicação (a área, 
o valor etc.).

professoral é a conclusão de misabel abreu machado derzi (1982, 
p. 292), na qual destaca que,

tanto nos impostos progressivos como nos regressivos, a base 
de cálculo fica inalterada. o que varia, oscilando para mais ou para 
menos, é a alíquota. razão pela qual impostos progressivos e 
regressivos são, simplesmente, aqueles cujas alíquotas crescem 
ou decrescem em decorrência de certas circunstâncias previstas 
em lei (grifos no original).
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atentando a isso, observe-se o imposto progressivo, de peculiar 
interesse ao estudo telado. traduz-se naquele imposto no qual a variação 
da alíquota cresce à medida que aumenta a base de cálculo, o que, de certa 
forma, é proporcional à capacidade econômica do contribuinte.

a progressividade das alíquotas atende ao princípio da capacidade 
contributiva. A progressividade, como se sabe, pode ser meramente fiscal, 
como ainda extrafiscal.

cabe pontuar que essa visão particularizada e genérica de que o 
avanço das alíquotas progressivamente atende ao princípio da capacidade 
contributiva é um enfoque fiscal. Doutro lado, com outro espeque, tem-se 
a já tão decantada progressividade extrafiscal, em que o fim pretendido 
pelo Estado deixa de ser apenas a manutenção de seu esteio financeiro.

Impõe verificar que, ao contrário da progressividade fiscal, a extra-
fiscal não se dá com o simples aumento da alíquota, mediante o aumento 
da base imponível. O aumento da alíquota na extrafiscal está esteado nos 
propósitos tecidos pelo legislador para o fim de incentivar ou desestimular 
certos comportamentos praticados pelo contribuinte.

em conclusão, o iptu aceita a progressividade das alíquotas, quer 
tratando-se da progressividade fiscal, quer, doutro giro, da progressividade 
extrafiscal. Em ambas deve-se ter observância da capacidade contributiva 
e do preceito da vedação do confisco.
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resumo

o presente estudo visa abordar o direito à moradia, inserido como 
direito social, na constituição Federal de 1988, pela emenda constitu-
cional n. 26/2000, e introduz a questão da humanização da justiça como 
fator preponderante na sua defesa, em tempos de incessante agravamento 
da informalidade na ocupação de áreas nos grandes centros urbanos. a 
partir do estatuto da cidade (lei n. 10.257/01), por exemplo, e da recen-
tíssima lei n. 11.481, de 31 de maio de 2007, que prevê medidas voltadas 
à regularização fundiária de interesse social, o presente estudo sustenta 
a possibilidade de o direito à moradia poder ser regularizado mediante 
instrumentos destinados à legalização da posse, e não apenas da proprie-
dade, tais como a concessão especial de uso para fins de moradia, direito 
de superfície, dentre outros, e que o papel do juiz, na condição de ser 
humano e de agente pacificador e humanizador da Justiça, pode influir, 
decisivamente, neste mister.

palavras-chave: moradia. direito social fundamental. Função jurisdicional. 
Humanização da justiça.
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1 introduÇÃo

O presente estudo propõe a apresentação da importância do re-
conhecimento constitucional do direito de moradia como direito social, 
por meio de emenda constitucional, no ano de 2000, a par da aprovação 
anterior, na constituição Federal de 1988, de um capítulo sobre política urba-
na. O tratamento das graves questões sociais e ambientais que afetam a vida 
de todos os habitantes das áreas urbanas, acarretando criação de ocupações 
irregulares, favelas, loteamentos clandestinos etc., exige uma nova postura do 
Poder Judiciário no trato destes temas, especificadamente no que se refere à 
regularização da posse.

o estatuto da cidade (lei n. 10.257/01) e mais recentemente a lei 
n. 11.481, de 31 de maio de 2007, prevêem vários instrumentos de regulari-
zação de áreas alvo de posse. incluem-se, neste e em outros diplomas, não 
apenas a criação de alternativas para a transformação da posse em títulos de 
propriedade, mas também possibilidades efetivas de regularização da posse 
por si mesma, conferindo proteção àqueles que a possuam e contribuindo 
para o reconhecimento de sua função social.

o direito é vida em concreção, e não se reduz a ele próprio. com isso, 
a experiência da vida e o processo cultural, em infinito aperfeiçoamento, são 
pontos principais que devem nortear a mente do julgador. nesse sentido, 
em seguida será analisada a contribuição do político do direito para a huma-
nização da justiça, por meio da implementação do direito à moradia, e sua 
função de harmonizar e criar, diante do poder jurisdicional do juiz, e mesmo 
pelas ações de cunho administrativo, alternativas para a regularização da posse 
nas serventias extrajudiciais. diante de obstáculos naturalmente existentes, 
será aferido o real alcance das possibilidades da atividade jurisdicional para 
a construção de uma sociedade mais justa, o que permitirá ao instituto da 
posse, por meio de sua regularização, um instrumento facilitador da garantia 
do direito à moradia.
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2 desenvolvimento

2.1 o direito à moradia no ordenamento jurídico brasileiro: um 
direito social fundamental

o direito à moradia foi incluído na constituição Federal, em seu 
capítulo ii (dos direitos sociais) do título ii (dos direitos e garantias 
Fundamentais), pela emenda constitucional n. 26, de 14 de fevereiro de 
20001.

a previsão do direito em tela, em tal nível, retoma a discussão sobre a 
tricotomia das normas constitucionais no tocante à sua eficácia e aplicabili-
dade, de modo a perquirir sobre sua exigibilidade ao poder governamental. 
José afonso da silva (1982, título ii, capítulos ii, iii e iv) as dividiu em 
normas constitucionais de eficácia plena e aplicabilidade imediata; normas 
constitucionais de eficácia contida e aplicabilidade imediata, mas passíveis 
de restrição; e normas constitucionais de eficácia limitada ou reduzida. 
as primeiras, segundo seu entendimento, são aquelas que receberam do 
legislador constituinte normatividade suficiente para incidirem de forma 
imediata; as segundas apenas diferem das primeiras quanto à possibilidade 
de meios normativos que lhes podem reduzir a eficácia; e as terceiras não 
possuem normatividade suficiente para sua aplicação, possibilitando-se ao 
legislador ordinário a missão de completar sua regulamentação.

a inclusão do direito à moradia como direito social e, antes disso, 
fundamental, dentre as normas de eficácia plena e aplicabilidade ime-
diata, merece, naturalmente, uma discussão mais aprofundada que não 
é o objeto específico deste trabalho, mas que será alvo, mais a frente, de 
algumas digressões.

importa acrescer que o sistema dos direitos fundamentais na cons-
tituição passou por diversas transformações quanto à sua titularidade e 
eficácia. Sarlet (2006, p. 54) explica que

1  “Art. 6º. São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção 
à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.”
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costuma-se, neste contexto marcado pela autêntica mutação 
histórica experimentada pelos direitos fundamentais, falar da 
existência de três gerações de direitos, havendo, inclusive, quem 
defenda a existência de uma quarta geração e até mesmo de uma 
quinta e sexta geração.

a este título, sarlet (2006, p. 55-61) explica que os direitos fun-
damentais são fruto do pensamento liberal-burguês do século Xviii, 
de cunho nitidamente liberal, e se afirmam como direitos do indivíduo 
frente ao estado. assim, os direitos fundamentais de primeira dimen-
são são essencialmente de cunho negativo, uma vez que dirigidos a 
uma abstenção por parte do poder público, tais como o direito à vida, 
à liberdade, à igualdade, dentre outros. com o advento da industria-
lização, e a crise social que daí adveio, a doutrina socialista, já no de-
correr do século XX, trouxe à tona movimentos de reivindicação e de 
reconhecimento de direitos, com base na realização da justiça social. 
sua dimensão, neste espaço, é de cunho positivo, e exige a outorga de 
prestações sociais estatais. Assim, passaram a ser reconhecidos como 
direitos econômicos, sociais e culturais de segunda dimensão, como 
o direito à assistência social, saúde, educação, trabalho e, também 
dentre outros, o direito à moradia, objeto deste estudo. os direitos de 
terceira dimensão, segundo sarlet, seriam os direitos de fraternidade 
ou de solidariedade, cumprindo lembrar do direito à paz, autodeter-
minação dos povos, meio ambiente equilibrado etc. são basicamente, 
estes, direitos de titularidade coletiva. Ao final, o autor ainda adverte 
sobre a possibilidade de direitos fundamentais de quarta dimensão, 
como resultado da globalização dos direitos fundamentais na criação 
do estado social, como direito à democracia, direito à informação, e 
direito ao pluralismo.

a moradia, portanto, incluída como direito social, e de segunda 
dimensão, encontra justificativa, segundo Sarlet (2006, p. 57-58),



86 volume 113 Jurisprudência catarinense

doutrinaJanine stieHler martins

na circunstância de que os direitos da segunda dimensão podem 
ser considerados uma densificação do princípio da justiça social, 
além de corresponderem a reivindicações das classes menos 
favorecidas, de modo especial da classe operária, a título de 
compensação, em virtude da extrema desigualdade que carac-
terizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relações com 
a classe empregadora, notadamente detentora de um maior ou 
menor grau de poder econômico.

em assim sendo, é inegável que a discussão sobre a inclusão do 
direito em tela no rol dos direitos sociais trouxe vários questionamentos 
sobre seu alcance e sua aplicabilidade, notadamente quanto à função juris-
dicional, uma vez que é chamada a declarar sua posição perante a omissão 
do poder público na regularização da informalidade urbana que assola a 
imensa maioria das cidades.

em seu capítulo destinado aos direitos e garantias fundamentais, 
a constituição Federal de 1988, no seu art. 5o, prevê a consagração do 
“direito à propriedade privada”, vinculando-o ao cumprimento de sua 
“função social”2.

a complementação da previsão constitucional narrada é comple-
tada pelos arts. 182 e 183 do mesmo diploma, por meio da previsão da 
“política urbana”, destinada a ordenar o desenvolvimento das funções 
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. essa política, 
segundo os §§ 1o e 2o do art. 1823, é orientada pelas diretrizes lançadas 
pela legislação federal e implementada pelo plano diretor, de cunho local 
e por lei municipal, de modo a definir o conteúdo jurídico da função social 
da propriedade.

Nesse diapasão, poder-se-ia afirmar que, na dicção da outrora apresenta-
da classificação de José Afonso da Silva, o art. 182 da Constituição Federal seria 
norma de eficácia contida, já que dependente de norma integradora federal 

2  “Art. 5º. XXIII – a propriedade atenderá sua função social.”
3  “Art. 182. § 1º o plano diretor, aprovado pela Câmara municipal, obrigatório para cidades com mais de vinte mil habi-

tantes, é o instrumento básico da política de desenvolvimento e de expansão urbana. § 2º A propriedade urbana cumpre 
sua função social quando atende às exigências fundamentais de ordenação da cidade expressas no plano diretor.”
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e local (por meio do plano diretor). assim que editado, alcançaria o artigo 
em tela status de vinculação imediata do poder público na implementação da 
política pública de ordenação das cidades, sob pena de responsabilidade.

antes da aprovação, em 1988, deste capítulo constitucional sobre a 
política urbana, afora os problemas financeiros e político-institucionais exis-
tentes, havia vários obstáculos jurídicos para a implementação da política de 
planejamento e ordenamento urbano, mormente para assegurar o direito à 
posse e à moradia. esta, aliás, foi reconhecida em âmbito constitucional apenas 
doze anos depois da previsão da política urbana no mesmo diploma. um ano 
depois, legislação federal que passou a regulamentar o art. 182 da constituição 
Federal adveio por meio da edição da lei n. 10.257, de 2001 – o denominado 
estatuto da cidade, que será mais a frente objeto de análise.

Disso se vê que as dificuldades para implementação das leis em vigor, 
a falta de informação e o difícil acesso ao Judiciário para o reconhecimento 
dos interesses sociais e ambientais, diante da ausência de postura ainda não 
firme, tanto da autoridade judiciária como do Ministério Público, no enfren-
tamento de tais questões, acarretam prejuízos incomensuráveis na gestão das 
cidades. a informalidade existente em todos os municípios brasileiros resulta 
do alojamento dos pobres em áreas periféricas, sem nenhuma infra-estrutura 
urbanística e de preservação ambiental. isso demonstra, mais uma vez, que 
o direito à moradia e a proliferação dos processos informais de desenvolvi-
mento urbano caminham concomitantemente com o aumento da pobreza 
e, em conseqüência, causam impacto direto sobre a população urbana como 
um todo.

Soluções existem, e algumas serão propostas mais a frente.

2.2 a função jurisdicional e a humanização da justiça

A definição da categoria função jurisdicional é trabalho complexo 
que pressupõe a avaliação da categoria Estado sob diversos ângulos: jurí-
dico, político, axiológico e sociológico (martins, 2004, p. 19).
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o estado, compreendido como ordem jurídica soberana ou centra-
lizada no mais alto grau, detém o poder político-jurídico na mais elevada 
dimensão, de maneira que suas características essenciais são a imperati-
vidade e a inevitabilidade. a noção de jurisdição não está dele dissociada 
e é função do Estado e uma das dimensões de seu poder (MARTINS, 
2004, p. 19-26).

segundo martins (2004, p.27),
para que se obtenha a realização do direito material e dos di-
reitos subjetivos, bem como a manutenção da paz social e da 
segurança jurídica, objetivos do estado e da jurisdição, os juízes, 
como agentes do estado, devem exercer a função jurisdicional, 
conscientes de que são detentores de parcela do poder político-
jurídico do Estado; também devem atender as aspirações e os 
ideais éticos, políticos, sociais e jurídicos que reflitam a vontade, 
o pensamento e os valores mais elevados da sociedade.
[...]
portanto, a análise do instituto jurisdição, no direito processual 
contemporâneo, não prescinde da abordagem de seus contor-
nos conceituais nos aspectos políticos, jurídicos e sociais e de 
sua iluminação pelos valores que se encontram inseridos na 
norma constitucional, no sentido de reflexos das aspirações da 
sociedade.

a função jurisdicional perpassa, atualmente, o resguardo da ordem 
jurídica legal, e pretende munir o juiz de maior atenção pelas conseqüên-
cias de seus atos perante a realidade social, com a expectativa de distribuir 
justiça4, donde exsurge a explicitação de nova categoria – a legitimidade 
do poder político-jurídico do estado. esta é tida como “uma disposição 
generalizada para aceitar decisões de conteúdo ainda não definido” e “deve 
ser compatibilizada com a elaboração de decisões obrigatórias e justas” 
(martins, 2004, p. 49). o juiz adquire a sua legitimidade da consti-

4  Segundo Abbagnano (2003, p. 593), a categoria “Justiça” pode-se distinguir com dois significados principais. o primeiro 
é a Justiça como conformidade de conduta a uma norma; o segundo é a Justiça como eficiência de uma norma, ou seja, 
a capacidade de possibilitar as relações entre os homens. o primeiro conceito busca julgar o comportamento da pessoa 
humana; o segundo busca julgar as normas que regulam o comportamento humano. em uma ou outra vertente, porém, 
Justiça nada ou pouco tem a ver com jurisdição, embora seja necessário, ao menos idealisticamente, sua complementari-
dade.
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tuição e seus valores, bem como de sua postura, por meio de formação 
especializada, consciência e percepção de criação progressiva do direito, 
para o fim de pacificar a sociedade e educar para o respeito aos direitos. 
invoca martins (2004, p. 58) que:

o processo é instrumento da jurisdição e do estado para: i) a 
formulação e para a atuação da norma jurídica no caso con-
creto; ii) a afirmação da autoridade do Estado com a aplicação 
de seu ordenamento jurídico; iii) o prestígio da ordem jurídica 
vigente com a imposição das normas de direito material às 
lides ocorrentes; iv) a obtenção da paz social; v) a garantia do 
interesse público.

Já a função jurisdicional é exercida por parte do estado e é uma 
função deste, exercida pelos órgãos autônomos – juízes e tribunais – e 
oferecida como garantia das liberdades do cidadão e da observância e 
aplicação da lei. trata-se de atividade substitutiva, mediante cognição e 
execução, ou seja, reconhecimento e garantia de aplicação do direito. na 
busca de um esboço de conceito operacional para a categoria jurisdição, 
Martins (2004, p. 71-72) expõe o seguinte:

a) corresponde ao principal objeto de estudo do processualista 
e não é considerada como um poder de estado, pois o poder 
é uma inerência do estado; no entanto, é reconhecida como 
função estatal e uma das dimensões de seu Poder; revela a so-
berania do estado democrático de direito [...]
b) expressa o conjunto de atos praticados pelos órgãos do esta-
do no exercício do poder político-jurídico de decidir e de impor 
suas decisões mediante atos imperativos e por isto caracteriza-se 
pela irresistibilidade e inevitabilidade de seus atos;
c) é função exercida por autoridades independentes e impar-
ciais, que no desempenho de suas atividades, encontram-se em 
harmonia em relação aos integrantes das outras duas funções 
do estado;
d) tem seus limites determinados pela constituição e seus valo-
res, especialmente aqueles emanados dos princípios do devido 
processo legal e do contraditório [...]
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e) é atividade que se inicia desde que provocada [...], mas que 
se desenvolve por impulso oficial a serviço do interesse social 
[...]
f) tem como finalidades a manutenção da autoridade do orde-
namento jurídico, a atuação da vontade concreta da lei e sua 
efetivação prática, a pacificação da justiça, a educação para o 
respeito aos direitos e a garantia das liberdades fundamentais;
g) realiza uma atividade pública em lugar da atuação das partes 
litigantes, caracterizando-se a substitutividade, e opera-se por 
meio da cognição e da execução; [...] logo realiza-se tanto no ato 
de julgar quanto no de dar cumprimento ao julgado;
h) é função desempenhada por juízes que têm o dever de exercê-
la com a consciência de que são detentores de parcela do poder 
político-jurídico do Estado, atentos às aspirações e aos ideais 
éticos, políticos, sociais e jurídicos que refletem a vontade, o 
pensamento e os valores mais elevados da sociedade.

aliada ao presente conceito operacional, a função jurisdicional 
deve ser analisada sob a ótica da realização do bem, do acesso à Justiça, 
à realização do valor Justiça, à proteção dos mais desvalidos, à proteção 
das garantias e direitos fundamentais previstos na constituição Federal, 
enfim, na inclusão do reconhecimento da importância da realidade social 
e cultural da sociedade.

a função do direito deve ser, dentre outras, a de extrapolar a neu-
tralidade, privilegiando a transformação da sociedade e visando uma nova 
postura teórica e humanista do jurista no alcance de normas socialmente 
desejadas, no sentido de serem justas, úteis e eficazes.

Osvaldo Ferreira de Melo (1994, p. 17) afirma que
o grau de autonomia que ganham as sociedades contemporâneas 
e a avançada experiência universal com as práticas democráticas 
e pluralistas não mais admitem a vigência de um direito posi-
tivo que seja impermeável às mudanças culturais e conquistas 
sociais.

nesse diapasão, exsurge a importância da política Jurídica, que é a 
“disciplina que tem como objeto o direito que deve ser e como deve ser, em 
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oposição funcional à dogmática Jurídica, que trata da interpretação e da 
aplicação do direito que é, ou seja, do direito vigente”, ou “o conjunto de 
estratégias que visam a produção de conteúdo da norma, e de sua adequa-
ção aos valores Justiça (v) e utilidade social (v)” (melo, 1994, p. 77).

a política Jurídica encontra-se engajada com novas esperanças e 
possui os seguintes postulados (melo, 1994, p. 20-22): a) a elaboração 
do direito deve ser tarefa mais complexa que mera construção lingüística. 
trata-se de objetivar, com a técnica legislativa e judiciária e pelas práticas 
sociais, interesses legítimos manifestados no imaginário social e raciona-
lizados pelo legislador e pelo juiz; b) a norma jurídica, para ter adesão 
social, deve ser matizada pelo sentimento do ético, legítimo, justo e útil. a 
aceitação da norma vai depender menos de sua validade formal (obediência 
às normas processuais) que de sua validade material (compatibilidade com 
o socialmente desejado e necessário ao homem); c) as estratégias político-
jurídicas não poderão estar atreladas a objetivos conjunturais do estado e 
ações do governo, mas à construção de territórios éticos, em compromisso 
com as necessidades sociais e mediante pleno exercício da cidadania; d) é 
falsa a postura que antagoniza a política e o direito. o direito necessita 
da Política para renovar-se continuamente na fonte das mediações, e esta 
necessita daquele para objetivar em realidades e valores sua atividade quase 
sempre pragmática; e) a política Jurídica deve estar comprometida com o 
Justo, Ético, legítimo e necessário.

o direito positivo não pode ser fechado às conquistas sociais e ao 
projeto de solidariedade fulcrado na realização da cidadania. dessa forma, 
incumbe à política do direito uma visão não dogmática, mas compro-
metida com a transformação da sociedade e dos seus interesses, os quais 
podem ser racionalizados pelo legislador e pelo juiz, por meio de ações 
fulcradas na Ética e na estética da convivência humana. É necessária, 
assim, a vinculação da Ética à política, compatibilizando-se o que é mo-
ralmente correto ao que é socialmente útil, para o fim de construir novos 
paradigmas democráticos e de fazer atuar o direito como instrumento 
de transformação social.
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É necessário harmonizar a norma com a moralidade aceita pela co-
munidade. melo (1994)denomina este critério de justiça como legitimidade 
ética, o que diminui o impacto e a diferença entre o direito desejado e o 
direito posto.

melo (1994, p. 58) introduz ainda, pela teoria de Weber, a distinção 
entre ética de consciência (criação interna das normas de como proceder) 
e ética de responsabilidade (critério para julgar as ações no meio social – 
depende do agir).

os direitos humanos, pois, têm como base a ética da responsabi-
lidade, em nome de princípios como a tolerância e o pluralismo. dentre 
eles encontra-se, também denominado direito fundamental de segunda 
geração, consoante já explicitado, o direito à moradia digna, livre de pres-
sões e opressões da sociedade.

a construção da norma jurídica concreta, ou seja, a criação judicial 
do direito, dá-se pela interpretação e aplicação da lei por meio de uma 
fonte legitimada, que hoje pode ser buscada nos movimentos sociais e 
nas experiências da sociedade, em obediência ao direito que deve ser e 
como deve ser.

complementa melo (1994, p. 65-66):
À fundamentação da política Jurídica importa sobretudo um 
humanismo que tenha por base as possibilidades e interesses 
do homem, resultando numa postura ética universal, dentro 
do preconizado pelo iluminismo que desenhou a utopia da au-
tonomia do homem e da sociedade. assim parece importante, 
para nosso estudo, a corrente do humanismo jurídico que, a 
partir daqueles fundamentos de montesquieu, perpassa, a obra 
de muitos autores do nosso século e que, segundo entendemos, 
teve como um dos marcos importantes a obra de Hauriou.
[...]
para os humanistas dos séculos XiX e XX há em comum a 
constatação de que o direito é um fenômeno humano e portanto 
o fundamento do direito há que ser buscado no interior e no 
exterior da norma. o humanismo jurídico ultrapassa, assim, 
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tanto o normativismo lógico quanto o positivismo sociológico 
e o jusnaturalismo na valorização do homem como sujeito e 
objeto do Direito, obtendo uma reordenação filosófica onde, 
por certo, a política do direito encontra ambiente adequado 
para sua ação.
[...]
por outro lado, esse humanismo deve ser reconceituado neste 
período de transmodernidade como sendo a busca de harmonia 
entre direitos e deveres não só na convivência humana, mas na 
relação do homem com os outros seres vivos.

as necessidades sociais são a fonte principal dos interesses e, por 
esse motivo, a norma passa a ser eficaz e válida porque seu conteúdo e seus 
fins coadunam-se com a aquiescência social e com o sentimento de justiça. 
o fundamento do direito não pode mais ser apenas buscado no interior 
da norma, mas, sim, na práxis cotidiana, na experiência diária, contínua e 
ilimitada da sociedade. conviver com práticas pluralistas e humanistas não 
significa relegar o princípio da segurança jurídica, mas, sim, conferir-lhe 
uma função social. a vida é um permanente estado de opção, segundo 
valores captados por cada ser humano em sua experiência cotidiana. disso 
deflui um sentido de regularidade e ordem nas coisas, mediante seleção 
de valores que devem, necessariamente, influir no espectro de ação do 
político do direito.

2.3 o papel da função jurisdicional na implementação do direito à 
moradia: regularização da posse

os processos de informalidade, cada vez mais crescentes nas áreas 
urbanas, possuem diversos aspectos. a questão da migração para os gran-
des centros, por famílias mais pobres, na intenção de alcançar melhoria na 
qualidade de vida, é um dos motivos que reforçam o quadro de extrema 
pobreza, uma vez que não possuem acesso ao mercado formal de moradias 
e acabam por causar ocupações espontâneas e marginais nas cidades. Além 
disso, a ausência de cuidado efetivo para com esses problemas, além das 
causas urbanísticas e ambientais, todas que resultam do padrão excludente 
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na gestão das áreas urbanas, contribuem para o agravamento da situação, 
pois não oferecem condições suficientes e adequadas de acesso à terra 
urbana e à moradia para os mais pobres.

As ocupações irregulares e as favelas, gize-se, têm-se proliferado 
justamente nas áreas ambientais mais fragilizadas, as quais, embora sejam 
protegidas por lei (ao menos no papel), não são alvo do mercado imo-
biliário formal, mas por outro lado também não são objeto de proteção 
adequada por parte do poder público.

Isso não significa, naturalmente, que a informalidade esteja ape-
nas ligada, diretamente, à pobreza. de todo modo, as várias formas de 
irregularidade, tais como as favelas, loteamentos clandestinos, cortiços, 
apresentam-se de maneira individualizada e distinta por todo o território 
brasileiro. todas, porém, possuem uma característica comum: a omissão 
do poder público na intervenção planejada na aquisição da posse ou da 
propriedade. como exemplos, citam-se ainda as áreas alagadas, onde é 
comum o aterramento de grandes áreas de manguezal, e das construções 
irregulares em áreas de marinha ou de preservação ambiental; das áreas 
de risco – principalmente situadas em terrenos de alta declividade, nas 
faixas de rodovias etc.

letícia marques osório (2004, p. 17) esclarece que
a américa latina é a região mais desigual do mundo. essa   
desigualdade refere-se a vários aspectos da vida dos cidadãos, 
como a distribuição de renda, a educação, a saúde, a moradia, 
os serviços públicos, o trabalho, o tratamento policial e judicial, 
a participação política, dentre outros. Quanto à concentração 
da riqueza, tem-se que 10% dos indivíduos mais ricos recebem 
entre 40 e 70% do total da renda, na maior parte dos países da 
américa latina, enquanto os 20% mais pobres recebem apenas 
de 2 a 4%. dentre os países de maior concentração de renda da 
região figuram Brasil, Chile, Guatemala, Honduras, México e 
panamá, e de menor concentração tem-se a costa rica, Jamaica, 
uruguai e venezuela.

e continua:
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a segurança da posse é um ponto central do direito à moradia e 
à terra pois sem ela – independentemente se formal ou informal 
– o direito à moradia vai estar em permanente ameaça, e o risco 
de despejo ou deslocamento forçado será sempre iminente. a 
segurança da posse, por se tratar de elemento central do direito 
humano à moradia, deve ser assegurada a todos, com igualdade 
e sem discriminação, abrangendo todos os indivíduos e famílias 
independentemente de idade, status econômico, grupo ou outra 
afiliação e status.
para garantir a segurança da posse como forma de assegurar 
o direito à moradia é necessário que os países legamente reco-
nheçam a diversidade das formas de uso e ocupação do solo 
presentes nas áreas urbanas e rurais, por meio das normas na-
cionais de direito à moradia. Na América Latina isso significa 
que as legislações nacional e local devem prever instrumentos 
jurídicos e urbanísticos que reconheçam o direito das pessoas 
a permanecer no local onde residem com segurança e proteção 
contra despejos e desastres naturais, independentemente do tipo 
de posse exercido: ocupação de área pública, ocupação de área 
privada, ocupação de prédios abandonados, aluguel, sistema 
cooperativado, compra de lote em parcelamento irregular, casa 
de emergência, propriedade individual, propriedade coletiva, 
posse de áreas tradicionais, etc.

assim, a regularização abrange não apenas os programas de urbani-
zação das áreas informais, no sentido do fornecimento de infra-estrutura 
básica e prestação de determinados serviços públicos, mas também as 
políticas de legalização das áreas informais, nas dimensões urbanística e 
jurídica. não basta apenas reconhecer segurança jurídica à posse de cada 
ocupante, seja pela legalização de títulos de posse ou de propriedade, mas 
é necessário integrar os assentamentos informais ao conjunto da cidade, 
de modo a integrar e reverter o padrão excludente dessas áreas.

a lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001, denominada em seu próprio 
art. 1o, § 1o, como estatuto da cidade, e criada para executar a política 
urbana prevista nos arts. 182 e 183 da constituição Federal, estabelece 
normas de ordem pública e interesse social que regulam o uso da pro-
priedade urbana em prol do bem coletivo, da segurança e do bem-estar 
dos cidadãos, bem como do equilíbrio ambiental. em seu art. 2o, inc. Xiv, 
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o diploma estabelece que a política de desenvolvimento urbano tem por 
objeto ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade 
e da propriedade urbana, e que uma de suas diretrizes é a regularização 
fundiária e urbanização de áreas ocupadas por população de baixa renda 
mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanização, uso e 
ocupação do solo e edificação, consideradas a situação socioeconômica 
da população e as normas ambientais.

o estatuto em tela prevê normas gerais sobre a regularização fun-
diária, criando mais diretamente vinculações ao legislador municipal na 
intenção de conquistar cidades mais organizadas. isso consagra a compe-
tência concorrente entre união, estados e municípios, prevista no art. 24, 
i, da constituição Federal, para o trato da matéria urbanística, e permite à 
lei federal a criação de diretrizes gerais, sem exclusão da competência su-
plementar dos estados e da implementação de leis locais obrigatórias para 
a urbanização. a principal delas é o estabelecimento de um plano diretor, 
que visa apresentar as carências de cada cidade, e envolve a previsão de 
zoneamentos, de áreas a serem desapropriadas para a implementação de 
meios de transporte públicos e para construção de edifícios públicos, a 
delimitação de áreas priorizando a regularização fundiária, a delimitação 
de áreas de mananciais e de preservação ambiental, assim como outros 
assuntos inerentes à organização das cidades.

esse novo instrumento jurídico dá suporte à ação prioritária dos 
governos municipais no tratamento das questões urbanas, sociais e am-
bientais e na gestão das cidades.

a grande inovação do estatuto da cidade foi a consolidação da no-
ção da função social e ambiental da propriedade e da cidade como marco 
para o direito urbanístico. nesse passo, previu como instrumentos da 
política urbana, em seu art. 4o, inc. v, dentre inúmeros outros, os institutos 
da desapropriação, servidão administrativa, limitações administrativas, 
tombamento de imóveis, instituição de unidades de conservação, instituição 
de zonas especiais de interesse social (Zeis), concessão de direito real de 
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uso, concessão de uso especial para fins de moradia, parcelamento, edifi-
cação ou utilização compulsórios, usucapião especial de imóvel urbano, 
direito de superfície, direito de preempção, outorga onerosa do direito de 
construir e de alteração de uso, transferência do direito de construir, ope-
rações urbanas consorciadas, regularização fundiária, assistência técnica e 
jurídica gratuita para as comunidades e grupos sociais menos favorecidos, 
referendo popular e plebiscito. mais a frente, estabelece, em seu § 2o, a 
possibilidade de operação coletiva da concessão especial de direito real de 
uso, da usucapião e da concessão especial de uso para fins de moradia.

alguns dos institutos já são deveras conhecidos. pode-se observar, 
portanto, que uma das inovações do Estatuto da Cidade foi a criação 
de instrumentos destinados a regularizar a posse, de modo a garantir 
o direito constitucional à moradia, sem nenhuma incursão na seara da 
propriedade.

ou seja, tanto a posse como a propriedade devem auxiliar para que a 
sociedade possa viver de maneira mais digna e coerente com as exigências 
de ordenação das cidades e em respeito ao meio ambiente ecologicamente 
equilibrado.

É necessário obter soluções alternativas que abarquem o reconhe-
cimento da proteção jurídica da posse, desde que exercida para o fim de 
efetivar a moradia, aproveitar melhor o solo e erradicar a pobreza, ou seja, 
desde que cumpra sua função social. sobre a existência de uma função 
social da posse, traz-se o ensinamento de ana rita vieira albuquerque( 
2002, p. 40):

a função social da posse como princípio constitucional positi-
vado, além de atender à unidade e completude do ordenamento 
jurídico, é exigência da funcionalização das situações patrimo-
niais, especificamente para atender às exigências de moradia, de 
aproveitamento do solo, bem como aos programas de erradi-
cação da pobreza, elevando o conceito da dignidade da pessoa 
humana a um plano substancial e não meramente formal. É 
forma ainda de melhor se efetivar os preceitos infraconstitu-
cionais relativos ao tema possessório, já que a funcionalidade 
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pelo uso e aproveitamento da coisa juridiciza a posse como 
direito autônomo e independente da propriedade, retirando-a 
daquele estado de simples defesa contra o esbulho, para se 
impor perante todos.
os valores fundamentais e os objetivos do estado brasileiro 
previstos na constituição de 1988 visam sobretudo elevar o 
conceito de cidadania, através da valorização da pessoa hu-
mana. evidentemente que tais valores projetam-se para todos 
os domínios jurídicos, inclusive para o direito privado, como 
vimos, e, conseqüentemente, informam o instituto da posse, 
evidenciando ainda mais seu aspecto social imanente. Justamente 
em um sistema jurídico que tem por fim a pessoa humana, daí 
resultando a natureza teleológica dos argumentos sistemáticos, 
não se pode deixar de ter por incluída implicitamente, como 
princípio constitucional positivado, a função social da posse.

a concreta materialização do estatuto da cidade e a aprovação de medi-
das condizentes com o paradigma da função social e ambiental da propriedade, 
e da própria cidade, também podem passar, como visto, pela legalização de 
posse, com a lavratura de títulos que prescindem da transferência do domínio, 
e apenas visam a regularizar as moradias de famílias desprovidas de quaisquer 
recursos. o respeito ao meio ambiente e a concretização do princípio da dig-
nidade da pessoa humana coexistem pelo reconhecimento da função social 
da posse, e é papel do poder público, e também do poder Judiciário, a adoção 
de medidas mais efetivas neste mister.

de outro lado, a recentíssima lei n. 11.481, de 31 de maio de 2007, 
autoriza o poder executivo, por intermédio da secretaria do patrimônio 
da união do ministério do planejamento, orçamento e gestão, a executar 
ações de identificação, demarcação, cadastramento, registro e fiscalização 
dos bens imóveis da União, bem como a regularização das ocupações nes-
ses imóveis, inclusive de assentamentos informais de baixa renda, podendo, 
para tanto, firmar convênios com os Estados, Distrito Federal e Municípios 
em cujos territórios se localizem e, observados os procedimentos licitató-
rios previstos em lei, celebrar contratos com a iniciativa privada5.

5 BRASIl. lei n. 11.481, de 31 de maio de 2007. Dá nova redação a dispositivos das leis n. 9.636, de 15 de maio de 1998, 
8.666, de 21 de junho de 1993, 11.124, de 16 de junho de 2005, 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -- Código Civil, 
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dentre várias hipóteses, a mesma lei prevê que, nas áreas urbanas, 
em imóveis da união possuídos por população carente ou de baixa renda 
para sua moradia, nos quais não for possível individualizar as posses, 
poderá ser feita a demarcação da área a ser regularizada, cadastrando-se 
o assentamento para posterior outorga de título de forma individual ou 
coletiva.

as possibilidades previstas no referida diploma, quanto à regulari-
zação da posse, e as alternativas ao juiz serão analisadas em seguida, con-
juntamente com alguns diplomas previstos desde o advento do estatuto 
da cidade.

precedentemente à introdução de alguns instrumentos previstos em 
lei e destinados à regularização da posse no Brasil, não se pode olvidar a 
importante atuação do ministério público, mediante inquéritos civis, ajus-
tamentos de conduta, e de propositura de ações civis públicas, na condição 
de fiscal da lei, como meios de mediação extrajudicial e composição judicial 
de regularização da política pública de gestão das cidades e garantia ao 
direito de moradia. com tais medidas conquista-se a responsabilização de 
pessoas físicas ou jurídicas, de direito privado ou público, na prevenção e 
também na reparação de danos causados ao descumprimento da política 
urbana, seja por atividades danosas ao meio ambiente, regularização de 
áreas informais e mesmo pela imposição de atuação positiva do poder 
público nessa seara.

Dito isso, passar-se-á à análise específica de quatro instrumen-
tos previstos em lei para regularização da posse, e não da propriedade, 
iniciando-se pelas Zeis – Zonas ou áreas especiais de interesse social, 
seguindo-se pela Cuem – Concessão de Uso Especial para fins de Mora-
dia, pela CDRU – Concessão de Direito Real de Uso, e finalmente pelo 
direito de superfície.

9.514, de 20 de novembro de 1997, e 6.015, de 31 de dezembro de 1973, e dos Decretos-leis n. 9.760, de 5 de setembro 
de 1946, 271, de 28 de fevereiro de 1967, 1.876, de 15 de julho de 1981, e 2.398, de 21 de dezembro de 1987; prevê 
medidas voltadas à regularização fundiária de interesse social em imóveis da união; e dá outras providências. Disponível 
em:<www.brasil.gov.br>. Acesso em: 15 jun. 2007.
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as Zeis, previstas no estatuto da cidade, em seu art. 4o, v, alínea f, 
têm por objeto os assentamentos habitacionais surgidos espontaneamente 
e caracterizados por irregularidades jurídicas ou então urbanísticas na 
ocupação do solo. Trata-se de zonas urbanas específicas, sejam públicas 
ou particulares, destinadas à criação de habitações de interesse social, tais 
como favelas, assentamentos urbanos de comunidades de baixa renda, 
loteamentos populares em situação irregular, cortiços etc. são instituídas 
por lei municipal, a qual deverá prever os critérios para seu estabelecimento 
e a criação de regras especiais de uso e ocupação do solo. as Zeis servem 
para regularizar as ocupações informais de forma a integrá-las na cidade, 
mas do ponto de vista urbanístico, pois não regularizam juridicamente a 
situação dos terremos ocupados. em síntese, cria-se um plano de urbaniza-
ção que definirá as formas de gestão e manutenção das zonas de interesse 
especial, definindo padrões de edificação, uso e ocupação.

Já a Cuem – Concessão de Uso Especial para fins de Moradia adveio 
da medida provisória n. 2.220/01 e da lei n. 11.481, de 31-5-07, assim 
como por proteção da emenda constitucional n. 32, de 11-9-01. tem por 
objeto a posse de terrenos públicos e serve como instrumento administra-
tivo de legalização possessória no meio urbano, expedido unicamente de 
forma gratuita, por meio de instrumento público ou de sentença judicial, 
caso omisso o poder público. constitui, por isso mesmo, aspecto singu-
lar na regularização para fins de moradia, forçando o Poder Judiciário a 
discutir a política pública de moradia e urbanização, no âmbito individual 
ou coletivo (neste caso quando não for possível identificar os terrenos 
ocupados por cada possuidor). seja realizada na forma administrativa ou 
na seara judicial, a concessão do uso será levada a registro no cartório de 
registro de imóveis.

os requisitos para a cuem são a posse por cinco anos sobre terreno 
público urbano de até 250m2, até 30-6-01, a utilização do terreno apenas 
para fins de moradia, e a ausência de ação judicial pendente por parte do 
poder público solicitando a desocupação da área. todos esses detalhes 
estão previstos na medida provisória citada, para a qual se remete a leitura. 
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apenas se adverte que, em havendo afetação da área, ou seja, sua destinação 
para outro uso, como, por exemplo, área de interesse de defesa nacional, 
área de preservação ambiental etc., faculta-se ao poder público conceder 
o uso para fins de moradia em outro imóvel público.

a cdru – concessão de direito real de uso tem por objeto a posse 
de terras públicas. É um contrato feito de forma facultativa pelo poder 
público, de forma remunerada ou gratuita, com moradores de terrenos 
públicos, para utilização destes com a estrita finalidade de moradia. Embora 
prevista no decreto-lei n. 271/67, e repisada no art. 48 do estatuto da 
Cidade, ainda é pouquíssimo aplicada pelas administrações municipais, e 
pode ser aplicada tanto de forma individual quanto coletiva, de modo a 
consolidar a área com fins de habitação de interesse social. Pela Medida 
provisória n. 2.220/01, supracitada, criou-se a possibilidade de registro 
do contrato de cdru no registro imobiliário.

É necessário aclarar que tanto a cuem como a cdru poderão ser 
extintas caso o morador utilizar o imóvel para outro fim que não o da 
moradia, ou caso ficar comprovado que possui outro imóvel.

Finalmente, o direito de superfície, regulamentado pelo estatuto da 
cidade em seu art. 21 e ss., permite que o proprietário de imóvel urbano 
transfira para terceiros o direito de superfície do imóvel, para fins de 
usufruto do solo, sem transferência de propriedade do terreno. ou seja, 
o beneficiário do direito em tela passa a ter direito apenas sobre o que 
for construído sobre o imóvel. pode ter prazo determinado ou indeter-
minado, mediante escritura pública registrada no cartório de registro de 
imóveis, e pode também ser gratuita ou onerosa. como exemplo, pode-se 
citar aquele proprietário que possui várias dívidas tributárias para com o 
município e cede o direito de superfície de lotes vazios para este como 
contrapartida para cancelamento dos débitos existentes. É um típico caso 
de regularização da posse para pessoas de baixa renda, tal como pode ser 
aplicado também para a regularização de favelas.
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É importante notar que a lei n. 11.481, de 31-5-07, acrescentou, 
por meio de seu art. 10, dois incisos ao art. 1.225 do código civil brasi-
leiro vigente, incorporando ao rol dos direitos reais, incisos Xi e Xii, a 
concessão de uso especial para fins de moradia e a concessão de direito 
real de uso. do mesmo modo, introduziu o direito especial de uso para 
fins de moradia, o direito real de uso e a propriedade superficiária como 
objetos de hipoteca, no art. 1.473, pelo acréscimo dos seus incisos viii, 
iX e X.

tudo isso, naturalmente, demonstra o reconhecimento que os meios 
de regularização da posse passam a ter, mais expressamente, no ordena-
mento jurídico brasileiro, e nas várias possibilidades conferidas ao poder 
público, ao ministério público e, especialmente, ao poder Judiciário na im-
plementação de tais medidas, nos casos concretos que lhe são submetidos 
à análise. essa postura permite, naturalmente, uma visão mais humanista 
e solidária com os anseios sociais de cada comunidade.

e não se duvide que, no tocante aos direitos sociais – de cunho 
prestacional – tal como o é o direito à moradia, previsto no art. 6o da cF, 
e que têm por objeto uma conduta positiva por parte do poder público, 
é necessária sua implementação para a definição de parâmetros mínimos 
para uma vida saudável, em atenção e obediência ao princípio da digni-
dade da pessoa humana. segundo critérios estabelecidos pela onu, nisso 
descata-se a “segurança jurídica para a posse, a disponibilidade de uma 
infra-estrutura básica a garantir condições saudáveis de habitabilidade, o 
acesso a outros serviços sociais essenciais” (sarlet, 2006, p. 348).

sarlet (2006, p. 348-349) ainda preleciona que:
também o direito à moradia reveste-se da complexidade pecu-
liar dos direitos fundamentais, notadamente dos sociais, já que 
abrange um conjunto heterogêneo de posições jurídicas objetivas 
e subjetivas, assim como assume uma dupla feição defensiva e 
prestacional. na sua condição como direito de defesa (negativo) 
a moradia encontra-se protegida contra a violação por parte do 
estado e dos particulares, no sentido de um direito da pessoa a 
não ser privada de uma moradia digna, inclusive para efeitos de 
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proibição de retrocesso [...] por sua vez, como direito a presta-
ções, igualmente são múltiplas as possibilidades, já que o direito 
a efetivação do direito à moradia depende tanto de medidas de 
ordem normativa (como dá conta, entre nós a edição do assim 
designado Estatuto da Cidade) como de prestações materiais, 
que podem abranger a concessão de financiamentos a juros 
subsidiados para aquisição de moradias, como até mesmo o 
fornecimento de material para a construção de uma moradia 
própria, entre outras tantas alternativas que aqui poderiam ser 
citadas.

Diante das considerações ora apresentadas, não há negar que o 
princípio da dignidade da pessoa humana passa a ter função de demarcar 
um padrão mínimo na esfera dos direitos sociais. na área dos direitos a 
prestações, relativiza-se a noção de direito subjetivo para o fim de produ-
zir um padrão desejável de justiça social, mais humanitária e solidária às 
necessidades básicas do ser humano!

Ao Poder Judiciário, portanto, impõe-se zelar pela efetivação dos 
direitos fundamentais sociais, buscando, por meio da fiscalização dos 
entes legais, aperfeiçoar a gestão do orçamento público, em atenção ao 
princípio da proporcionalidade na atuação dos órgãos estatais, mediante 
concretização de ações políticas públicas nesta seara.

uma nova ótica por parte do Judiciário quanto ao reconhecimento 
da função social da posse e da propriedade na gestão das áreas urbanas, 
a partir da criação do estatuto da cidade – lei n. 10.257/01, passa a ser 
decisiva na modificação do estereótipo da ocupação dos assentos urbanos 
informais. reforça essa exigência a contínua desvalorização do meio am-
biente, a segregação do espaço urbano e a massificação da pobreza, aliadas 
à postura dos governantes, que se preocupam apenas em assentar os mais 
desvalidos, sem nenhuma preocupação mais séria com a integração social 
e espacial destes com a cidade.

e neste vértice, cabe não só aos poderes executivo e legislativo 
reproduzir e aplicar a necessidade de uma reorganização das áreas urbanas, 
mas também ao juiz, com o reconhecimento da função social da posse. a 
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partir do momento em que uma análise da função social for reconhecida 
não apenas na propriedade particular, mas na interferência do direito de 
cada cidadão em interesses sociais fundamentais, que afetam toda a cole-
tividade, certamente será o passo mais avançado à mudança do paradigma 
da conformação com a informalidade.

nesse diapasão, os já conhecidos meios de regularização de lotea-
mentos (lei n. 6.766/79), usucapião urbano, concessão de direito real de 
uso, direito de superfície, concessão especial de uso para fins de moradia 
etc. devem estar vinculados à função social da posse. com eles, será possível 
fazer uma releitura e adequação de seus requisitos às incontáveis situações 
fáticas que se apresentam diariamente ao juiz.

o próprio art. 2º da lei n. 10.257/01 (estatuto da cidade) dá conta 
que entre as diretrizes gerais da política urbana encontram-se: a gestão 
democrática por meio da participação da população e de associações 
representativas dos vários segmentos da comunidade na formulação, 
execução e acompanhamento de planos, programas e projetos de desen-
volvimento urbano (inc. ii); cooperação entre os governos, a iniciativa 
privada e os demais setores da sociedade no processo de urbanização, em 
atendimento ao interesse social (inc. iii); ordenação e controle do uso do 
solo (inc. VI); simplificação da legislação de parcelamento, uso e ocupação 
do solo e das normas edilícias, com vistas a permitir a redução dos cus-
tos e o aumento da oferta dos lotes e unidades habitacionais (inc. Xv); e 
isonomia de condições para os agentes públicos e privados na promoção 
de empreendimentos e atividades relativos ao processo de urbanização, 
atendido o interesse social (inc. Xvi).

a ausência de cadastro de imóveis, a sobreposição de registros, 
incongruências entre dados do Poder Público e dos Cartórios são dificul-
dades que não podem impedir o juiz de exercer efetivamente sua missão 
de pacificador social. Incumbe-lhe agir, assim, em determinadas situações, 
não meramente quando provocado, mas, sim, de ofício, propondo acertos 
e convênios com universidades, prefeituras municipais e organizações que 
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promovam a identificação de áreas, simplificando procedimentos para 
regularização de parcelamento do solo, registro de contratos e regulari-
zação de lotes individualizados. vale anotar, também, que essas medidas 
administrativas, por parte do poder Judiciário, devem estar aliadas, em 
amplos debates com os municípios e estados, ao incentivo à regularização 
de loteamentos e desmembramentos não autorizados ou irregulares e à 
missão, destes entes, de expropriar áreas para fins de reloteamentos, tudo 
para evitar lesão aos padrões de desenvolvimento urbano (arts. 40 e 44 
da lei n. 10.257/01), de molde a defender e formalizar a posse daqueles 
que cumprem com sua função social.

além disso, é indispensável o reforço do incentivo à assistência 
técnica e jurídica gratuita para as comunidades e grupos sociais menos 
favorecidos (art. 4º, inc. v, estatuto da cidade).

A função do Direito visa pacificar a sociedade e, com isso, uma nova 
postura teórica e humanista do jurista no alcance de normas socialmente 
desejadas, no sentido de justas, úteis e eficazes, é imprescindível para a 
minimização dos prejuízos advindos da informalidade urbana.

3 consideraÇões Finais

A finalidade do presente estudo foi a de trazer à tona a questão da 
informalidade das áreas urbanas, que cresceu e cresce, vertiginosamente, 
com o aumento do processo de urbanização brasileiro, com caráter essen-
cialmente especulativo, o que acarreta os processos de segregação socioes-
pacial e socioambiental. a evasão rural e a busca idealística da população 
que vive nas localidades interioranas por mais oportunidades e qualidade 
de vida (leia-se, aqui, mais condição financeira de obter acesso a bens ma-
teriais, lazer e conhecimento), além da falta de gerenciamento das cidades, 
aliadas aos motivos citados, exigem uma mudança coletiva de mentalidade 
e, de forma igualmente imprescindível, um redimensionamento da missão 
do juiz, mormente diante da limitada ação do poder público.
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o direito é um fenômeno humano, e o seu fundamento deve ser 
buscado não apenas no interior, mas no exterior da norma. É necessária 
uma reavaliação, assim, da mudança no comportamento judicial – uma 
ética de responsabilidade, para garantia do direito à moradia, sem risco à 
segurança jurídica.

a função jurisdicional não pode mais ser analisada com ótica está-
tica, para apenas declarar e reconhecer direitos, ou então apenas executar 
coativamente a sua realização prática se e quando provocada, despida de 
legitimidade ética. o reconhecimento da importância social da garantia 
dos direitos e seu reflexo nas diretrizes do fortalecimento do Estado Con-
temporâneo deve ser acentuado com a dupla responsabilidade do político 
do direito de não apenas resolver conflitos aparentes de normas, mas de 
alcançar normas justas, úteis e eficazes.

a moradia é um direito fundamental, e por isso merece maior 
atenção dos juristas. a aplicação de institutos jurídicos de regularização 
da posse, e não da propriedade, afora os procedimentos administrativos 
relativos às serventias extrajudiciais, são alternativas ágeis que permitem a 
efetiva aplicação do princípio da dignidade da pessoa humana,  reverten-
do o padrão excludente e desordenado derivado do crescimento urbano. 
tais medidas vinculam a atuação do poder Judiciário a um padrão de 
humanismo menos retórico, e mais efetivamente comprometido com os 
anseios sociais.
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as caUsas de cessaÇÃo da eFIcÁcIa das medIdas 
caUTeLares e os dIreITos INdIsPoNíVeIs
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resumo

Procura-se com o presente artigo verificar os efeitos jurídicos das 
causas de cessação da eficácia das medidas cautelares, previstas no artigo 
808 do código de processo civil, em confronto com os direitos indispo-
níveis. para tanto, priorizar-se-á a análise de aspectos conceituais e princi-
piológicos do processo cautelar brasileiro, com destaque para as condições 
específicas desta espécie procedimental. Tudo isso sob a perspectiva dos 
interesses em relação aos quais a lei imprime os signos da imprescritibili-
dade, intransmissibilidade, irrenunciabilidade e ilimitabilidade.

Palavras-chave: Ação cautelar. Processo cautelar. Medidas cautelares. Efi-
cácia. direitos indisponíveis.

aBstract

 this article seeks to verify the legal effects of  the ceasing causes of  
the effectiveness of  the writs of  prevention, displayed at the article 808 

*
**
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of  the code of  civil action, in confrontation with the inalienable rights. 
For in such a way, it will be prioritized the analysis of  the principles and 
concepts of  the Brazilian preventive injunction procedure, with emphasis 
on the specifics conditions of  this type of  procedure. All under the pers-
pective of  the interests the law defines as indispensable, untransferable, 
irrevocable and unlimited.

Keywords: preventive injuction. preventive injunction procedure. 
Writs of  prevention. effectiveness. inalienable rights.

1 introduÇÃo

sabe-se que os provimentos assegurativos têm como característica 
preponderante a provisoriedade. É corolário do império do código de 
processo civil que as medidas cautelares nasçam fadadas a se extinguir. e 
é justamente aí que reside a razão deste artigo: verificar os efeitos jurídicos 
das causas de cessação da eficácia das medidas cautelares em confronto 
com os direitos indisponíveis.

não se tem a pretensão de esgotar a matéria ou de fazer juízos 
valorativos sobre os institutos jurídicos envolvidos neste trabalho. muito 
pelo contrário. A temática proposta justifica-se apenas para que se possa 
investigar o grau de imperatividade das causas de cessação da eficácia das 
medidas cautelares cujos processos principais tenham por objeto direitos 
indisponíveis.

para tanto, parte-se do seguinte questionamento: as causas de cessa-
ção da eficácia das medidas cautelares, previstas no artigo 808 do Código 
de processo civil, têm absoluta aplicabilidade? 

tal questionamento suscita as seguintes hipóteses: (i) a norma ins-
culpida no texto do artigo 808 do código de processo civil é cogente, 
independentemente da natureza jurídica do direito objeto do processo 
principal; (ii) a cogência da norma insculpida no texto do artigo 808 do 
código de processo civil pode ser relativizada na hipótese de o direito 
objeto do processo principal ser indisponível.
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o método empregado na investigação e no relato dos resultados 
deste artigo foi o dialético. estabeleceu-se uma tese – a norma insculpida 
no texto do artigo 808 do Código de Processo Civil é cogente, independentemente da 
natureza jurídica do direito objeto do processo principal – e contrapôs-se a ela 
uma antítese – a cogência da norma insculpida no texto do artigo 808 do Código de 
Processo Civil pode ser relativizada na hipótese de o direito objeto do processo principal 
ser indisponível. em seguida, buscou-se estabelecer uma síntese motivada 
do fenômeno investigado (pasold, 2003, p. 104).

2 aÇÃo, processo e medida cautelares

A compreensão da questão de fundo deste trabalho pressupõe a 
distinção entre (i) ação, (ii) processo e (iii) medida cautelares. o primeiro 
motivo para se proceder dessa forma é de ordem conceitual: é no conceito 
em que se encontram os alicerces para o entendimento de todo o con-
teúdo. a segunda razão é de ordem técnica: o uso indiscriminado dessas 
categorias pode causar impropriedades jurídicas.

Ação cautelar é o direito subjetivo posto à disposição da parte para 
que ela possa exigir do estado a tutela jurisdicional preventiva ou assecura-
tória (tHeodoro JÚnior, 2004, p. 54); é o direito que nasce de uma 
lide, da necessidade de segurança da parte contra um risco, a provocar a 
antecipação da medida na luta contra o tempo ou a manutenção do status 
quo entre as partes (lacerda, 1980, p. 41); é a providência jurisdicional 
invocada para a obtenção de medidas urgentes e provisórias, tendentes a 
garantir os efeitos de um feito principal ameaçado pela demora (santos, 
1992, p. 177).

Processo cautelar é o instrumento pelo qual se manifesta o direito 
subjetivo de ação cautelar (tHeodoro JÚnior, 2004, p. 97); é o meio 
pelo qual se busca a concessão de medidas cautelares (greco FilHo, 
2003, p. 154); é a forma de atuação tendente a buscar do juiz uma medida 
de urgência cautelar (silva, 2000, p. 17).
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Medida cautelar consiste na providência assecuratória ou preventiva 
que atenda à pretensão de segurança do direito, da ação ou da própria 
pretensão (miranda, 1976, p. 3); é o resultado do exercício do direito 
subjetivo de ação cautelar (tHeodoro JÚnior, 2004, p. 97-98); é a 
providência jurisdicional protetiva do bem da vida envolvido no processo 
(greco FilHo, 2003, p. 154).

A síntese das posições doutrinárias a respeito de ação, processo e medida 
cautelares mostra que (i) a primeira é o direito subjetivo posto à disposição 
das partes para que elas possam exigir do estado a proteção cautelar, (ii) 
o segundo é o instrumento pelo qual se exige a prestação jurisdicional 
assegurativa e (iii) a terceira é a resposta efetiva do poder Judiciário à 
prestação que lhe foi exigida.

3 princÍpios do processo cautelar

a doutrina é vacilante em enumerar os princípios do processo cautelar. a 
convergência existente gira em torno dos postulados da (i) autonomia, (ii) 
instrumentalidade, (iii) acessoriedade, (iv) provisoriedade, (v) sumariedade, 
(vi) preventividade e (vii) fungibilidade.

segundo o princípio da autonomia do processo cautelar (art. 796 do 
cpc), a tutela jurisdicional de urgência pode ser preventiva ou incidental. 
diz-se preventiva quando instaurada antes mesmo do processo principal. 
Fala-se em incidental quando instaurada no curso desta. em suma: o pro-
cesso cautelar é autônomo porque constitui relação processual distinta e 
inconfundível com a formada no processo principal.

importa saber que a pretensão à tutela jurídica cautelar é distinta da 
pretensão à tutela jurídica de cognição ou de execução. são três espécies. 
razão por que se há de considerar acertada a distribuição que fez o código 
de 1973 em três livros: livro i, do processo de conhecimento; livro ii, 
do processo de execução; e livro iii, do processo cautelar (miranda, 
1976, p. 35).
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visto à luz do princípio da instrumentalidade (art. 796 do cpc), o pro-
cesso cautelar objetiva assegurar o resultado útil de outra demanda. É o 
instrumento que visa garantir a efetiva atuação da lei em relação processual 
diversa daquela em que a pretensão assecuratória é desenvolvida.

a pretensão cautelar sempre estará ligada ao direito acautelado. não 
havendo ligação é porque há satisfatividade e ausência de cautelaridade. a 
tutela cautelar é instrumentalmente ligada à tutela definitiva. Destina-se ela 
a assegurar a realização de uma pretensão (marinoni, 1994, p. 74).

o princípio da acessoriedade tem como vetor a dependência do processo 
cautelar ao resultado do processo principal (art. 796 do cpc). o processo 
cautelar está no mundo para servir a um determinado provimento defini-
tivo pendente ou futuro. a pretensão acautelatória não pode sobreviver 
sem um processo principal porque dele é necessariamente acessória e 
dependente.

não se pode negar ao processo cautelar dependência teleológica 
a outro processo ou ação. A autonomia da função cautelar não significa 
independência de finalidade do processo. O processo cautelar é acessório 
e visa proteger a demanda principal (lacerda, 1980, p. 7).

outro princípio marcante da função cautelar é o da provisoriedade (art. 
807 do cpc). o provimento cautelar não pode se revestir de perpetuida-
de. sua existência deve ser limitada a certo espaço de tempo. o juiz está 
autorizado a revogar ou modificar o provimento a qualquer momento. A 
medida cautelar nasce fadada a se extinguir.

as medidas cautelares nascem sob o signo da instabilidade. elas são 
por natureza não apenas modificáveis, mas igualmente revogáveis pelo juiz 
que as tenha decretado e pelos órgãos de jurisdição superior, por meio dos 
recursos pertinentes (tHeodoro JÚnior, 2004, p. 80-81).

o princípio da sumariedade está ligado à própria natureza das medidas 
cautelares. As situações tuteladas pelo processo cautelar são sempre de 
urgência. seja em sentido formal ou material, a pretensão assecuratória 
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exige uma resposta rápida. É dizer: o procedimento adotado deve ser o 
mais célere possível.

essa sumariedade não é só em termos de rito procedimental, mas 
também em termos de profundidade da cognição (sancHes, 1978, p. 
29).

o processo cautelar deve prevenir a ocorrência de danos enquanto 
o processo principal não chega ao fim. Toda atividade jurisdicional cau-
telar está vincada na prevenção de outro feito. esses são os preceitos do 
princípio da preventividade.

a tutela assegurativa tem por objeto garantir o processo principal 
tal como este deve ser concretamente, isto é, sem que a situação jurídica 
em que o litígio se projeta venha a sofrer mudanças ou deformações 
(sancHes, 1978, p. 29).

com amparo no princípio da fungibilidade (art. 805 do cpc), o juiz está 
autorizado a conceder medida cautelar diversa daquela postulada equivo-
cadamente pela parte. a possibilidade de adequação decorre diretamente 
do poder que o magistrado tem para deferir providências protetivas de 
ofício.

o princípio da fungibilidade resguarda ao órgão judicial o poder de 
determinar concretamente qual a medida provisional que mais fielmente 
desempenhará a função de assegurar a eficiência e utilidade do processo 
principal (tHeodoro JÚnior, 2004, p. 405).

4 condiÇões da aÇÃo cautelar

O manejo de toda e qualquer ação pressupõe a observância das 
respectivas condições. Com o processo cautelar não é diferente. Ao lado 
dos processos de conhecimento e execução ele forma o tertium genus de 
desenvolvimento da jurisdição.

As condições são divididas em gerais – comuns aos processos de conheci-
mento, execução e cautelar – e específicas – imanentes ao processo cautelar. entre 
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as primeiras estão (i) a possibilidade jurídica do pedido, (ii) a legitimidade 
para a causa e (iii) o interesse processual. entre as segundas estão o (i) 
fumus boni iuris e o (ii) periculum in mora. por escolha epistemológica, apenas 
as condições específicas do processo cautelar serão abordadas, de modo 
a evidenciar as suas particularidades.

o fumus boni iuris (fumaça do bom direito) é a probabilidade de 
existência do direito invocado pelo autor da ação cautelar, ou melhor, é o 
juízo de hipótese e verossimilhança do direito a ser acertado em um outro 
feito, cujo reconhecimento ficará para uma fase extracautelar.

essa condição se reporta à expectativa do direito de ação e ao en-
quadramento da pretensão da parte às hipóteses reguladas e não vedadas 
pelo direito objetivo (marQues, 1976, p. 135).

o juízo de probabilidade consagra uma função de profunda re-
levância à tutela cautelar e a todo o fenômeno jurídico-processual. a 
verossimilhança do direito invocado para proteção cautelar não é apenas 
um pressuposto, e sim uma exigência desta espécie de atividade processual 
(silva, 2000, p. 77).

No processo cautelar não se examina o conflito de interesses em 
profundidade, mas em cognição sumária. o fumus boni iuris não é um prog-
nóstico de resultado favorável no processo principal ou uma antecipação 
do julgamento. Trata-se de uma perspectiva que basta para justificar o 
asseguramento do direito.

Impõe-se a análise sumária do direito invocado em razão da própria 
natureza do processo cautelar. não se pode cogitar de um julgamento 
amparado em prova plena. a urgência é uma premissa inarredável desse 
processo. a cognição exauriente não se coaduna com o princípio da suma-
riedade do procedimento assegurativo.

Já periculum in mora (perigo da demora) é a probabilidade de dano aos 
interesses das partes de atual ou futura ação principal, resultante da demora 
no ajuizamento ou processamento desta. ele se relaciona com o interesse 
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de agir, ou seja, com a necessidade e a utilidade de reclamar a atividade 
jurisdicional do Estado para que este tutele as pretensões da parte.

Para resultar configurado, o periculum in mora há de ter surgido depois 
do nascimento do direito que se pretende acautelar. caso tenha surgido 
antes ou concomitantemente, a tutela assegurativa é descabida. se a situação 
de urgência preexistia ou surgiu com este, caberá provimento cautelar se 
houver um agravamento.

o periculum in mora é a necessidade de manter o status quo. se a causa 
provável de dano preexistia ou coexistiu com a constituição da pretensão 
cautelar, é vedada a concessão de medida assegurativa. no entanto, essa 
regra deve ser abrandada quando a parte ignorar a situação de temor 
(miranda, 1976, p. 44).

O perigo justificador da tutela cautelar deve ser (i) fundado: de-
corrente de situações demonstráveis por fatos concretos; (ii) próximo: 
relacionado a uma lesão que deva ocorrer durante o curso do processo 
principal; e (iii) grave e de difícil reparação: porque é preciso que não se 
possa reparar facilmente o dano iminente.

Em suma: as ações de natureza eminentemente cautelar devem 
observar (i) a possibilidade jurídica do pedido, (ii) a legitimidade para a 
causa, (iii) o interesse processual, (iv) o fumus boni iuris e (v) o periculum in 
mora. Aquele que manejar o processo cautelar sem analisar tais condições 
está fadado a ser carecedor de ação.

5 procedimento cautelar

a sistemática processual vigente denota a existência de um procedi-
mento cautelar comum (arts. 801 a 803 do cpc) e de vários procedimentos 
especiais ou específicos (arts. 813 a 889 do cpc). o procedimento comum é 
aquele que viabiliza o ajuizamento das ações inominadas ou atípicas, além 
de servir como regulamentação subsidiária e genérica para todo processo 
cautelar (art. 812 do CPC). Os procedimentos específicos fixam ritos espe-
ciais para algumas pretensões cautelares, v.g., a busca e apreensão, caução etc.
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ao tema proposto basta a análise do procedimento comum. notada-
mente porque são numerosas as ações cautelares nominadas, o que torna 
inviável a abordagem minudente das respectivas marchas. Há também o 
fato de que as providências típicas se submetem ao trâmite assegurativo 
geral, salvo disposição contrária.

para a propositura da ação cautelar, além dos indispensáveis requi-
sitos do art. 282 do cpc, o autor deve observar: (i) a autoridade judiciária 
a que for dirigida, obedecidas as regras de competência; (ii) o nome e a 
qualificação das partes; (iii) a lide e seu fundamento; (iv) a exposição sumá-
ria do direito ameaçado e o receio de lesão, assim como, objetivamente, a 
natureza e o conteúdo da providência pretendida; e (v) as provas a serem 
produzidas (art. 801 do cpc).

o autor pode requerer com a inicial a concessão de liminar sem a 
oitiva da parte contrária (inaudita altera pars). o magistrado está autorizado 
a proceder sem ouvir o réu quando verificar que ao ser citado este possa 
tornar a providência assegurativa ineficaz e nos casos em que a sua citação 
não influencie a providência sumária (art. 804 do CPC).

aceita a inicial, concedida ou não a liminar, a parte requerida será 
citada para em 5 dias contestar o pedido, indicando as provas que pretende 
produzir (art. 802 do cpc). nessa resposta é permitida a apresentação de 
exceção e vedada a reconvenção. autoriza-se no bojo da própria contes-
tação o pedido de contracautela.

a ausência de contestação gera presunção de veracidade dos fatos 
alegados pelo requerente, devendo o juiz decidir a matéria submetida à 
sua apreciação em 5 dias (art. 803 do cpc). caso contestada a pretensão 
e a questão controvertida for exclusivamente de direito, ou ainda de fato, 
cuja comprovação só possa ser feita por prova documental, a decisão 
também deverá observar esse prazo. a existência de prova oral enseja a 
designação de audiência de instrução e julgamento (art. 803, parágrafo 
único, do cpc).
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o deferimento da medida liminar não afasta a necessidade da senten-
ça cautelar. Já se cogitou de que a concessão sumária de proteção afastava 
a necessidade de decidir porque a decisão interlocutória é absorvida pelo 
processo principal. esse equívoco denota problemas de ordem recursal, 
uma vez que contra as decisões interlocutórias e terminativas as espécies 
recursais manejáveis são diversas (greco FilHo, 2003, p. 172).

concedida proteção cautelar, seja por meio de liminar ou de sen-
tença, a decisão do juiz é cumprida por mandado, independentemente de 
processo de execução.

a parte vencida no processo principal é quem tem o dever de arcar 
com as custas e despesas processuais (art. 811 do cpc). mas os encargos 
decorrentes do movimento da jurisdição somente serão apurados no 
processo cautelar quando inexistir o principal por falta de propositura ou 
pela natureza satisfativa da demanda protetiva ajuizada (greco FilHo, 
2003, p. 172).

6 causas de cessaÇÃo da eFicÁcia das medidas 
cautelares

o código de processo civil estabelece três regras fundamentais 
sobre o vigor das providências assegurativas. preceitua que as medidas 
cautelares perdem a eficácia quando: (i) a parte não intentar a ação principal 
no prazo de 30 dias; (ii) não forem executadas no prazo de 30 dias; e (iii) 
o juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem o julgamento do 
mérito (art. 808, i, ii e iii, do cpc).

A lei fixa o prazo de 30 dias para o ajuizamento da ação principal quan-
do a medida cautelar for concedida em procedimento preparatório (art. 
808, i, do cpc). contam-se esses 30 dias da efetivação da providência 
acautelatória (greco FilHo, 2003, p. 165). a medida cautelar se torna 
efetiva no momento em que cumprida, pouco importando se em caráter 
liminar ou final (SANCHES, 1978, p. 74).
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O prazo extintivo da eficácia diz respeito somente às medidas de 
caráter restritivo ou de constrição de bens. nos procedimentos meramente 
conservativos e nos de antecipação de prova, o referido prazo não exerce 
nenhuma influência (THEODORO JÚNIOR, 2004, p. 177).

Quanto ao prazo de execução da medida cautelar concedida (art. 808, ii, do 
CPC), considera-se que o caráter emergencial da tutela restritiva impõe à 
parte o dever de promover sua efetivação em 30 dias. essa efetivação pode 
consistir no preparo da diligência do oficial de justiça ou na remoção da 
coisa apreendida, por exemplo.

entende-se que a inobservância desse prazo afasta o risco que 
ensejou a expedição do decreto assegurativo. A lei pressupõe que a não-
efetivação da medida cautelar imputa desinteresse aos provocadores da 
tutela jurisdicional de urgência.

Essa hipótese de cessação da eficácia compreende apenas medidas 
cautelares que acarretam ofensa à esfera jurídica da parte contrária. o 
retardamento decorrente da morosidade dos serviços judiciários ou de 
qualquer outro obstáculo criado pela parte adversa não determinará tal 
conseqüência (silva, 2000, p. 177).

relativamente à extinção do processo principal (art. 808, iii, do cpc), 
quando este é extinto com ou sem a resolução do mérito cessa a eficácia 
da medida cautelar.

na hipótese de sentença sem resolução do mérito, a providência 
assegurativa simplesmente desaparece e o status quo ante é restabelecido 
entre as partes como se o provimento instrumental não tivesse existido, 
inclusive com a possibilidade de responsabilização do executante da medida 
cautelar por eventuais prejuízos ocasionados (art. 811 do cpc).

Todavia, nas situações em que há resolução do mérito a solução do 
provimento assegurativo tem sorte diversa.

Quando a sentença de mérito favorece quem promoveu a medida 
cautelar, a providência assegurativa se converte na colimada pelo feito 
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principal (tHeodoro JÚnior, 2004, p. 184-185). a providência as-
segurativa perdura enquanto pendente o processo principal se a medida 
for necessária para garantir o direito de futura execução. Significa dizer: a 
perda de eficácia do provimento protetivo só ocorre na hipótese de decisão 
desfavorável àquele que a manejou (greco FilHo, 2003, p. 166).

Há quem sustente uma ligação entre as condições das ações caute-
lares e a ação principal. Quando esta última é extinta com julgamento de 
mérito desfavorável ao autor da ação cautelar, a eficácia do provimento 
assegurativo há de cessar porque inexistentes o fumus boni iuris e o periculum 
in mora (sancHes, 1978, p. 81).

A perda da eficácia nos casos acima ocorre ipso iure, dispensa 
despacho declarativo da não-eficácia ou despacho constitutivo negativo 
(miranda, 1976, p. 93). no entanto, a declaração judicial da perda da 
eficácia torna-se indispensável quando ocorre a conversão ou a manutenção 
da medida para efeitos de execução (marQues, 1976, p. 372).

7 direitos disponÍveis e indisponÍveis

As necessidades do homem reclamam o desenvolvimento de relações 
jurídicas consistentes em compra, venda, empréstimo, doação, entre outras. 
diz-se ser imanente à vida cotidiana criar por intermédio dos negócios 
jurídicos o conjunto de direitos e obrigações denominado patrimônio.

As relações jurídicas destacadas – compra, venda, empréstimo, doação 
etc. –  são eminentemente dispositivas. estão inseridas nas liberalidades 
que as pessoas têm para contratar ou negociar. os direitos disponíveis são 
os economicamente mensuráveis e passíveis de livre negociação entre as 
partes (venosa, 2003, p. 149).

no entanto, há direitos que afetam diretamente a personalidade, 
que não possuem conteúdo econômico direto e imediato.

os direitos pessoais ou personalíssimos são absolutos e correspon-
dem a deveres jurídicos de todas as pessoas. o objeto desses direitos está 
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na própria pessoa do seu titular, distinguindo-se dos direitos reais porque 
estes recaem sobre coisas ou bens exteriores aos sujeitos das relações 
jurídicas (Wald, 2003, p. 120).

a constituição Federal, em seu artigo 5º, assegurou o direito à vida, 
à liberdade, à igualdade, à integridade física, à inviolabilidade da intimidade, 
da vida privada, da honra e da imagem. esses direitos são denominados 
indisponíveis porque fazem parte da personalidade dos seus titulares.

É importante destacar para o tema proposto que esses direitos têm 
a característica de ser irrenunciáveis, intransmissíveis e ilimitados. são tam-
bém absolutos, imprescritíveis, vitalícios e incondicionais. não podem ser 
objeto de transação, nem se transmitem a qualquer título aos sucessores do 
seu detentor, que também a eles não pode estabelecer limites voluntários. 
As limitações somente por lei poderão ser fixadas (art. 11 do CC).

o estado das pessoas é disciplinado por normas de ordem pública. 
Não podem ser modificadas pelas partes. Os direitos indisponíveis não 
podem se sujeitar às liberalidades próprias das relações patrimoniais dis-
positivas (monteiro, 2003, p. 97).

em suma: (i) os direitos disponíveis são aqueles economicamente 
mensuráveis, podendo as partes dispor deles livremente por intermédio 
dos negócios jurídicos; (ii) os direitos indisponíveis são aqueles relativos à 
personalidade e ao estado da pessoa, sendo insuscetíveis de disposição 
porque são inerentes à condição e dignidade humanas.

8 as causas de cessaÇÃo da eFicÁcia das medidas 
cautelares e os direitos indisponÍveis

Há uma forte tendência doutrinária e jurisprudencial que visa afastar 
a imperatividade dos dispositivos que versam sobre a eficácia das medidas 
cautelares quando a causa posta em juízo diz respeito aos direitos indisponí-
veis. trata-se de posicionamentos calcados nos princípios da razoabilidade e 
da proporcionalidade.
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o princípio da razoabilidade exige justiça e adequação entre os meios 
utilizados pelo Poder Judiciário e os fins por ele almejados. É um postula-
do necessário quando as exigências formais que decorrem do princípio da 
legalidade tendem a reforçar mais o texto das espécies normativas que sua 
efetividade social (moraes, 2006, p. 789).

o princípio da proporcionalidade associa-se a um sentido de amplitude ou 
intensidade das medidas adotadas. aos indivíduos não devem ser impostas 
obrigações, restrições ou sanções em medida superior àquela estritamente 
necessária ao atendimento do interesse público. É a proibição do excesso 
(Ferreira FilHo, 2006, p. 112).

e os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade estão ligados 
ao da instrumentalidade das formas. 

a instrumentalidade das formas subordina a invalidade de um ato 
processual à relação entre o vício e a finalidade que se pretende alcançar por 
meio dele. a nulidade é cominada apenas quando o vício impeça o processo 
de atingir seu escopo. tudo de modo a salvar o que foi feito na medida do 
permitido e reclamado pelas exigências técnicas (lieBman, 1984, p. 55).

existe uma predisposição de salvar o processo ou de não anulá-lo ou 
extingui-lo sem que seu objetivo seja apreciado. deve-se evitar que a forma 
ganhe contornos de importância mais destacados do que a própria substância 
do litígio a ser solucionado pelo instrumento processual. o que importa para 
o direito e para o processo como instrumento de sua realização na busca pela 
justiça é exatamente fazer justiça (medeiros, 2005, p. 103).

Quanto ao posicionamento da doutrina em relação ao tema propos-
to, nas questões de família as medidas cautelares não perderão a eficácia 
mesmo que a parte não promova em 30 dias a ação principal, especialmente 
as ações de amparo ao menor, de alimentos e de separação de corpos 
(negrÃo; gouvêa, 2003, p. 824).

É de evidência meridiana que o não-ingresso da ação principal no 
prazo de 30 dias não pode importar na reunião de corpos que se odeiam, 
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no desamparo e na fome da mulher e da criança, na eliminação da visita, 
no retorno do indigno ao pátrio poder, à tutela e à curatela. os arts. 806 
e 808 do cpc não visam, absolutamente, objetivos odiosos e nefandos. 
esses dispositivos legais devem ser interpretados com inteligência e par-
cimônia, de modo que o estado das pessoas seja efetivamente preservado 
(lacerda, 1980, p. 379-380).

a súmula 10 do tribunal de Justiça do estado do rio grande do 
sul estabelece que o deferimento do pedido de separação de corpos não 
se submete ao prazo do art. 806 do cpc1.

também já decidiram os gaúchos que o abrandamento dos dispositi-
vos de cessação de eficácia das medidas cautelares não-satisfativas deve ser 
aplicado às providências decretáveis de ofício ou que tenham por objeto 
interesse público ou direitos de família ou de personalidade2.

o tribunal de Justiça do estado de santa catarina também vem 
decidindo reiteradamente nos termos da doutrina.

colhe-se da corte catarinense, em ação cautelar de arrolamento de 
bens cumulada com seqüestro, decisão no sentido de que a interpretação 
sensata e inteligente dos arts. 806 e 808 do CPC afasta a cessação da eficácia 
do provimento assegurativo pelo decurso do trintídio legal3.

preceitua esse tribunal que em procedimentos que envolvam o 
direito de família o processo cautelar tem caráter autônomo, não se apli-
cando o prazo do artigo 806 do cpc4.

o mencionado pretório também ressalta que as regras de caráter 
formal não podem se sobrepor à incompatibilidade de coabitação, sendo 
prudente mitigar o trintídio legal para o ajuizamento da ação principal de 
modo a afastar os riscos de dano físico e moral de uma das partes5.

1 uniformização de Jurisprudência n. 587028978, j. em 11-12-1987.
2 Ap. Cív. n. 598573376, de Tupanciretã, rel. Des. marco Antônio Bandeira Scapini, j. em 20-5-1999.
3 Ap. Cív. n. 2004.002029-5, de Balneário Camboriú, rel. Des. Wilson Augusto do Nascimento, j. em 14-5-2004.
4 Ap. Cív. n. 2002.008128-6, de urubici, rel. Des. luiz Carlos Freyesleben, j. em 8-8-2002.
5 Ap. Cív. n. 2002.020853-7, da Capital, rel. Des. mazoni Ferreira, j. em 13-3-2003.
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9 conclusões

tem-se que a ponderação dos direitos indisponíveis e dos aspectos 
de procedibilidade do processo cautelar faz com que aqueles prevaleçam. 
Mostram doutrinadores e julgadores que as causas de cessação da eficácia 
das medidas cautelares devem ceder passo à efetiva proteção do estado da 
pessoa. tudo em nome do bom senso.

os interesses que incidem diretamente sobre a pessoa do seu titular 
devem ser fundamentalmente protegidos. e é com base nessa premissa que 
os juristas pátrios – após o sopeso dos direitos material e formal – afastam a im-
peratividade das regras de cessação da eficácia das medidas cautelares.

portanto, negativou-se a assertiva de que a norma que prevê a perda 
de eficácia do provimento cautelar é absoluta. Vislumbrou-se que dou-
trina e jurisprudência têm abrandado as regras de cessação das medidas 
assegurativas relativas aos direitos indisponíveis.

o direito processual civil pátrio não pode chancelar ofensas a direi-
tos materiais em nome de regras de procedibilidade. a instrumentalidade 
imanente ao processo posiciona essa ciência de tal modo que ela somente 
pode ser concebida como ferramenta para efetivação dos interesses dos 
jurisdicionados. trata-se de ramo do direito público.

Quando as regras de procedibilidade podem ser abrandadas sem 
prejuízo das condições mínimas de desenvolvimento da jurisdição, não se 
mostra razoável proceder de forma diversa. deve-se prestigiar os anseios 
das partes e a efetividade da jurisdição, principalmente quando a lide posta 
em juízo tem por objeto interesses indisponíveis.

apesar de eventual e hipotética, a instrumentalidade também infor-
ma o processo cautelar. Sua razão de ser reside na segurança da eficácia de 
outra providência jurisdicional. logo, não pode o instrumento de realização 
dos direitos negar-lhes garantia.

No atual contexto de ineficiência estatal, a função pública do 
processo e a afirmação dos direitos indisponíveis servem como meios 
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de resistência àqueles que acreditam na progressão das liberdades como 
condição de emancipação do homem.

o direito processual civil brasileiro passa por um momento crítico 
em sua história. É apontado como um dos principais culpados pelo asso-
berbamento e pela demora na entrega da prestação jurisdicional.

a imagem do processo como instrumento efetivador de direitos, 
conquistada sobretudo com a edição da constituição de 1988, tem sido 
relegada pelo descrédito dos jurisdicionados. portanto, devem ser per-
manentes os esforços que visam resgatar o caráter publicista do direito 
processual civil.
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a PrescrIÇÃo PeNaL É aPLIcÁVeL Nas  
medIdas socIoedUcaTIVas

mauro Ferrandin

sumÁrio

1 Considerações iniciais. 2 Fundamentos políticos da prescrição. 3 Vicis-
situdes da medida socioeducativa. 4 incidência da prescrição penal nas 
medidas socioeducativas: duas vertentes. 4.1 direito penal juvenil. 4.2 
Direito infracional. 5 A Súmula 338 do STJ. 6 Considerações finais. 7 
referências.

resumo

o presente artigo pretende analisar a mais recente súmula do 
superior tribunal de Justiça na seara infanto-juvenil e a sua repercussão 
entre as principais doutrinas nacionais que debatem o tema, notadamente 
entre os defensores do direito infracional, em contraposição aos adeptos 
do chamado direito penal juvenil.

palavras-chave: direito penal juvenil. direito infracional. adolescente 
infrator. garantismo jurídico. prescrição. súmula 338.

1 consideraÇões iniciais

como sabido, não é nova a discussão acerca da aplicação do insti-
tuto da prescrição nas medidas socioeducativas, porquanto o estatuto da 
criança e do adolescente quedou silente no que tange aos limites temporais 
da punição estatal ao ilícito cometido pelo adolescente infrator.

**

*
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Não bastasse a desídia legislativa específica, a falta de consenso dos 
juristas quanto à natureza jurídica da medida socioeducativa alimentou 
este que é um dos principais entraves à pacificação da quaestio ao longo 
dos anos.

a edição da súmula 338 do stJ passa, então, a representar um divisor 
de águas para os operadores do direito infanto-juvenil.

2 Fundamentos polÍticos da prescriÇÃo

prescrição, nos dizeres de antônio lopes Baltazar (2003, p.13),
é a perda do direito de punir, ou executar a pena, por parte do 
estado, em face do decurso do tempo. extingue-se a punibi-
lidade quando o titular do jus puniendi não exercer a pretensão 
punitiva ou a pretensão executória em um determinado espaço 
temporal previsto em lei.

segundo ainda Baltazar (2003, p. 19),
o termo prescrição é originário do latim praescriptio, entendido 
como um escrito posto antes, significando meio de defesa 
expedido antes da demonstratio, alertando o juiz e que, uma vez 
presente, não era mais possível examinar o mérito.

Quanto à natureza jurídica, a par daqueles que consideram a prescri-
ção como de caráter processual ou misto (penal e processual), predomina 
o entendimento de que o instituto estaria vinculado ao direito substantivo, 
pois, independentemente de seus efeitos, é patente que se trata de regra 
de direito material, já que o direito formal somente surgirá após a forma-
lização da relação jurídica (scHmidt, 1997, p. 23).

Baltazar (2003, p. 16-17) expõe os fundamentos mais significativos, 
dentre os vários analisados pelas teorias e doutrinas, sobre a instituição 
da prescrição, quais sejam: o “esquecimento, pela sociedade do crime co-
metido, levando ao desinteresse na punição”; o “remorso do criminoso 
que, presume-se, tenha expiado sua culpa de forma suficiente durante 
determinado lapso de tempo”; o “dever do estado de arcar com a própria 
inércia”; a “dificuldade na coleção de provas, que impossibilitaria uma 
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justa apreciação do delito cometido”; e a “desnecessidade do castigo pela 
regeneração do criminoso”.

Logo, são desnecessárias maiores elucubrações para ver que é ina-
ceitável que uma pessoa fique por tempo indeterminado sob a ameaça de 
uma ação penal ou de seus efeitos, antes de uma sentença que efetivamen-
te declare sua condenação. não poderá ela, de idêntica forma, suportar 
indefinidamente os vexames e prejuízos advindos de uma acusação não 
aprazada.

3 vicissitudes da medida socioeducativa

para compreender o porquê da submissão do adolescente infrator às 
medidas socioeducativas, perfazem úteis algumas prévias considerações.

ato infracional, para paulo afonso guarrido de paula (2006, p. 26-
27), é o cometimento, por uma criança ou adolescente, de ato descrito na 
legislação penal como crime ou contravenção. logo, uma vez praticado 
o fato típico por este último, poderão ser-lhe aplicadas, além de medidas 
protetivas, as medidas socioeducativas, que caminham da advertência à 
privação da liberdade.

com o advento do estatuto da criança e do adolescente e a adoção 
da doutrina da proteção integral, diferentemente do que se propunha no 
código de menores, as medidas socioeducativas passaram a ser destina-
das tão-somente aos menores conflitantes com a lei, com isenção dos 
desvalidos.

o rol disposto no art. 112 do eca é taxativo e indica quais as mo-
dalidades de medidas aplicáveis aos infratores:

i – advertência; ii – obrigação de reparar o dano; iii – pres-
tação de serviços à comunidade; iv – liberdade assistida; v 
– inserção em regime de semi-liberdade; vi – internação em 
estabelecimento educacional; vii – qualquer uma das previstas 
no art. 101, i a vi.

os modelos das medidas socioeducativas em si não têm freqüente-
mente sofrido críticas; por outro lado, o impasse referente à sua natureza, 
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punitiva ou essencialmente pedagógica, é tema ainda intensamente dialo-
gado. Exemplificando o confronto de idéias, Martha de Toledo Machado 
(2003, p. 47-48) adverte que se derrubam as garantias dos adolescentes 
sob o falacioso argumento de que “quando o estado, mediante a Justiça 
de menores, priva-os de liberdade [...] estava sendo adotada uma medida 
de natureza protetiva e não repressiva”; João Batista costa saraiva (2003, p. 
44), em contraponto, afirma que “faz-se inconstitucional do ponto de vista 
das garantias das liberdades individuais que o estado, visando a proteger 
o sujeito, lhe subtraia a própria liberdade”.

4 incidência da prescriÇÃo penal nas medidas 
socioeducativas: duas vertentes

consoante anunciado, o embate de idéias quanto à natureza da me-
dida socioeducativa nasceu junto com o estatuto e, subsidiado por outras 
divergências hermenêuticas, polarizou-se em duas grandes frentes.

em suma, de um lado, ancorados no chamado direito penal mínimo 
e, por conseqüência, favoráveis à aplicação de institutos típicos do direito 
penal e do direito processual penal surgiu, a teoria titulada de direito penal 
juvenil. opostamente, concentraram-se aqueles que propugnam uma lei-
tura do estatuto da criança e do adolescente pelo viés constitucional, 
em que as medidas socioeducativas não poderiam ser confundidas com 
a pena propriamente dita, porquanto, revestidas de caráter reeducativo, 
não confortariam a índole sancionatória da pena, corrente doutrinária esta 
defensora do direito infracional.

limitados à análise da súmula em comento, passemos em revista 
as duas correntes suso mencionadas.

4.1 direito penal juvenil

os partidários do direito penal juvenil argumentam que a extensão 
de institutos típicos do direito penal e processual penal aos procedimen-
tos infracionais, além de indiretamente autorizados pela norma especial, 
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asseguraria aos adolescentes as mesmas garantias de que desfrutam os 
maiores em processos comuns, conformando-se, assim, com os princípios 
constitucionais insculpidos na carta maior.

nas palavras de João Batista costa saraiva (2003, p. 71),
não se pode ignorar que o estatuto da criança e do adolescente 
instituiu no país um sistema que pode ser definido como de 
direito penal Juvenil. estabelece um mecanismo de sanciona-
mento, de caráter pedagógico em sua concepção e conteúdo, 
mas evidentemente retributivo em sua forma, articulado sob 
o fundamento do garantismo penal e de todos os princípios 
norteadores do sistema penal enquanto instrumento de cidada-
nia, fundado nos princípios do direito penal mínimo. Quando 
se afirma tal questão, não se está a inventar um Direito Penal 
Juvenil. este está ínsito ao sistema do estatuto da criança e do 
adolescente, e seu aclaramento decorre de uma efetiva operação 
hermenêutica, incorporando as conquistas do garantismo penal 
e a condição de cidadania que se reconhece no adolescente em 
conflito com a Lei.

ainda, segundo o pensamento do autor supramencionado, sobre a 
essência da medida:

A sanção socioeducativa tem finalidade pedagógica, em uma 
proposta de socioeducação. não há, porém, sendo sanção, deixar 
de lhe atribuir natureza retributiva, na medida em que somente 
ao autor de ato infracional se lhe reconhece aplicação. tem 
força de coercitibilidade, sendo, pois, imposta ao adolescente 
(saraiva, 2006, p. 65).

amaral e silva (1998, p. 215-230), em sua clássica lição, não des-
toa; sustenta o eminente desembargador catarinense que ao estatuto da 
criança e do adolescente trasladaram-se as garantias do processo comum 
para o fim de conjugar o cunho pedagógico das medidas socioeducativas 
com a humanização decorrente da aplicação de um direito penal mínimo, 
plasmado, em suma, na efetividade de seus limites e garantias.

em recente produção, argumenta Joubert Farley eger (2007):
Vivifica-se nos arautos jurídicos que a prescrição é direito 
subjetivo e fundamental inerente a todo o cidadão, eviden-
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ciado em todos os ramos do direito (tributário, penal, civil, 
comercial, administrativo, processual) esclarecendo, a própria 
Lex Mater, as circunstâncias em que tal não se prestará a ser 
utilizado (art. 5º, incisos Xlii e Xliv). imagine-se o diploma 
do estatuto da criança e do adolescente – lei n. 8.069/90 
– concebido pelos documentos mais garantistas de direitos 
humanos (convenção e as regras mínimas de Beijing, os 
Documentos de Direitos Humanos das Nações Unidas e as 
Regras Mínimas das Nações Unidas para a Administração da 
Justiça da Juventude) declinar de direitos que, para adultos 
são reconhecidos e às crianças e adolescentes não! o eca, 
cristalizado por uma doutrina de proteção integral, reconhe-
cendo, deste modo, a criança e o adolescente como sujeito em 
condições peculiares de formação, não pode enveredar por 
ínvios caminhos que só trariam a degradação do psiquismo 
juvenil e a conseqüente delinqüência e marginalidade da vida 
adulta. se a carga mais acentuada das medidas correspondem 
a sua função pedagógica e não retributiva, não será menos 
correto o emprego da prescrição. até mesmo a modesta 
aplicação, pelo genitor de uma criança ou adolescente, do 
animus corrigendi ou disciplinendi, num determinado tempo 
por demais extenso a partir da data da indisciplina, não lhe 
alcançaria o êxito pretendido.

É proveitoso elucidar que, nesta mesma senda, Wilson donizete 
liberati (2002, p. 100-101) preleciona que as medidas socioeducativas 
têm, nitidamente, natureza punitiva, apesar de executadas por inter-
médio de meios pedagógicos. conforme ele, aliás, os métodos para a 
aplicação de tais medidas podem ser pedagógicos, sociais, psicológicos 
e psiquiátricos, cujo escopo é a integração do adolescente à comuni-
dade e à sociedade.

Já para Karyna Batista sposato (2006, p. 114) a medida socioedu-
cativa cumpre o mesmo papel de controle social que a pena, e goza das 
mesmas finalidades e conteúdo. Para a autora, a medida “representa o 
exercício do poder coercitivo do estado e implica necessariamente uma 
limitação ou restrição de direitos ou de liberdade. de uma perspectiva 
estrutural qualitativa, não difere das penas”.
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4.2 direito infracional

com aportes na criminologia crítica, expoente desta vertente, alexandre 
morais da rosa (2005, p. 41-45) sublinha as falhas do sistema criminal como 
um todo, cujos vícios, se transportados à cena infracional, redundariam num 
claro retrocesso à doutrina da situação irregular que, sob falsas premissas de 
um modelo que se diz garantista, seriam mantidas práticas já rechaçadas pela 
moderna dogmática que garante ao adolescente a sua condição de sujeito de 
direitos.

o autor também sentencia que a medida socioeducativa, longe de uma 
fundamentação jurídica, possui somente uma justificação política, de ato de 
força estatal, e afasta qualquer pretensão retributiva ou preventiva. para ele, 
existiria, portanto, uma dupla funcionalidade da medida: “primeiro impedir 
a vingança privada [...]. em segundo lugar, restringindo a manifestação do 
poder político estatal [...]” (rosa, 2005, p. 181).

outro teórico desse método, mário luiz ramidoff  (2006, p. 80), de-
fensor do caráter educativo da medida aplicada ao infrator, assinala que,

considerando o caráter educativo-pedagógico, pode-se legitima-
mente afirmar que a medida socioeducativa não se constitui numa 
sanção, vale dizer, não possui caráter, essência ou mesmo conteúdo 
sancionatório [...] a medida socioeducativa é preliminarmente a 
estipulação de uma relação conceitual normativa [...] estimativa e 
limitativa da intervenção estatal diferenciada, em dimensão pro-
gramática.

Paulo Afonso Garrido de Paula (2006, p. 44), ao afirmar que o direito 
da criança e do adolescente baseou-se no garantismo penal, assevera:

com base na constituição da república, que inseriu em nosso orde-
namento a doutrina da proteção integral e sedimentou os alicerces 
da criação e desenvolvimento de um novo direito da criança e 
do adolescente, adveio um sistema próprio de responsabilização 
de autores de atos infracionais. trata-se de um conjunto sistêmico 
distinto do direito penal, muito embora se tenha abeberado em 
suas conquistas por meio da incorporação de direitos e garantias 
classicamente alocados nesse ramo.
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em suma, pretendem os doutrinadores do direito infracional de-
monstrar que o direito penal juvenil em nada contribuirá para reenquadrar 
a distorcida visão sobre a política de implementação do eca, uma vez que 
o que merece ser sopesado são as medidas que visem coibir arbitrariedades 
por parte do estado.

destarte, diante desse contexto, é forçoso concluir que a edição 
da súmula em comento vem ao encontro dos ideais defendidos pela 
primeira corrente, causando, de fato, certa ruptura no sustentáculo da 
doutrina divergente, uma vez que um dos seus pilares residia, justamente, 
na até então divergência jurisprudencial acerca da natureza da medida 
socioeducativa.

5 a sÚmula 338 do stJ

Resultado de reiteradas decisões, em 16 de maio de 2007, o Superior 
tribunal de Justiça publicou a súmula 338 e, de modo cortante, pôs uma 
pá de cal numa querela que se arrastava desde sempre.

reconheceu o pretório excelso ser a natureza pedagógica das medi-
das socioeducativas indissociável do seu caráter punitivo e, com isso, não 
apenas pôs termo à celeuma jurisprudencial, mas fortificou o substrato 
daquela corrente que propugna pela emancipação do direito penal juvenil. 
veja-se:

De ver-se que os infratores são submetidos às normas confi-
guradoras de injustos para a caracterização do denominado ato 
infracional (art.103 do eca), sujeitando-se, pois, a medidas res-
tritivas de direitos e privativas de liberdade, às vezes, na prática, 
até mais gravosas que as impostas aos imputáveis. portanto, não 
se pode negar que as medidas socioeducativas têm, na realidade, 
uma certa conotação repressiva, ainda que formalmente sejam 
preventivas1.

aliás, a sustentação dessa opção já contava com o apoio da maioria 
dos tribunais estaduais, destacando-se entre eles a importante contribuição 

1  Recurso especial n. 605.605/mG (2003/0165370-4) – STJ.
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da corte catarinense que, na quase totalidade, vinha há bom tempo 
reconhecendo a possibilidade de prescrição nesta seara.

É evidente que a edição da súmula, por si só, não terá o condão 
de mudar paradigmas, principalmente porque, tal como surgiu, com 
o decorrer do tempo poderá desaparecer, se porventura a construção 
teórica ora vencida reunir forças para inverter a situação, o que não 
seria novidade2.

entrementes, considerando o enredo que permeou a sedimenta-
ção do tema, não parece crível que o entendimento acerca da natureza 
bivalente das medidas socioeducativas possa ser alterado, ainda mais 
quando a tendência para o aumento do prazo de internação dos ado-
lescentes infratores se encontra na ordem do dia, haja vista a odiosa 
prática nacional, em regra, estruturada em pressupostos de verdadeira 
profilaxia social, de editar leis de ocasião (LEAL, 2004).

6 consideraÇões Finais

como se pode notar, as divergências interpretativas sobre a 
matéria, além da inexistência de regras expressas que assegurem to-
dos os direitos aos adolescentes, por muito tempo deram margem às 
distorções na consecução dos objetivos traçados pela Doutrina da 
proteção integral3.

no entanto, se é certo que em face da primazia da constituição da 
República deve o Estado garantir todos os direitos nela corporificados 
aos maiores que praticam um delito, não menos certo parece que ao 
adolescente infrator, também sujeito de direito (e deveres), devem ser 
estendidos, no mínimo, os mesmos direitos e garantias penais e pro-
cessuais, sob pena de se convolar interpretações discricionárias aptas 
a permitir o arbítrio, em franca discordância com o moderno estado 
de direito. trata-se, pois, das bases do garantismo jurídico, o qual, na 

2  Súmulas 174 e 388 do STJ e do STF, respectivamente.
3  expressão oriunda da Declaração universal dos Direitos das Crianças da oNu, de 1959.
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definição de Luigi Ferrajoli, a quem Alexandre da Maia (2000, p. 94)
referencia, significa:

uma forma de direito que se preocupa com aspectos formais 
e substanciais para que o direito seja válido. essa junção de 
aspectos formais e substanciais teria a função de resgatar a 
possibilidade de garantir efetivamente, aos sujeitos de direito, 
todos os direitos fundamentais existentes.

não é por menos, pois, que se defende a superação de outras 
práticas ilegais que se perpetuam no dia-a-dia forense, vale lembrar, 
entre outras, a inquisitorial4 concessão de medida socioeducativa 
diretamente pelo ministério público, mesmo que sem a presença de 
defensor, e a internação decorrente do descumprimento reiterado das 
medidas restritivas de direitos aplicadas.

por conseguinte, diante de uma observação analítica das duas 
teorias combatentes, o que se vê é que, embora por meio de caminhos 
díspares, intenta-se, sobretudo, assegurar as garantias constitucionais 
ao adolescente conflitante com a lei.

no entanto, não se pode negar que a edição da súmula em 
testilha, mais do que encerrar uma discussão jurisprudencial que se 
alongava desde a entrada em vigor do ECA, sinaliza para a confirmação 
da natureza jurídica sancionatória das medidas socioeducativas e, em 
conseqüência, indica a indissociabilidade entre o estatuto e os demais 
ramos do direito, cujas garantias neste previstas àqueles deverão ser 
transladadas.

trata-se, na verdade, de atribuir efetividade aos direitos primários 
dos sujeitos em estado de desenvolvimento que só pode se dar pela 
instrumentalidade processual garantista5 fomentada por ambas as teorias 
suscitadas.

4  A formatação desta audiência de apresentação em nada se distingue do sistema inquisitorial, cujas características estão 
bem delineadas por José Antônio Barreiros (1981, p. 12).

5  Sobre a instrumentalidade garantista do processo penal, conferir lopes Júnior. (2003, p. 5-22).
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em arremate, importa ressaltar que, embora não possua a súmula 
em apreço efeito vinculante, inegável é a segurança jurídica emanada 
de tal consolidação, não somente por ter refreado o embate de idéias 
sobre o tema abordado, mas, precipuamente, por ter estendido aos 
adolescentes direitos que se lhes negavam, em confronto com os princí-
pios basilares do ordenamento jurídico vigente.
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reVIsÃo crImINaL: Uma reTrosPecTIVa  
HIsTÓrIca No dIreITo PÁTrIo

rafaella Zanatta caon

1 Breves anotaÇões Históricas

como se sabe, a partir do momento em que o estado passou a 
dispor da aplicação de sanção penal, tratou de criar os órgãos destinados 
a esse fim, conferindo-lhes as normas instrumentais. Logo se percebeu 
que algumas decisões eram falhas, algumas estridentes, por erro judiciário, 
pela má interpretação do texto legal, e também sem o dever de cuidado 
com relação à valoração das provas colhidas durante a instrução.

na antiga roma, prolatada a sentença, encerrava-se a missão do juiz, 
sem nenhuma possibilidade de nova apreciação. contudo, há notícias de 
que havendo retratação dos magistrados em seus julgamentos, por meio da 
licentia supplicandi, ocorria o reexame do processo, não raro modificando-se 
o resultado primitivo.

Sempre foi preocupação dos juristas buscar soluções para impedir 
as chamadas fraquezas de julgamentos, muitos alicerçados na tortura, em 
épocas ignominiosas.

pregavam a necessidade de revisão, até porque a violência na coleta 
de provas conduzia a soluções fantásticas que, na salutar lição de Francisco 
casonius, lembrado por João martins de oliveira (1967, p. 67), represen-
tavam que “a todo o tempo, em razão da humanidade, pode-se inquirir 
sobre a inocência do réu; este, por medo, ou por outra coisa, confessa e 
amiúde é condenado por falsa demonstração”.

*
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manzini (1951, p. 253) mencionou esses episódios. aduziu, ainda, 
que o direito napolitano dava ao príncipe a prerrogativa de ordenar a 
revisão, por notória injustiça ou erro de direito. assim, o juiz  voltava a 
examinar os autos, confirmando, reformando ou anulando a sentença.

Segundo ele, a revisão nasceu na Itália, mais especificamente no 
caso Foscarini, 1663, depois foi levada à França, onde figurou a partir de 
1670 na Ordenança, havendo controvérsia, visto existirem anotações de 
que esse instituto já estava arrolado nas normas francesas de 1539.

a evolução revisional seguiu em essência por vários países europeus, 
como alemanha e Bélgica. Há similar também na inglaterra e nos estados 
unidos, valendo ressalvar que na primeira a justiça é aplicada em nome 
do soberano, via repartição pública não integrante do poder Judiciário, e 
no segundo mediante reabertura do processo, preservado o princípio da 
autonomia dos estados-membros, em todos concedida a revisão quando 
novos elementos de prova possibilitem modificar a sentença passada em 
julgado.

Em Portugal, a revisão, vinda das Ordenações Afonsinas e mantidas 
nas Manoelinas e Filipinas, perdura até hoje com pouquíssimas modifi-
cações.

Finalmente, no Brasil, com a independência, o art. 164 da consti-
tuição do império criou o recurso de revista que, com o advento da lei 
de 18 de setembro de 1828, podia ser aforado tanto pela parte como pelo 
procurador da coroa, quando houvesse violação à lei, condensado no 
dogma revisio de iusticia e revisio ex speciale gratia principis, remanescente das 
Ordenações.

Já com a lei n. 261, de 1841, art. 89, foram consagradas as hipóteses 
de cabimento da revista, dirimindo em conseqüência as dúvidas e confu-
sões entre revista e revisão claramente estampadas na Lei de 1828, como 
salientou pimenta Bueno (direito público Brasileiro, p. 356-357). adotado 
o regime republicano, tornou-se perene a revisão pelo decreto n. 848, de 
11 de outubro de 1890, organizador da Justiça Federal, disciplinando-se 
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em seu art. 9º, iii, e, com a constituição de 1891, art. 81, ganha ela foros 
definitivos.

2 a revisÃo criminal

Para a admissibilidade do pedido de revisão, impõem-se os pressu-
postos seguintes: existência de sentença penal condenatória, em qualquer 
instância, e a irrevogabilidade desta sentença, isto é, a coisa julgada.

tem-se, na atualidade, a vigência do art. 621 do código de processo 
penal. esse ditame permite o reexame da sentença condenatória transi-
tada em julgado que vem a ser, por ordem: a) violação ao texto expresso 
da lei penal; b) contrariedade à evidência dos autos; c) sentença fundada 
em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; d) 
descoberta de novas provas de inocência do apenado ou de circunstância 
que determine ou autorize diminuição de pena; e) configuração de nuli-
dade processual.

mencionada regra apenas declara que a revisão alcança os processos 
findos e com essa expressão o legislador quis precisar que o instituto é 
dirigido contra a sentença final.

À revisão só interessa a decisão que soluciona o mérito da causa. 
conforme estudo de F. m. Xavier de albuquerque (1962, p. 313), é feita 
a conversão em realidade jurídica concreta a realidade jurídica hipotética, 
vinculada pela demanda. praticamente, a decisão de mérito condenatória 
consiste em declarar a existência de um fato que assume a feição típica de 
crime, e a autoria dele atribuída a uma pessoa que, por isso, sofre deter-
minada inflição de pena.

Revistas as premissas e as normas específicas, é possível concluir 
também pela admissibilidade da revisão na fase da execução da pena, 
consoante regra contida no art. 622 do cpp, que alguns insistem em 
negar porque não se trata de processo de conhecimento. ora, em casos 
tais, há evidente questão de execução, todavia submetida por via reflexa 
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ao conhecimento, que elide a cláusula rebus sic stantibus própria da ação 
executória.

3 o erro JudiciÁrio

uma admirável noção de erro judiciário se obtém lendo rené ariel 
Dotti. (2003). O renomado advogado criminal oferece magnífica análise 
sobre os processos em que se envolveram desgraçadamente tiradentes, 
pontes vergueiro, sacco e vanzetti, Juan cals, os irmãos naves (uma ver-
gonha para o mundo) e aída cury, entre outros, nos quais se consolidaram 
métodos de acusação voltados à barbárie, gerando condenações e vigorosas 
injustiças, timbradas pela fragilidade das provas indiciárias.

o erro judiciário pode ser conjurado pela revisão criminal.

En passant, sobre o assunto, vale lembrar que os advogados mau-
rice lailler e Henri vonoven escreveram precioso trabalho sobre erros 
judiciários, estudando suas causas e publicando resumo daqueles que mais 
sensibilizaram a sociedade – Les erreurs judiciaires et leurs causes. os ilustres 
publicistas fizeram observações tendo em conta a organização judiciária da 
França no seu tempo. para eles, não há erro inevitável, e tudo, no fundo, 
recai sobre os ombros do julgador que, mesmo na hipótese de não ter no 
caso responsabilidade penal ou civil, tem sempre obrigação moral nas suas 
atuações. Não admitem que se procure desculpa na influência da opinião 
pública, porque não é ela que julga, mas o magistrado.

referidos escritores proclamam três categorias de causas: a) as cau-
sas pessoais, resultantes da conduta dos juízes na instrução e nos debates; 
b) as que se originam da confiança emprestada pelo juiz às denúncias, 
aos testemunhos e às perícias errôneas; c) as que são conseqüências da 
imperfeição da lei e que poderiam ser remediadas pelo juiz. nessa or-
dem de idéias, os erros podem ser encontrados nos processos nos quais 
predominem: 1) a paixão pública; 2) os testemunhos imperfeitos; 3) as 
perícias errôneas; 4) a displicência ou ineficiência do juízo de instrução; 



144 volume 113 Jurisprudência catarinense

doutrinaraFaella Zanatta caon

5) as audiências mal orientadas; 6) a desigualdade entre acusação e defesa, 
com o desfavor desta.

De qualquer sorte, pontificados os enganos nos trabalhos da justiça, 
levanta-se onda de maledicência contra os magistrados, e a polícia é levada 
ao pelourinho.

são conhecidas as verrinas de anatole France, e repetem-se as ácidas 
críticas de courteline à justiça de seu país. embora tenha havido progresso 
na adoção de meios, de princípios e de sistemas de instrução das causas, 
bem como na formação dos processos de convencimento do julgador, 
sempre é necessário reconhecer que a justiça, como trabalho humano, é 
falível e está sujeita a desacertos. e estes existem em maior número nos 
processos de crimes de menor repercussão no meio social, apenas com 
brandas imposições da lei, uma vez que, para estes, a formação dos juízos 
decisórios não se abroquela na mesma quantidade e qualidade de elementos 
probatórios exigidos para os delitos graves.

muitos são os fatores que, entre nós, ainda concorrem para tornar 
falha a atividade judiciária. Além da deficiência do ensino, que desarma os 
profissionais da justiça nos seus misteres, e da falta de especialização nas 
carreiras jurídicas, no nosso sistema as primeiras deliberações, em causas 
criminais, partem do organismo policial, que não dispõe de técnicos com 
conhecimento e recursos necessários ao bom desempenho de sua missão. 
a não ser nas capitais dos estados, e em uma ou outra cidade de maior 
desenvolvimento, não há laboratórios para os trabalhos da polícia judiciá-
ria. não se realizam exames no local do crime, não se levantam pesquisas 
de elementos circunstanciais, as armas recolhidas como instrumentos do 
crime não são examinadas por peritos.

Quase sempre, tudo se resume ao depoimento de testemunhas e às 
declarações do acusado. Os processos são demorados, e desaparecem os 
bons meios de prova.

diante de tantas falhas, é até de admirar que o número de “erros 
judiciários” não seja maior. todavia, esse aspecto de fraqueza do serviço 
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criminal serve para dar ênfase à adoção do instituto da revisão, dentro de 
bases mais amplas, de maneira a assegurar a todos confiança em nossos 
organismos judiciários, orientados no propósito de evitar que a defesa da 
sociedade se transforme em perseguição de inocentes.

Percebendo a necessidade de aperfeiçoar as codificações taxativas 
de casos de revisão, a legislação austríaca e a alemã incluíram em seus 
ordenamentos uma fórmula mais ampla e passaram a admitir o pedido 
revisional “toda vez que se descubra um documento novo ou surjam novos 
indícios de inocência”.

Olhos fitos nessa orientação, juristas italianos aplaudiram a crítica 
de gregoraci (Dalla Riparazione degli errori giudiziari, p. 80), quando se re-
feriu à lei vigente em seu país. deu frutos tal crítica. na itália, também, 
como ocorreu em outros países, as leis passaram à previsão de hipóteses 
revisionais, genericamente, por meio de “novos fatos” ou “novas provas”, 
surgidas após a condenação.

no Brasil, a lei n. 221, de 20 de novembro de 1894, art. 74, § 1º, 
entre os casos de revisão, fixou na letra g a seguinte hipótese: “quando 
depois da sentença condenatória se descobrirem novas e irrecusáveis pro-
vas da inocência do acusado”. a consolidação das leis penais, aprovada 
pelo decreto n. 22.213 de 1932, conservou a mesma regra no art. 86, § 
3º, n. 7.

No Código de Processo Penal vigente, o dispositivo específico (art. 
621) tem redação desse claríssimo darsana: “quando, após a sentença, se 
descobrirem novas provas de inocência do condenado ou de circunstância 
que determine ou autorize diminuição especial da pena”.

esse tópico exigiu logo e sem delongas que se desse exata interpretação 
ao que o legislador teria entendido por “novas provas”.

ao admitir o caso, a legislação italiana adotou a expressão “novos fatos 
ou novos elementos de prova”. entretanto, manzini (1951), cuja lição tem 
sido geralmente adotada por seus patrícios juristas, explicou que os termos 
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“novos fatos” e “novos elementos de prova” são equivalentes, “pois que os 
fatos também devem ser elementos de prova, no momento em que a lei 
os admite, enquanto tenham efeito probatório. o que se diz, por isto, foi 
indicar que nenhum elemento de prova é de considerar-se excluído”.

O Supremo Tribunal Federal, nas primeiras aplicações da lei, deu 
ao dispositivo da “novidade probatória” interpretação angustiosa que, 
infelizmente, exerceu e exerce ainda alguma influência em julgados dos 
Tribunais dos Estados, os quais passaram a conhecer das revisões pela 
mesma fundamentação. começou o excelso pretório com o acórdão 
de 1º de agosto de 1896, na revisão n. 146, quando decidiu: “não sendo 
nova, ou não tendo sido descoberta depois da sentença condenatória, 
não se admite no juízo de revisão a prova que deixou de ser apresentada 
oportunamente”.

João vieira enfrentou este aresto, considerando restrita a exegese 
adotada, e divorciada da melhor doutrina, porque “novas provas” não 
se devem entender as provas noviter producta, ainda que não noviter reperta. 
diz-se noviter reperta a prova diferente de tudo o que se reuniu nos autos, 
ou do que poderia ser apresentado no processo e não foi.

e Barbalho repetiu a lição do grande jurista ao destacar: “quando a 
razão e o caráter da revisão aconselham que esta se dê também, quando, 
embora em si não seja nova, tendo existência anterior à sentença, é nova, 
entretanto, para o processo, para a justiça” (constituição, p. 479).

a circunstância de que os elementos de prova não tenham sido 
produzidos no primeiro juízo, apesar da “devida diligência” do interessa-
do, foi preconizada até em legislação como a da argentina, de 1888. na 
doutrina, atualmente, não importa que o fato tenha sido alegado e não 
provado no processo, nem que, por negligência, o réu tenha deixado de 
fazer a alegação, ou a prova, podendo sempre argüi-lo na instância de 
revisão como novo elemento de prova. nossos melhores processualistas 
assim entendem – Bento de Faria, sady gusmão, código de processo 
Penal – breves anotações, p. 200, Espínola Filho, Florêncio de Abreu, e a 



volume 113 147Jurisprudência catarinense

doutrina raFaella Zanatta caon

conferência dos desembargadores, convocada para harmonizar interpre-
tação da nova lei adjetiva, fixou quase a mesma exegese: “É admissível o 
pedido de revisão criminal baseado no inciso iii, do art. 621, do código 
de processo penal, quando as provas, sabidamente preexistentes, só foram 
obtidas depois da sentença condenatória” (anais, p. 249).

Foschini (1955, p. 167 e ss), depois de bem especificar a diferença 
entre a prova noviter reperta e noviter producta, mostrou a correlação da novi-
dade probatória com a natureza do processo para concluir que a aplicação 
de uma e outra está condicionada ao sistema de assunção da prova: no 
processo acusatório, em que ao juiz não é lícito influir na pesquisa dos 
meios probatórios, é aplicável a noviter reperta; ao contrário, no processo 
inquisitório cabe a noviter producta. nos processos mistos, surgem tendências 
diversas, conforme se nota em legislações típicas.

assim, nada importa que os fatos ou novos elementos da prova já 
existissem e não se tivesse conhecimento deles antes da condenação.

seja como for, se o juiz errou ao pronunciar a sentença, é inútil 
indagar a quem o erro deve ser atribuído; o que importa é que o erro 
seja eliminado. além disso, o interessado pode ter-se omitido em fazer 
conhecer tudo o que constituía prova em seu favor, seja por ignorância, 
seja porque, intranqüilidade de sua consciência, bem podia confiar em que 
sua inocência seria reconhecida.

A deficiente produção de prova podia também ocorrer por culpa 
do defensor, e aplicar a máxima de que o erro do patrono é erro da parte 
seria absurdo e iníquo. acrescente-se que a revisão, como já dissemos, não 
é instituto criado apenas no interesse público.

4 provas ilÍcitas e ilegÍtimas

Outro destaque para a propositura de revisão criminal se verifica 
quando há condenação baseada em provas ilícitas, desenganadamente, 
vetadas pela carta magna em seu art. 5º, lvi. tanto a doutrina como 
a jurisprudência espancam qualquer hipótese de validade das provas 



148 volume 113 Jurisprudência catarinense

doutrinaraFaella Zanatta caon

imprestáveis porque elas contaminam o processo e geram nulidade ab-
soluta.

em regra, a prova ilícita é colhida ao completo arrepio do direito 
material, com ênfase ao direito constitucional, resultante de direitos 
e garantias atinentes à dignidade humana. a prova ilegítima é aquela 
que fere normas do processo penal, como aquelas padronizadas nos 
arts. 206 e 207 do cpp, de acordo com luiz Francisco torquato avolio 
(1999, p. 44).

a meu sentir, ambas atassalham as liberdades públicas, e não 
possuem valor algum, muito menos a idéia de alguns desavisados que 
possam ser aceitas em fase embrionária porquanto o que importa é a 
verdade real.

É tamanha a preocupação dos americanos com referido princí-
pio que, mesmo havendo confissão do acusado no instante da prisão, 
a garantia constitucional contra a self  incrimination, salvo se a polícia 
enunciar os direitos, dentre os quais o de permanecer calado, direito 
à presença de um advogado e, ainda, de esse advogado, se preciso, ser 
designado pelo estado, é preservada.

Infelizmente, no Brasil, a confissão policial ainda é uma das 
maiores causas de condenação. depois, provada qualquer ilicitude 
de ordem constitucional ou ordinária, ou ambas ao mesmo tempo, a 
reprimenda pode ser modificada pela revisão criminal.

François gorphe (L’Appréciation des preuves en Justice), 1947, citado 
por Heleno cláudio Fragoso (1979), um dos maiores tratadistas da 
matéria, ensina que “a confissão não dispensa o Ministério Público 
de fazer prova da existência do delito e da culpabilidade do réu”, 
surgindo como prova complementar às demais. a corte máxima, em 
voto do min. rafael mayer, no rc n. 1.462/ms, dJ 19-9-86, elucida 
bem a questão:

crime militar, por civis, contra as institui-
Ções militares. corrupÇÃo ativa. sentenÇa 
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condenatória. prova do inQuÉrito poli-
cial militar. princÍpio do contraditório. 
CONFISSÃO EXTRAJUDICIAL. A confissão extrajudicial, 
tomada no inquérito policial militar, ainda que sem qualquer 
vício, se retratada em juízo não assume valor probante sal-
vo se confirmada por outras provas colhidas no processo. 
recurso criminal a que se dá provimento para absolver os 
recorrentes.

Portanto, a confissão por si mesma não tem a capacidade de 
assegurar qualquer tipo de reprimenda.

5 novas provas

a revisão tem de ser realizada com uma série de critérios, não 
valendo, por exemplo, sua instrução com declarações particulares, sem 
as formalidades da justificação judicial. É o que determinaram as câmaras 
criminais reunidas do tJsc, nos autos da rc n. 2.415, de maravilha, re-
lator o ilustre des. alberto costa – in Jc, v. 70/449. Fica, portanto, certa 
a possibilidade de obter elementos indispensáveis à revisional por meio  
da ouvida de testemunhas, inter alia, como alude João martins de oliveira 
(1967, p. 183-184). explicita, ainda, o jurista mineiro:

que em nossa lei o requerente deve trazer ao juízo da revisão, 
desde logo, os elementos que demonstram o erro da sentença, 
a injustiça da condenação, a fim de que seja conhecido o pedido 
e examinado seu mérito. não basta, por isto, oferecimento de 
provas que façam presumir a inocência do acusado, ou a exis-
tência de causa de diminuição de pena.

A promoção desses elementos via justificação é estabelecida a latere 
das regras encontradiças nos arts. 861 a 866 do código de processo civil, 
dentre outros permissivos legais.

nesse tipo de procedimento, há necessidade de o ministério público 
atuar como fiscal da lei, e também resulta inconteste ser citado o Estado 
de Santa Catarina para figurar no pólo passivo, como bem explicitam as 
câmaras criminais reunidas do tJsc, na revisão n. 1996.001897-2, de 
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são carlos, rel. des. nilton macedo machado, e na revisão criminal n. 
1998.017831-2, de itapiranga.

ademais, como já observado, sendo a revisão criminal iniciativa 
personalíssima do condenado e existindo novas provas e elementos téc-
nicos – perícias – dna, a serem discutidos, invertido o ônus da prova, a 
justificação se impõe, afastado qualquer outro tipo de ação.

da exatidão legislativa resulta, como corolário inafastável, a assertiva 
de que vigora no processo penal o princípio da verdade real, sendo natural 
que não deve ocorrer preliminarmente nenhuma limitação à prova, sob 
pena de ser desvirtualizado o interesse do estado na apuração da verdade 
para a justa aplicação da lei. contudo, há que observar a vedação a qualquer 
meio probatório que atente contra a moralidade ou violente o respeito à 
dignidade humana. aduza-se a proibição daquelas que são violadoras dos 
incisos II e III do art. 5º da Constituição Federal de 88, por sua ineficácia 
direta. em conclusão, vige a liberdade pelas partes e pelo juiz penal na 
procura da verdade real, quer na fase administrativa da investigação, quer 
na fase da instrução judiciária, ex vi dos incisos iv, v, vi, vii, viii e iX 
do art. 6º do cpp, com especial destaque para o inciso iii, que declara que 
deverão ser colhidas todas as provas que servirem para o esclarecimento 
da verdade do fato e suas circunstâncias, e da própria redação do art. 115 
do mesmo estatuto instrumentário.

6 revisÃo criminal – pedido liminar

a questão de liminar em revisão criminal, antes impensável, con-
siderada mesmo erro crasso, vem esmerilhada com enorme brilho por 
luiz tonetti, assistente Jurídico do tribunal de Justiça de são paulo, em 
artigo publicado na revista do iBccrim – instituto Brasileiro de ciências 
criminais, que merece ser aqui reproduzido, deste teor:

a exposição de motivos do projeto de lei n. 4.206/2001, que 
altera dispositivos do código de processo penal, inseriu a revisão 
criminal no Título III, denominado “ações de impugnação”, do 
livro iii, anteriormente rotulada entre os recursos, por seguir a 
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tradição, amenizando, de certa forma, a divergência doutrinária 
existente sobre a natureza jurídica de citado instituto.
a comissão constituída pela portaria n. 61, de 20 de janeiro de 
2000, presidida por ada pellegrini grinover, “buscou suprimir 
pontos de paralisação de democracia procedimental, eliminando 
atos inúteis”. porém, deixou de prever a possibilidade de con-
cessão de liminar em revisão criminal.
em 1899, o deputado federal e ex-magistrado João vieira de 
araújo, em sua obra “a revisão dos processos penaes segundo 
a doutrina, a Jurisprudência e a legislação comparada”, deixou 
assentado que: “denunciado o erro judiciário, nada mais natural, 
por ser de rigorosa justiça, que a autoridade suste, paralise a sua 
ação, ao menos já suspeita de desvio ou aberração, em relação a 
qualquer efeito da sentença condenatória, atacada, como errada, 
pelo pedido ou recurso de revisão”. e acrescenta: “conforme 
doutrina ortolan, não obstante a disposição da lei francesa, 
antes mesmo de receber instruções do ministro, o representante 
do ministério público pode e deve promover a suspensão da 
execução da sentença e é a isto que se chama suspensão oficiosa 
e provisória”.
em 1967, João martins de oliveira, desembargador do tribunal 
de Justiça do estado de minas gerais, em sua obra “revisão 
criminal”, após citar os ensinamentos de João vieira de araújo, 
asseverou que: “a lei brasileira merece reforma, neste ponto, 
para admitir em casos especiais a possibilidade de suspensão 
da pena, tão logo seja apresentado o pedido de revisão. se não 
exige do réu condenado que se apresente à prisão, para pleitear a 
medida, parece tratar desigualmente o que está cumprindo pena, 
mormente se este conseguiu formular o pedido com base em 
provas robustas, impressionáveis ao primeiro exame”.
e o projeto de lei n. 1.655/83, encaminhado ao congresso 
nacional, através da mensagem 240 do ministério da Justiça, 
embora não tenha vingado, ao situar a revisão na seção ii do 
capítulo iii – “dos processos de competência originária dos 
tribunais”, em seu artigo 494 previa que: “Quando manifesto 
o erro judiciário, o tribunal, mediante proposta do relator, pode 
suspender, desde logo, os efeitos da condenação, com a soltura 
imediata do condenado, se estiver preso, ou recolher o mandado 
de prisão, se estiver foragido”.
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a jurisprudência predominante do supremo tribunal Federal 
inviabiliza o efeito suspensivo em pedido revisional, aduzindo 
que “a execução da pena privativa de liberdade tem, no caso, 
por fundamento jurídico, um título judicial definitivamente 
constituído: a própria sentença condenatória”, “não se podendo 
aplicar, nessa situação, o benefício do art. 594, do cpp”.
no projeto de lei n. 4.206/2001, inserida no título iii, deno-
minado “ações de impugnações” e com a acenada revogação 
do art. 594 do código de processo penal, que estabelece como 
regra o recolhimento à prisão para poder recorrer, oportuna a 
análise da possibilidade de liberdade provisória, liminarmente, 
em pedido revisional, uma vez que o entendimento no qual, 
diante da decisão condenatória irrecorrível, inaplicável, à espécie, 
o princípio constitucional de presunção de inocência, assegura-
do a todos os acusados antes da formação da res judicata, sob o 
color de que a execução da pena se assenta em título executivo 
judicial, não pode vigorar de forma tranqüila.
consagrando a constituição Federal, como um dos fundamen-
tos da república Federativa do Brasil, entre outras, o da cidadania 
e da dignidade humana, não pode o “condenado” permanecer 
no cárcere, aguardando o julgamento de seu pedido revisional, 
por ausência de amparo legal, quando provada cristalinamente, 
já na inicial, o erro de sua condenação. ao conceder a liminar, 
o poder Judiciário utiliza-se de uma de suas mais fortes carac-
terísticas, que é o de igualar as pessoas, de onde surge o direito 
democrático.
evidenciada que a condenação não foi acertada e os documentos 
que instruírem a inicial comprovarem, de plano, a ilegalidade 
da coação, não há porque o tribunal não ordenar que cesse 
imediatamente o constrangimento.
inexistindo motivos supervenientes a ensejar a manutenção da 
segregação cautelar, máxime quando no interregno, o surgi-
mento de novas provas, até mesmo em virtude de novo conhe-
cimento científico que possa vir a inocentar o peticionário ou 
mesmo a diminuir a pena aplicada, possibilitando a modificação 
do regime prisional anteriormente fixado, a mediata soltura do 
“condenado” é de rigor.
o 4º grupo de câmaras do egrégio tribunal de alçada criminal 
do estado de são paulo, por votação unânime, anulou “processo 
desde a citação e deram como extinta a punibilidade do réu, 
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diante de seu óbito antes desse ato processual”, convalidando 
a liminar anteriormente concedida. É que, sem que se tivesse 
notícia de sua morte, o réu teve decretada a sua revelia e, a fi-
nal, foi condenado por decisão passada em julgado. no caso, o 
pedido revisional foi intentado pela mãe do “condenado”, uma 
vez que, com fundamento na condenação, foi intentada ação 
de reparação na esfera civil contra o espólio, que “não poderia 
ter lugar com base nesse fundamento legal”.
oportuno lembrar que, decisão contrária à lei ou à prova, 
ofende a regra constitucional do devido processo legal (art. 5º, 
liv) e se a sentença se fundamenta em prova falsa, certamente 
esta foi obtida por meio ilícito, vedada por citado dispositivo 
constitucional. demonstrado o vício da injusta condenação, 
nada impede a concessão de liminar em pedido revisional já na 
inicial, não podendo, a alegada inexistência de previsão legal, 
criar obstáculos para garantir a supremacia da liberdade.
num estado democrático de direito, não pode o juiz se apegar 
a certos formalismos, máxime quando, ao contrário do juízo 
cível, na revisão criminal admissível qualquer meio de prova e 
não somente a documental.
ampla, pois, a possibilidade de reapreciação de prova nova que 
não pode ser apreciada de forma isolada, mas em conjunto com 
o material probatório existente no processo condenatório. além 
do mais, a liberdade é orientadora de toda a legitimidade proces-
sual penal de um Estado livre e no conflito entre jus puniendi do 
estado e jus libertatis, a balança deve sempre se inclinar a favor 
deste. assevera-se que o juiz opera num determinado clima 
político constitucional, onde a pessoa humana representa o valor 
supremo, e é a posição desta que o juiz é chamado a escolher 
entre duas interpretações autênticas de uma norma legal e o 
embora taxativo, o favor rei deve ser o princípio inspirador de 
caráter geral que deve encontrar manifestações concretas das 
normas jurídicas particulares.
no ordenamento brasileiro, como visto, a lei processual penal 
nada prescreve. no entanto, podem se aplicar analogicamente 
em favor do réu os dispositivos do código de processo civil que 
prevêem o poder geral de cautela do juiz (art. 798) e agora, mais 
do que nunca, o dispositivo que regula a antecipação dos efeitos 
da tutela pretendida, no próprio processo de conhecimento 
(novo art. 273, cpc, na redação da lei n. 8.952/94).
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claro que se trata de medidas de urgência, provisórias, cuja 
aplicação demanda a configuração do periculum in mora (este 
evidente na hipótese de encarceramento) e do fumus boni iuris 
(ou, como prefere o art. 273, prova inequívoca da verossi-
milhança da alegação).
para esses casos, excepcionais, de suspensão da sentença 
condenatória pelo ajuizamento da revisão, parece oportuno 
que a liberdade do condenado venha acompanhada de medida 
coercitiva de contra-cautela, até mesmo em observância ao 
disposto no § 2º do art. 273, cpc, que impede a antecipa-
ção da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do 
provimento antecipado.
tenha-se presente que, entre nós, também o habeas corpus 
pode servir à suspensão da execução da pena.

destarte, sendo notório o erro ou a injustiça do julgador, não há 
que prevalecer a estabilidade da decisão transitada em julgado, sendo 
de rigor a concessão de liberdade provisória liminarmente em pedido 
revisional, por ocasião da sua apresentação.

com inegável competência, sérgio de oliveira médici (2000, p. 
189) proclama o seguinte:

o projeto de código de processo penal de 1983, aliás, pre-
via expressamente a possibilidade de concessão de liminar: 
“Quando manifesto o erro judiciário, o tribunal, mediante 
proposta do relator, pode suspender, desde logo, os efeitos 
da condenação, com a soltura imediata do condenado, se 
estiver preso, ou recolher o mandado de prisão, se estiver 
foragido”.

E ainda: “Os tribunais, em situações extremas, têm concedido a 
liminar em revisão criminal, para resguardar a eficácia do julgamento, 
em face da evidência do erro e da irreparabilidade do dano”.

ouso dissentir do eminente procurador de Justiça quando se 
posiciona contra a concessão de liminar em revisão, com o respectivo 
pedido de efeito suspensivo, porque não se trata de recurso, mas uma 
sentença condenatória irrecorrível, restando descartado o princípio da 
presunção de inocência.
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com impecável lógica, a concessão de liminar se exige em casos 
incontroversos, como: evitar a prisão do foragido quando extinta a 
punibilidade decorrente da prescrição; condenação por homicídio 
quando aparece o suposto morto; confissão do perito por fraude em 
trabalho técnico essencial à punição; denúncia inepta; desobediência 
aos ditames do art. 156 do cpp; condenação apenas em prova policial; 
retratação da vítima e perjúrio de testemunha.

deve sempre ser dispensado o puro apego ao formalismo, à letra 
fria, e ser deferido o pedido liminar, quando presentes o fumus boni iuris 
e o periculum in mora.

contudo, a interpretação literal nos levaria, indubitavelmente, a 
restringir a pretensão deste porte. mas, como se sabe, a interpretação 
ad litteram quase nunca é a melhor, a mais adequada; ela é apenas um 
ponto de partida, devendo ser socorrida pela exegese lógico-sistemática, 
que leva em conta, precipuamente, a mens legis e a inserção da norma 
no ordenamento jurídico enquanto sistema.

7 consideraÇões Finais

A revisão criminal é um dos mais significativos institutos do 
cpp que, antigo, erigido em tempos de regime autoritário, executa as 
normas incriminadoras contidas no códex punitivo, modelo imediato 
do código italiano. o código rocco carregou disfarçados pendores 
fascistas.

Formou-se, assim, o que nelson Hungria chamou de “pandetis-
tas do direito penal”, aqueles componentes da escola técnico-jurídica, 
opositores em sua maioria da revisional, cuja mentalidade era e é a de 
separar o direito penal de sua realidade humana e social, como lembrava 
o pranteado advogado evandro lins e silva.

a revisão criminal, sendo meio hábil para conjurar erros ou 
equívocos judiciais, permite ao condenado rever todo o processo, 
mesmo por contrariedade à evidência dos autos – art. 621, i, do cpp, 
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ou por meio da reunião de novas provas, aprimorando a confiança do 
interessado e do cidadão no poder Judiciário.

Seu uso deve ser alargado inclusive para conferir condenações 
vinculadas aos chamados crimes de menor potencial ofensivo.
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1 divisÃo de normas constitucionais: normas de 
estrutura e normas de garantia

o direito constitucional, até a chegada da nova Hermenêutica, 
costumava dividir as normas constitucionais em duas espécies: normas 
estruturais e normas-garantia.

as normas estruturais traziam a estrutura estatal, dividindo os órgãos 
e entes da administração indireta, atribuindo competências e funções, ou 
seja, conferindo ao aparelho estatal uma organização e uma estrutura para 
que pudesse atingir suas finalidades.

as normas-garantia, por sua vez, traziam os direitos dos cidadãos, 
sejam esses direitos fundamentais, sociais ou de outra espécie.

*
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essas espécies sempre foram tratadas de forma tão divorciada 
que, quando a constituição da república de 1988 trouxe as garantias 
constitucionais, elencadas em seu artigo 5º, para o início de seu texto, os 
constitucionalistas passaram a destacar que o poder constituinte deu maior 
importância a essas garantias; na verdade, com tal destaque, os constitu-
cionalistas afirmavam a separação daquelas espécies de norma.

todavia, a evolução do direito constitucional passou a adotar 
um novo entendimento, qual seja o de que as normas constitucionais de 
estrutura trazem uma dupla carga, pois, além de serem referência para a 
estrutura estatal, também têm pertinência às garantias dos indivíduos e 
da coletividade.

2 moderniZaÇÃo do direito constitucional: anÁlise 
das normas com duplo conteÚdo

conforme menciona canotilho (2000, p. 665; 1992, p. 180-183), 
adotou-se no direito constitucional brasileiro a doutrina constitucio-
nalista alemã de Weimar, que operava a distinção entre normas jurídico-
organizatórias e jurídico-materiais.

tal doutrina, consoante exposto acima, já foi superada, podendo 
ser citados vários exemplos de normas que, em princípio, somente teriam 
caráter organizatório, mas que possuem sua carga jurídico-material.

a composição dos tribunais superiores, por exemplo, além de ser 
evidentemente estruturante, tem claramente a função de garantir o sistema 
de freios e contrapesos, como garantia material de que haja equilíbrio entre 
os poderes, em atenção ao caráter republicano do estado Brasileiro.

na verdade, não obstante a doutrina não tenha destacado esse 
duplo aspecto das normas constitucionais, o exemplo apontado torna-se 
interessante porque a composição do supremo tribunal Federal tem sido 
tratada pela doutrina como instrumento do sistema de freios e contra-
pesos, o que demonstra que somente não se conclui (dar a conclusão) o 
raciocínio lógico diante das premissas já tão veementes de que a norma 



160 volume 113 Jurisprudência catarinense

doutrinarenato guilHerme gomes cunHa

pertinente tem caráter estruturante (jurídico-organizatório) e de garantia 
(jurídico-material).

destarte, essas normas, que trazem conteúdos aparentemente rela-
cionados exclusivamente com a estrutura, encerram também uma garantia 
constitucional e, nesse compasso, v. g., quando se disciplina a estrutura do 
poder judiciário não se está somente a traçar funções e competências per-
tinentes à organização de um dos poderes da república, mas a garantir aos 
cidadãos a existência de órgãos de superposição, o duplo grau de jurisdição, 
o equilíbrio entre os poderes da república, dentre outras garantias.

3 interpretaÇÃo das garantias constitucionais: 
interpretaÇÃo das normas com duplo conteÚdo

as garantias constitucionais interpretam-se extensivamente, visan-
do a sua aplicação na maior dimensão possível, e, por conseguinte, suas 
restrições devem ser interpretadas restritivamente.

trata-se, na verdade, da invocação do princípio que canotilho (2000, 
p. 1.187) tão bem identifica e denomina como “o princípio da máxima 
efectividade”, pelo qual “a uma norma constitucional deve ser atribuído 
o sentido que maior eficácia lhe dê”. O autor ainda lembra que “é hoje 
sobretudo invocado no âmbito dos direitos fundamentais (no caso de 
dúvidas deve preferir-se a interpretação que reconheça maior eficácia aos 
direitos fundamentais)”.

disso conclui-se que o alcance na interpretação das normas que 
tratam dos direitos fundamentais não poderá ser restritivo em relação ao 
direito que o constituinte pretender garantir, podendo ser extensivo para 
que a garantia a esses direitos seja fortalecida.

nesse compasso, adotando-se essa característica hermenêutica 
conferida a normas constitucionais dessa natureza (direitos fundamen-
tais), independentemente onde estas estejam situadas dentro do conteúdo 
constitucional e, ainda, sejam estas normas puramente jurídico-materiais 
ou também dotadas de caráter jurídico-material (em que pese aparente-
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mente somente de jurídico-organizatório), tal regra de interpretação deve 
ser seguida.

4 duplo conteÚdo das normas Que tratam das FunÇões 
do ministÉrio pÚBlico

o constituinte de 1988 foi pródigo em conferir direitos fundamentais 
e garantias constitucionais a dar efetividade aos primeiros; nessa esteira, 
também não foi covarde em trazer à baila normas jurídico-materiais e 
jurídico-organizatórias dotadas de caráter garantista.

assim, dentre esses instrumentos a dar a efetividade (tão almejada) 
aos direitos fundamentais, foram previstos o mandado de injunção, a ação 
popular, o mandado de segurança, o habeas corpus, o habeas data e dois órgãos 
essenciais: o ministério público e a defensoria pública.

este último teve reconhecida sua legitimidade para promover ação 
civil pública recentemente, primeiro pelos tribunais e em seguida pelo 
legislador. 

o ministério público, que é o natural autor – porque continua sendo 
o principal promotor dessas demandas – das ações civis públicas, possui 
suas normas constitucionais previstas no artigo 127 e seguintes da consti-
tuição da república, as quais são dotadas de caráter jurídico-organizatório 
e mormente jurídico-material.

Seguindo as premissas acima fixadas, referentes à interpretação das 
normas dessa natureza, os dispositivos constitucionais que tratam do mi-
nistério público devem ser interpretados não em benefício do mencionado 
órgão, mas em benefício dos direitos fundamentais que deve garantir.

o caráter de garantia constitucional e, por conseguinte, o de ser 
merecedor de interpretação extensiva torna-se ainda mais evidente em 
pelo menos quatro trechos do texto constitucional, os quais transcrevo:

art. 127. o ministério público é instituição permanente, essen-
cial à função jurisdicional do estado, incumbindo-lhe a defesa da 
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ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais 
e individuais indisponíveis.
[...]
Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público:
[...]
ii – zelar pelo efetivo respeito dos poderes públicos e dos ser-
viços de relevância pública aos direitos assegurados nesta cons-
tituição, promovendo as medidas necessárias a sua garantia;
iii – promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a 
proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e 
de outros interesses difusos e coletivos;
[...]
IX – exercer outras funções que lhe forem conferidas, desde que 
compatíveis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representa-
ção judicial e a consultoria jurídica de entidades públicas.

no artigo 127 da constituição da república, o constituinte 
incumbiu ao ministério público toda e qualquer atividade para que 
defenda a “ordem jurídica”. ora, tal incumbência já tornaria desne-
cessária qualquer outra atribuição à mencionada instituição, bem como 
encerraria toda e qualquer discussão a respeito de essa norma ter ou 
não algum caráter jurídico-material; porém, o constituinte prosseguiu 
e determinou que o ministério público deve ainda defender o regime 
democrático e os interesses sociais e individuais indisponíveis.

tais incumbências foram colocadas no texto constitucional com 
generalidade e, por conseguinte, com evidente intuito de permitir ao 
hermeneuta que faça a interpretação adequada de forma a garantir os 
direitos fundamentais previstos na “ordem jurídica” como um todo, 
caracterizados também pelos interesses sociais e individuais indispo-
níveis.

o inciso ii do artigo 129 torna ainda mais livre a interpretação, 
não sem antes deixar um mínimo de substrato – até para que não se 
interprete “a menor” as atribuições conferidas. Reza o mencionado 
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dispositivo que é função institucional do ministério público zelar pelo 
efetivo respeito (dos poderes públicos e dos serviços de relevância 
pública) aos direitos assegurados na constituição. evidentes o caráter 
instrumental, e a natureza de garantia da norma constitucional, pois 
a instituição deve zelar pelo efetivo respeito aos direitos assegurados na 
Constituição.

o inciso iii assegura que o ministério público deve promover 
o inquérito civil e a ação civil pública para a proteção do patrimônio 
público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e cole-
tivos, evidenciando o caráter meramente exemplificativo de interesses 
difusos e coletivos, e, por conseguinte, que os bens jurídicos a serem 
protegidos (patrimônio público e social e meio ambiente) possuem o 
caráter de “interesses difusos e coletivos”, não obstante não sejam os 
únicos.

e, por derradeiro, o inciso iX é ainda mais explícito, pois dedi-
ca ao Ministério Público outras funções, desde que compatíveis com 
sua finalidade e que lhe sejam conferidas; em outras palavras, poderá 
norma infraconstitucional atribuir outras funções ao Ministério Público, 
desde que de acordo com as incumbências constitucionais, com suas 
funções institucionais e com o limite de não caracterizar a representação 
judicial e a consultoria jurídica de entidades públicas.

vale dizer, para que não paire dúvida: as leis poderão prever um leque 
maior de instrumentos e de bens jurídicos a serem tutelados por meio da 
atividade do ministério público, desde que atendido o teor constitucional a 
seu respeito.

Tais assertivas confirmam e sustentam o asseverado alhures: se a Cons-
tituição da república, que é fundamento de validade de todo o ordenamento 
jurídico positivo, permite que o legislador atribua outras funções ao Ministério 
público – além de ela mesma prever o zelo “aos direitos assegurados nesta 
constituição”, a proteção “de outros interesses difusos e coletivos” e a “defesa 
da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais 
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indisponíveis” –, é porque ela trouxe nestas normas o seu caráter jurídico-
material, cuja interpretação deve ser extensiva, de forma a ampliar a garantia 
a seus direitos por meio de novas atribuições ao Ministério Público.

5 interpretaÇÃo das normas Que tratam das FunÇões 
do ministÉrio pÚBlico e a repercussÃo na legitimidade 
ativa AD CAUSAM

não é possível discutir a natureza garantista da instituição do ministé-
rio público e, portanto, das normas constitucionais que dela cuidam. além 
da análise acima exposta, a efetividade – e daí não há deixar de se reportar 
ao “princípio da máxima efectividade”, já referido neste texto – é prevista 
expressamente no artigo 129, inciso ii, da constituição da república: efetivo 
respeito aos direitos previstos nesta Constituição.

nesse compasso, não há promover nenhuma interpretação restritiva 
da legitimidade ativa do Ministério Público em propor ações civis públicas. 
conforme transcrito acima, de acordo com o “princípio da máxima efecti-
vidade”, “no caso de dúvidas deve preferir-se a interpretação que reconheça 
maior eficácia aos direitos fundamentais”, não sendo viáveis interpretações 
gramaticais e muito menos aquelas que ignoram até mesmo as exatas palavras 
previstas no texto constitucional.

em sendo normas jurídico-materiais, dotadas de natureza garantista, a 
interpretação dos dispositivos legais deve ser de acordo com aqueles outros 
previstos na constituição da república, todos eles sob o prisma da máxima 
efetividade dos direitos que visam a assegurar.

torna-se de suma importância que seja assegurado esse método 
hermenêutico, mormente quando o ministério público tem enfrentado 
pareceres e, inclusive – decorrente ou não destes –, doutrina de duvidosa 
parcialidade, que se esforça em maquiar a realidade do ordenamento ju-
rídico pátrio e que, de forma preocupante, serve de semente em terreno 
pouco fértil de fundamentos jurídicos básicos, considerando como tal a 
verdadeira massa de bacharéis em direito despejados pelas “faculdades de 
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argumentos de autoridade”, ou seja, que apenas ensinam a citar doutrina-
dores, sem nenhuma análise crítica de seus argumentos, os quais passam 
a constituir “verdade absoluta”.

6 conclusÃo

das premissas acima referidas, podemos concluir:

(1) há normas jurídico-organizatórias que possuem caráter garantista, 
também devendo ser consideradas como normas jurídico-materiais;

(2) as normas dotadas dessa natureza, quanto ao seu conteúdo jurídico-
material, devem ser interpretadas de acordo com a mesma regra hermenêutica 
pertinente aos direitos fundamentais, ou seja, consoante o princípio da máxima 
efetividade e com interpretações extensivas dos direitos e, em contrapartida, 
restritivas das limitações desses direitos;

(3) as normas constitucionais que tratam do ministério público pos-
suem conteúdo jurídico-material e, por essa razão, devem ser interpretadas 
de forma a garantir a máxima efetividade aos direitos que a instituição tem a 
incumbência de defender;

(4) tal intepretação importa em inviabilizar qualquer pretensão em limitar 
a legitimidade do ministério público, pois lhe é garantida interpretação extensi-
va pelo próprio texto constitucional, podendo o legislador apenas incursionar 
nessa matéria se for com o intuito de estender outras funções, de acordo com 
as incumbências e funções já previstas pelo poder constituinte.
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reeNGeNHarIa do Poder jUdIcIÁrIo:  
aLTerNaTIVa Para Uma jUsTIÇa ÁGIL

silvio dagoberto orsatto

resumo

o presente artigo aborda a crise do poder Judiciário sob a ótica de 
uma mudança de fundo no sistema de gestão a partir da missão do poder 
Judiciário propondo uma visão de futuro. avalia a necessidade de uma mu-
dança de paradigmas a fim de dotar o Judiciário de ferramentas de gestão, 
tais como: reengenharia e a qualidade total. Define critério de excelência 
para promover o gerenciamento do processo e sugere mudanças pontuais 
com o objetivo de aprimorar o sistema de indicadores do poder Judiciá-
rio e transformar a liderança autocrítica, ressaltando a necessidade de se 
respeitarem as características singulares de cada unidade jurisdicional e a 
imprescindível valorização dos recursos humanos, com o fim de promover 
o acesso à Justiça e a efetividade da prestação jurisdicional.

aBstract

the present article approaches the crisis of  the Judiciary power 
under the optics of  a deep change of  in the management system leaving 
of  the definition of  mission of  the Judiciary Power and considering a 
future vision. it evaluates the necessity of  a change of  paradigms basing 
to endow Judiciary with management tools the such as it would reengine-
ering and the Total Quality. It defines excellency criterion to promote the 
management of  the process and suggests changes prompt objectifying the 
improvement of  the system of  pointers of  the Judiciary power and the 

*
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transformation of  the autocratic leadership, standing out the necessity to 
respect the singular characteristics of  each jurisdictional unit and essential 
valuation of  the human resources, with the end to promote the access to 
the Justice and the effectiveness of  the judgement.

unitermos: poder Judiciário. reengenharia. Qualidade total. acesso 
à Justiça. efetividade.

introduÇÃo

o debate em torno da morosidade da Justiça é tema que toda so-
ciedade, em menor ou maior grau, discute permanentemente e manifesta 
sua indignação com a lentidão dos processos. também é a temática que 
centraliza a perpétua questão da crise do poder Judiciário, e nessa mesma 
linha fundamentam-se os projetos legislativos que propõem a reforma 
tanto de procedimentos quanto do próprio poder Judiciário.

ao analisar as medidas legais tomadas ao longo da história, observa-
se que o cenário não tem evoluído, sem demérito para as mudanças que 
vieram a ser incorporadas ao sistema judicial brasileiro. As inovações 
processuais implantadas têm, em comum, o cerne em alterações proce-
dimentais, característica que, igualmente, faz-se presente nos projetos de 
lei apresentados como solução para garantir o acesso ao poder Judiciário 
e reduzir a complexidade dos atos processuais.

A solução, portanto, de modificar ritos, criar novos institutos ju-
rídicos e alterar composições de tribunais tem-se mostrado ineficiente 
para debelar as verdadeiras causas do problema. Embora tais soluções 
representem sensíveis avanços, o que se vê é que sua implantação encon-
tra forte resistência dos operadores jurídicos, o que acarreta a negação 
de um instrumento que poderia minimizar os efeitos da procrastinação 
processual.

adverte o magistrado lédio rosa de andrade (1992, p.43) que 
mesmo os juízes mais novos que acham injusta a sociedade em que vivem 
comungam da opinião de ser imprescindível a necessidade das reformas 
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do sistema judiciário, mas, de forma contraditória, atuam por moldes 
reprodutores das injustiças condenadas,  observando, ainda, que é possí-
vel afirmar-se, então, não terem os julgadores uma visão clara sobre sua 
real função. por outro lado, a leitura que se deve extrair do histórico da 
crise do poder Judiciário é uma lição para o problema, pois se valoriza 
sobremaneira a forma sobre o conteúdo, ou seja, a solenidade dos pro-
cedimentos judiciais se sobrepõe à finalidade do processo, fazendo com 
que todas as tentativas de reforma, macros ou pontuais, fracassem, uma 
vez que estiveram combatendo unicamente a conseqüência, sem realmente 
buscar descobrir a origem da questão, postergando a solução possível para 
um novo projeto de lei, e assim sucessivamente, de acordo com a maior 
labareda que se apresente naquele momento político.

a proposta de solução para uma Justiça célere baseia-se na mudança 
do perfil do operador jurídico, buscando soluções por meio da transdis-
ciplinaridade do conhecimento, pois a causa judicial é conseqüência de 
um conflito, e a solução judicial, fundada nos procedimentos tradicionais, 
não tem o condão de compor a lide, exceto pelo uso da força. Impõe-se, 
assim, ousar para a mudança de paradigmas. aliás, não será por falta de 
coragem que se deixará de trilhar por esse caminho. o ministro costa leite, 
ex-presidente do superior tribunal de Justiça, em entrevista ao Jornal do 
magistrado, proclamou com acentuada ênfase que “aquela velha história 
de que o Juiz só falava nos autos, está acabando. o Juiz tem que falar sobre 
os problemas institucionais, o Juiz tem que prestar contas à sociedade, isso 
é importante para que as pessoas saibam o que acontece”.

assim, a operacionalização da busca de novos paradigmas con-
sentâneos com a nova ordem surge da equação reengenharia versus quali-
dade total, na qual o versus não corresponde a uma exclusão, mas, sim, à 
potencialização de uma resposta que promova o encontro do ponto de 
convergência de ambas as ferramentas para, harmonicamente, servirem de 
alavanca ao projeto de integração de uma solução que transcenda ao campo 
do direito e promova a ruptura com os puristas para, em conseqüência, 
abrir espaço à universalização da cidadania por intermédio de um poder 
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Judiciário qualificado pelo alto grau de sua eficiência, pela eficácia de seus 
pronunciamentos e pela efetividade de suas ações.

desenvolvimento

a razão da existência do estado é assegurar a vida em sociedade, 
meio de organização dos seres humanos com um mínimo de segurança, 
dentro da arquitetura política moldada pela constituição da república. 
nesse contexto, como primeiro passo, deve-se resgatar a missão do poder 
Judiciário.

a morosidade do poder Judiciário transformou-o numa repartição 
pública que reproduz a opressão burocrática contra o cidadão, sendo 
questionada a própria existência deste Poder em face da sua ineficiência. 
Portanto, é imperioso que se redefina o papel do Poder Judiciário, con-
siderando os desafios da construção de uma sociedade democrática e 
socialmente justa.

a missão do poder Judiciário será, assim, a de promover com efe-
tividade a garantia da cidadania, por meio de uma ação preventiva; asse-
gurar a paz social por meio de uma ação reparadora, mediante a solução 
de conflitos com celeridade e credibilidade, diminuindo a distância entre 
o poder Judiciário e a comunidade e contribuindo com o crescimento e 
a felicidade das pessoas.

A realização da missão impõe que a alta administração da organiza-
ção esteja comprometida com o processo de mudança, pois, sem o exemplo 
e a vontade política dos dirigentes, os demais escalões do Poder Judiciário 
não terão referência interna para participar do processo como co-autores. 
sem a participação de todos não se implanta com êxito um processo de 
mudança, pois esse importa em mudança de atitude das pessoas, mudança 
do comportamento individual e do comportamento do grupo, tampouco 
será possível a absorção do novel conhecimento.

esse comprometimento da cúpula administrativa e política deve vir 
com a visão de futuro definida para assegurar o verdadeiro papel de veículo 
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de transformação social e garantidor do ideal democrático que incumbe 
ao poder Judiciário, como instituição de cunho jurídico-constitucional, 
político e social, pela efetiva garantia do exercício pleno dos direitos de 
cidadania, por meio de uma prática judicial inovadora, gerida por uma 
ação modernizadora da Justiça, que atenda aos critérios de excelência da 
qualidade na prestação dos serviços públicos, buscando incessantemente a 
celeridade nos julgamentos das causas judiciais como forma de responder 
às demandas sociais, bem como proporcionar às partes, de forma eficaz, 
uma alternativa ao processo judicial por intermédio da adoção de pro-
cedimentos não-adversariais de solução de conflitos de interesses como 
forma de prevenir ou terminar o litígio.

o idealizador da perestroika, em sua visão, preconizava que “Quem 
não muda com o tempo, é punido pela vida”. gorbachev previu, assim, 
o próprio fim do regime político que comandou. Com tal advertência, 
não se deve olvidar esforços para suplantar as dificuldades naturais de 
implantação de uma nova cultura no poder Judiciário.

o nó górdio encontra-se não em mudar a realidade, mas na mu-
dança de percepção dessa mesma realidade. o que representa um grande 
problema hoje, na visão dogmática do jurista puro, pode representar uma 
grande oportunidade de afirmação social do poder político do Judiciário. As 
reações à mudança, tais como resistência, tendência de manter o status quo, 
insegurança e medo do novo, somente possibilitam diagnosticar problemas 
reais da própria organização, como a existência de feudos, burocratização 
desnecessária e poder acima de resultados. por outro lado, as mudanças 
possibilitam reações positivas que não podem ser desprezadas. A atração 
em relação ao novo e a iniciativa à busca de novas alternativas justificam 
o otimismo que acompanha as mudanças.

Ferramentas de gestÃo

A ferramenta básica para deflagrar a mudança cultural e organiza-
cional no poder Judiciário vem da área de administração e foi implantada 
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em milhares de organizações privadas: a denominada reengenharia por 
michael Hammer e James champy (1994, p. 21).

A reengenharia não significa reformular o que já existe ou apenas 
retocar o sistema existente para funcionar melhor ou, ainda, fazer mudan-
ças deixando intactas as estruturas básicas. aliás, esses têm sido os erros 
sistematicamente cometidos nos projetos de reforma. a reengenharia é 
o repensar fundamental e a reestruturação radical dos processos empre-
sariais que visam alcançar drásticas melhorias em indicadores críticos e 
contemporâneos de desempenho, tais como custos, qualidade, atendimento 
e velocidade. portanto, a reengenharia é um processo crítico das rotinas 
e padrões que levanta questões fundamentais para a compreensão das 
conseqüências incongruentes do sistema e, enquanto aplicável ao sistema 
jurídico, auxilia na resolução das verdadeiras causas ao questionar: por que 
fazemos o que fazemos? e por que o fazemos dessa forma?

inova-se. inventa-se uma nova forma de trabalhar, abandonando-se 
procedimentos consagrados para adotar novos processos que agregam 
valor, com ganhos efetivos, seja em termos de agilização e celeridade 
processual, simplificação de rotinas, controle de processo etc. Empres-
tado o método para análise das rotinas do poder Judiciário, o mérito da 
reengenharia está em determinar o que primeiramente deve ser feito, para 
somente depois decidir como fazê-lo, isto é, põe de cabeça para baixo 
todo o pensamento jurídico tradicional que limita o campo de solução do 
procedimento e do processo às leis em sentido estrito.

aliás, a neurolingüística observa que se você continua fazendo o 
que sempre fez não obtém resultados diferentes. vale aqui também a lição 
de g. Bernard shaw, importante dramaturgo irlandês do século XiX, que 
nos desperta para ousarmos: “algumas pessoas olham pras coisas que 
já existem e perguntam: por quê? nós olhamos pras coisas que nunca 
existiram e perguntamos: por que não?” portanto, a reengenharia ignora 
o que existe e se concentra no que deveria existir.
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a segunda ferramenta que possibilitará a manutenção da melhoria 
contínua após a fase da reengenharia é a qualidade total. um produto ou 
serviço com qualidade é aquele que é adequado ao uso, o que dá causa 
à satisfação do cliente. na esfera pública, entende-se por cliente dos 
serviços públicos todo usuário potencial, já que a constituição Federal 
adotou o princípio da inafastabilidade do poder Judiciário (cF, art. 5o, 
inciso XXXv).

outrossim, preconiza o código de defesa do consumidor, em seu 
art. 22, caput, que “os órgãos públicos, por si ou suas empresas, concessio-
nárias, permissionárias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, 
são obrigados a fornecer serviços adequados, eficientes, seguros e, quanto 
aos essenciais, contínuos”. Um serviço público ineficiente é passível de 
responsabilização civil do estado, consoante substrato legal previsto no 
parágrafo único do referido dispositivo — “[...] serão as pessoas jurídicas 
compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista 
neste Código” —, independentemente da existência de culpa.

Quanto à adjetivação total, esta não refere a qualidade em si, pois 
ou o serviço ou produto tem qualidade ou não tem. não há meia qua-
lidade. Qualidade total, portanto, significa que a totalidade dos recursos 
humanos deve estar mobilizada para o processo de qualidade, com o 
comprometimento da organização como um todo, da alta administração 
até os agentes de serviços gerais, passando pelos níveis intermediários de 
gerência (secretário de foro e escrivão), de assessoria (assessor judicial, 
assistente social e psicólogo) e o operacional (distribuidor, contador e téc-
nico judiciário auxiliar, além de oficial de justiça e comissário da infância 
e juventude). igualmente, os demais colaboradores, funcionários públicos 
à disposição, bolsistas, estagiários e até os voluntários. Todos, enfim, de-
vem receber orientação e capacitação para a qualidade. ousaria frisar que 
mesmo os advogados e os integrantes do ministério público devem ser 
mobilizados para tal fim.
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crosby, citado pelo prof. renato murilo madalozzo, ensina que a 
qualidade  é gratis, não é presente, mas é grátis, para concluir: “o que custa 
dinheiro são as coisas sem qualidade”.

o principal critério na área da Justiça para a realização de uma 
gestão pública pela qualidade é a mudança de paradigma quanto ao tipo 
de exercício da liderança, pois esta é quem promove a transformação da 
organização por meio do comprometimento profissional dos servidores 
públicos.

O ato de liderar pode ser definido como treinar, motivar, discutir 
abertamente, ouvir mais que falar. É criar o ambiente propício para as 
realizações de sua equipe. “Vocês ganham, nós empatamos, eu perco”. 
É sabido que os magistrados, membros naturais da alta administração 
no sistema de hierarquia do poder Judiciário, em qualquer de seus níveis, 
não recebem nenhuma formação na área da administração, razão pela 
qual se desconhece o impacto nos resultados da organização se houvesse 
capacitação dos juízes para orientá-los a exercer um estilo empreendedor 
de gestão que promova a participação, o envolvimento, a iniciativa e o 
espírito criativo dos servidores e que conduza à obtenção de resultados 
crescentemente positivos.

critÉrios de gestÃo de eXcelência

por outro lado, em nenhum momento os próprios magistrados 
questionaram o estilo de sua liderança baseados unicamente no fato de 
deterem o cargo público de Juiz de direito, razão pela qual abdicaram 
inconscientemente de identificar e promover suas habilidades de liderança 
e, conseqüentemente, deixaram de disseminar, pelo exemplo, entre os ser-
vidores, os valores, as políticas e as diretrizes da organização, acarretando, 
em conseqüência, entre os servidores, o sentimento de estarem alijados 
do processo de crescimento.

um segundo critério, foco no usuário dos serviços do poder Judici-
ário, por meio da busca da excelência no atendimento ao público, constitui 



volume 113 175Jurisprudência catarinense

doutrina silvio dagoBerto orsatto

o grande desafio em face do alto grau de insatisfação da população com 
a forma de tratamento que o cidadão recebe dos servidores públicos. 
ora, se é da essência da administração pública satisfazer aos interesses e 
às necessidades coletivas, a adoção de medidas que busquem intensificar 
o atendimento ao cidadão será capaz, por si só, de gerar um melhor nível 
de satisfação e reforçar a imagem institucional do poder Judiciário.

outro critério relegado no âmbito do poder Judiciário é o da infor-
mação e da análise, para apoiar a tomada de decisões a fim de melhorar o 
desempenho institucional no cumprimento da missão. na verdade, exceto 
quanto a parcos mapas estatísticos destituídos de qualquer informação de 
qualidade para análise, nenhum relatório é gerado periodicamente com a 
finalidade de melhorar o gerenciamento eficaz de processos.

A periodicidade do monitoramento e a reavaliação das informações 
como suporte ao processo de avaliação do desempenho deve ser diária, 
com a finalidade de garantir o sincronismo entre a definição e a execu-
ção da estratégia. uma organização orientada para resultados não pode 
prescindir da gestão de informações, até mesmo para a análise crítica do 
seu desempenho.

o gerenciamento do processo

a arte de gerenciar processos e pessoas exige o conhecimento e 
o domínio de técnicas de administração que não fazem parte da cultura 
geral, ou seja, necessita-se capacitar o magistrado-administrador para o 
exercício desse mister como forma de erradicar práticas administrativas 
equivocadas, observando que o juiz não só é administrador no exercício 
da função de diretor do foro, mas, essencialmente, na função jurisdicional, 
pois nesta pratica atos ordinatórios no processo e supervisiona o trabalho 
de cartório, que nada mais são que atos puros de administração.

portanto, lançar mão de técnicas de administração do tempo, tomada 
de decisões, liderança de reuniões e motivação de pessoas, desenvolvi-
mento gerencial, planificação de projetos e planos de negócios, relações 
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humanas no trabalho, comunicação e marketing, formação de equipe e 
relações interpessoais irá modernizar a estrutura administrativa do Poder 
Judiciário e criará uma nova cultura, que o colocará no nível das melho-
res organizações privadas, bem como qualificará as pessoas responsáveis 
para a realização da atividade-fim agregando valor aos seus serviços que 
redundarão num novo patamar de qualidade suficiente para que se dê o 
moto-contínuo comportamental.

o domínio dessa tecnologia exige o conhecimento de uma ter-
minologia apropriada, a qual possibilita um melhor entendimento da 
proposta de gerenciamento pela qualidade como alternativa eficaz para a 
agilização da Justiça. inexiste forma de capacitação e avaliação dentro do 
Poder Judiciário como requisito para a assunção de cargos e funções do 
nível de gerência, em especial com relação a secretário do foro e escrivão 
judicial. aliás, poder-se-ia incluir a própria função de diretor do foro e o 
magistrado, enquanto administrador stricto sensu, dando-se oportunidade 
para a ocorrência do princípio peter, ou seja, a ausência de um estágio 
temporário de avaliação da competência do funcionário, antes que este 
assuma uma função de gerência.

Para contornar a ausência de análise de dados e informações, poder-
se-ia buscar por meio do processo de benchmarking, isto é, da identificação 
das melhores práticas gerenciais, com a finalidade de obter um desempenho 
estruturado e superior, em razão da implantação de rotinas de padro-
nização na área judicial. tal prática, aliada a um trabalho cooperativo e 
automatizado, possibilita a adoção da moderna tecnologia de workflow no 
Poder Judiciário. Tadeu Cruz (1998, p. 72) a define como “a tecnologia que 
possibilita automatizar processos, racionalizando-os e potencializando-os 
por meio de dois componentes implícitos: a organização e tecnologia”.

consideraÇões Finais

na sociedade atual, somente conhecemos processos da espécie 
ganha-perde, isto é, alguém tem de perder para outro ganhar. na qua-



volume 113 177Jurisprudência catarinense

doutrina silvio dagoBerto orsatto

lidade, o processo é diferenciado: é do modo ganha-ganha, ou seja, to-
dos ganham: o usuário, cliente dos serviços públicos; a organização; os 
servidores, colaboradores da organização pública; a alta administração e 
a sociedade. tal magia somente é possível no mundo da qualidade. são 
tomé dizia que é preciso ver para crer, todavia o santo enganou-se, pois 
o contrário é que é verdadeiro: é preciso crer para ver. se esperarmos ver 
para crer, estaremos sempre chegando depois dos que, antes, crêem e, 
crendo, conseguem ver.

Um programa de qualidade do serviço público não impõe a ado-
ção de nenhuma ferramenta específica. Dá liberdade ao administrador. 
a linha proposta mescla ferramentas de reengenharia com programas de 
qualidade stricto sensu, com a finalidade de obter resultados em curtíssimo 
prazo; a curto, médio e longo prazos para que, em tal processo, os resul-
tados iniciais alcançados retroalimentem a etapa subseqüente e garantam 
que as conquistas se permeiem por toda a organização. ainda, ao modelo 
de agilização proposto considerará o legado da cultura oriental, centrada 
no autoconhecimento do homem e nas lições de espiritualidade, com a 
finalidade de resgatar a valorização das pessoas dentro da organização.

a par de propor um novo caminho, o escopo é orientar-se pelos 
seguintes objetivos:

1. aprimorar o sistema de indicadores de que o poder Judiciário 
dispõe, para que eles atendam à finalidade primordial de embasar a tomada 
de decisões, bem como se possa traçar com maior exatidão o perfil de 
nossa organização; além de que esses indicadores auxiliarão o magistrado 
na identificação e na correção do retardamento da marcha processual;

2. transformar a liderança autocrítica decorrente da estrutura car-
torial pública em liderança positiva democrática;

3. evoluir da idéia de comarca modelo para a de um modelo de 
comarca, como forma de padronização de ações e procedimentos, res-
peitando as características singulares de cada unidade jurisdicional, o que 
dotará a administração do foro de um modelo de gestão;



178 volume 113 Jurisprudência catarinense

doutrinasilvio dagoBerto orsatto

4. contabilizar como grande patrimônio do poder Judiciário a força 
dos seus colaboradores; e, por fim,

5. mudar o foco, hoje centrado na formalidade e na impessoalidade 
do processo judicial, para visar o acesso à Justiça e a efetividade da pres-
tação jurisdicional.
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Discurso De Posse Do DeseMBArGADor  
Hilton cunHA JÚnior

“excelentíssimo senhor desembargador pedro manoel abreu, dignís-
simo presidente do egrégio tribunal de Justiça de santa catarina, em nome 
de quem saúdo as demais autoridades presentes e já nominadas, magistrados, 
membros do ministério público, advogados, serventuários da Justiça, irmãos 
da Fraternidade, amigos e Familiares, que aqui se encontram para prestigiar 
este momento de ascensão na minha carreira profissional.

agradeço ao desembargador luiz carlos Freyesleben pelas insignes 
palavras a mim proferidas.

como é de conhecimento, minha promoção, por antigüidade, decor-
reu em virtude da abertura da vaga do desembargador nicanor calírio da 
silveira, amigo pessoal, a quem rendo minhas homenagens neste momento, 
onde quer que esteja.

neste dia, apenas manifestarei minha gratidão, pois orar à Justiça dei-
xarei para meus julgados.

ainda recordo do dia 16 de setembro de 1981, quando tomei posse 
como juiz substituto, bem como das comarcas por onde passei, cidades em 
que tive a oportunidade de fazer grandes amizades, dentre as quais muitos 
amigos que aqui se fazem presentes, e aprender um pouco mais da gente, da 
cultura e dos hábitos deste estado.

segundo sêneca, em seu trabalho literário “cartas a lucílio”, constata-
se que:

Nada é mais agradável à alma do que uma amizade terna e fiel. É bom encon-
trarmos corações atenciosos, aos quais podes confiar todos os teus segredos 
sem perigo, cujas consciências receias menos do que a tua, cujas palavras 
suavizam as tuas inquietações, cujos conselhos facilitam as tuas decisões, cuja 
alegria dissipa a tua tristeza, cuja simples aparição te deixa radiante!
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inicio meu discurso agradecendo a deus, pois este momento só foi 
possível graças a sua extrema bondade, ser ubíquo; para ele, não existe 
passado, nem haverá futuro, somente o presente.

no julgamento de deus, ao qual ninguém escapa, somos julgados 
pela medida que medimos, segundo os critérios que adotamos e a Justiça 
que aplicamos. Julgamento por razões de profundo ministério, segundo 
critério de Amor Infinito.

a respeito da onipresença do criador, disse albert einstein a 
um amigo:

tudo é determinado [...] por forças além de nosso controle. isso é verdade 
para um inseto ou uma estrela. seres humanos, vegetais, grãos de poeira 
todos dançam segundo uma melodia misteriosa, entoada a distância por um 
flautista invisível.

não vou proferir muitas palavras, mas gostaria de encetar um pen-
samento de charles de gaulle, elaborado há muito tempo, no qual, com 
sua sapiência de chefe de estado, exclamou:

iremos à lua certamente, pois não é tão longe. mas dentro de nós mesmos, 
em nosso íntimo, é que se encontram os caminhos mais longos e mais difíceis 
de percorrer.

e o tempo passou, porém os caminhos da intimidade ainda se fazem 
custosos de trilhar.

se o gênero humano foi criado em tempo, é certo que ele teve 
autor.

do poema de um autor desconhecido, descobrimos que, além da 
árdua caminhada da vida, o tempo ainda é 

lento demais para aqueles que esperam ...
rápido demais para aqueles que têm medo ...
longo demais para aqueles que sofrem ...
curto demais para aqueles que estão alegres ...
mas, para aqueles que amam, ...
o tempo é eterno!
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assim como é eterno o amor que tenho pela minha esposa, maria 
Helena, sem a qual jamais estaria discursando na data de hoje, ou sequer 
fazendo parte desse plano de existência, pilar de sustentação de minha 
vida, aproveito as palavras de gottfried leibniz para dizer que “amar 
é encontrar na felicidade de outrem a própria felicidade”, ou, como na 
poesia de marcial salaverry: “amor não se conjuga no passado, ou se ama 
para sempre, ou nunca se amou verdadeiramente”, e, também pelos meus 
filhos, Gustavo e Bruno, que souberam compreender como é árdua a vida 
de um pai magistrado, cuja busca da Justiça transpõe o seio familiar.

aos meus genitores, que muito orgulho teriam em participar 
desta solenidade, onde quer que estejam, rogo para que me auxiliem 
nesta nova caminhada.

ao dileto e eminente desembargador marcílio João da silva me-
deiros, exemplo de magistrado, cujos firmes passos aprendi com Sua 
excelência, fez-me um pleno seguidor e ávido por sede de Justiça.

como bem dissertou nicolau maquiavel, em sua obra clássica “o 
príncipe”:

os homens trilham quase sempre estradas já percorridas. um homem 
prudente deve assim escolher os caminhos já percorridos pelos grandes 
homens e imitá-los; assim, mesmo que não seja possível seguir fielmente 
esse caminho, nem pela imitação alcançar totalmente as virtudes dos 
grandes, sempre se aproveita muita coisa.

aos colegas e hoje meus pares, que me apoiaram sempre na 
carreira e fizeram crer que um dia poderia fazer parte deste colegiado, 
meu muito obrigado.

aos amigos de carreira que deixei no primeiro grau de jurisdição, 
espero-os, brevemente, de braços abertos.

agradeço, ainda, aos servidores de todas as varas e comarcas 
onde trabalhei (são José do cedro, Joaçaba, tangará, itaiópolis, ti-
jucas e chapecó), especialmente aos do cartório da 4ª vara criminal 
da comarca da capital, com quem convivi nestes últimos dez anos, 
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da mesma forma que demonstro minha gratidão aos servidores do 
Tribunal Regional Eleitoral do Estado, onde exerci também funções 
judicantes.

aos membros da Fraternidade universal,  prometo que continu-
arei na busca da Justiça de forma mais justa e perfeita.

consoante as palavras de albert eyler:
a maior necessidade do mundo é de homens. Homens que não podem 
ser comprados nem vendidos. Homens honestos no mais íntimo de 
seus corações. Homens que não temem chamar o pecado ao seu nome. 
Homens cuja consciência é tão fiel ao dever como a agulha magnética do 
pólo. Homens que fiquem com o direito embora o céu caia.

a presença de todos, nesta data memorável, é que me faz acre-
ditar que o mundo pode ser mais justo e fraterno.

Enquanto houver confiança num aperto de mão, enquanto houver 
saudade numa despedida e enquanto houver brilho no olhar de uma 
criança, jamais desista, ainda vale a pena prosseguir.

muito obrigado.”
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AGuiAr eM coMeMorAção Ao 115º Aniversário Do tJsc

“em razão por certo da minha condição de magistrado mais antigo 
da magistratura estadual do que propriamente por reunir predicados de 
orador, coube-me, por honroso convite do eminente presidente desta casa, 
desembargador pedro manoel abreu, a respeitável tarefa de, em nome de 
meus ilustres pares e de toda a magistratura catarinense, dizer da satisfação 
que a todos nos invade quando se comemoram 115 anos de instalação do 
egrégio tribunal de Justiça do estado de santa catarina.

Sejam nossas palavras iniciais endereçadas às figuras ilustres hoje aqui 
homenageadas. o tJsc, por indicação de seus membros, está a agraciar, 
nesta solenidade, como já vem fazendo em momentos solenes a este similar, 
pessoas que, de uma forma ou de outra, contribuíram ou vêm contribuin-
do, mercê do seu labor, inteligência e acendrado amor à causa que cada 
qual abraçou, com serviços relevantes em prol do engrandecimento da 
Justiça catarinense. rejubila-se, pois, esta corte em aqui recebê-los, certa 
de que suas presenças neste evento não apenas honram esta casa, como 
sobretudo servem de exemplo edificante a ser seguido, especialmente nas 
áreas de atuação que abraçaram. nossas homenagens, portanto.

A honrosa missão que me foi confiada restou sobremaneira facilitada 
graças a três excelentes obras, que deixaram condensada, praticamente sem 
nenhuma omissão, a vida do poder Judiciário do nosso estado.

Refiro-me aos alentados trabalhos, fruto de laboriosa pesquisa e de 
culto ao passado, intitulados ‘tribunal de Justiça de santa catarina – um 
século’, realizado na gestão do desembargador presidente aloysio de 
Almeida Gonçalves, de saudosa memória, e aos magníficos artigos ali 
inseridos: ‘um século de trabalho e justiça’, do desembargador aposen-
tado marcílio João da silva medeiros, e ‘a dissolução do tribunal’, do 
desembargador Francisco José rodrigues de oliveira Filho; a ‘História 
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do Judiciário catarinense’, do desembargador aposentado tycho Brahe 
Fernandes neto; e, por último, ‘tribunal de Justiça de santa catarina – 
memórias dos 110 anos’, do desembargador, então na presidência desta 
corte, e, hoje, aposentado, Francisco Xavier medeiros vieira, que enfeixam 
por assim dizer esse formidável acervo acerca do Judiciário brasileiro e 
sobretudo do do estado de santa catarina.

narra-nos o desembargador tycho Brahe Fernandes neto que ‘o 
marco inicial da justiça de segunda instância nas terras do Brasil é o tri-
bunal da relação do estado do Brasil, localizado em salvador, criado em 
7 de março de 1609, pelo rei d. Felipe iii’ (op. cit., p. 132).

suprimido em 1626 por Felipe iv, a relação do Brasil foi restabe-
lecida por d. João iv somente em 12-9-1652.

em 1751, passou a funcionar a relação do rio de Janeiro, tendo por 
distrito todo o território do sul do Brasil, com treze comarcas, dentre elas 
a ilha de santa catarina. em 1873 foi criada a relação de porto alegre, 
com jurisdição sobre as províncias do rio grande do sul e santa catarina 
(p. 141), extinta em 17-2-1892.

informa o des. tycho Brahe que, com a extinção do tribunal da 
relação de porto alegre, os feitos pendentes de julgamento e os recursos 
que adviessem ‘naquele turbulento período da história pátria’ e ‘dos quais 
não se tem qualquer notícia, deveriam ser remetidos, por força do decreto-
Federal n. 724, de 2-2-1892, para o tribunal da relação de santa catarina, 
o qual, instalado em 1º de outubro de 1891, seria também dissolvido’ (p. 
143), como se verá adiante.

extrai-se da narrativa feita pelo desembargador marcílio medeiros 
que, na antiga nossa senhora do desterro, hoje Florianópolis, no prédio 
da intendência municipal, em 1º-10-1891, portanto passados 115 anos, 
acontecia um fato histórico no cenário político-judiciário do nosso estado 
com a instalação, na capital do estado, do superior tribunal de Justiça. 
observava-se, assim, a cF/1824, que impunha fosse cada província dotada 
das ‘Relações que fossem necessárias para comodidade dos povos’.
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até então, ou no império, a justiça era única, de cunho nacional, e 
se regia por apenas uma organização judiciária.

instalada a república e implantado o federalismo, advindo a lei 
maior de 1891, a justiça única cedeu lugar ao sistema dual – Justiça Federal 
e Justiça dos estados, regidas por leis próprias e submetidas apenas aos 
princípios constitucionais erigidos na carta da república. É que, inde-
pendentes e harmônicos entre si, surgiam os três poderes – executivo, 
legislativo e Judiciário. a constituição de santa catarina, de junho de 
1891, manteria o que fora previsto na lei maior.

o superior tribunal de Justiça, criado pela constituição estadual 
como órgão de segunda instância, compunha-se de 5 magistrados, ina-
movíveis e vitalícios, escolhidos entre os juízes de direito mais antigos. a 
vitaliciedade dos magistrados era assegurada, e só poderia ser perdida em 
virtude de sentença transitada em julgado (hoje, artigo 95, cF/88).

a organização da justiça do estado de santa catarina passava a de-
senhar-se originariamente por ato do vice-governador gustavo richard, 
no exercício então de governador, pelo decreto n. 104, de 19-8-1891.

como já ocorrera no império e na colônia, o decreto citado deu 
aos membros do tribunal o título de desembargador, que, como esclare-
ce o desembargador marcílio medeiros, era ‘nome com origem remota, 
provindo do tempo dos velhos Afonsos, reis de Portugal, nunca significou, 
escreveu o ministro mário guimarães, o magistrado que só julga embar-
gos, no sentido moderno da palavra, senão o que tira embargos, isto é, os 
entraves que dificultam o processo’. ‘Embargos têm aí o sentido vulgar 
e quase obsoleto de estorvo, impedimento, tropeço, embaraço. Julgando 
os feitos, sejam apelações, agravos ou embargos, o desembargador os 
desembarga’.

pelo mesmo decreto o governador ‘nomeara um dos membros do 
Tribunal para exercer as funções de procurador da soberania do Estado, 
que hoje se bipartem entre procurador-geral de Justiça e do estado’.



190 volume 113 Jurisprudência catarinense

noticiÁriodiscurso do desemBargador alcides aguiar

pela resolução n. 285, de 28-8-1891, foi nomeado desembargador 
o juíz de direito José roberto vianna guilhon, então eleito por unanimi-
dade presidente do tribunal (o desembargador vianna guilhon vem a 
ser bisavô do nosso catarinense ilustre, ex-desembargador do tribunal 
de Justiça de santa catarina e ministro aposentado do superior tribunal 
de Justiça – Hélio de mello mosimann); os demais membros nomeados: 
Francisco machado da cunha Beltrão, edelberto licínio da costa cam-
pêllo, José elysio de carvalho couto e domingos pacheco d’Ávila.

o primeiro, presidente, nasceu em são luís do maranhão, bacha-
relou-se pela Faculdade de direito de recife e transportou-se para santa 
catarina, onde passou a judicar em 1874.

registrava o jornal ‘gazeta do sul’ que o desembargador José ro-
berto vianna guilhon tratava-se de ‘magistrado digníssimo, inteligência 
vigorosa e bem esclarecida, sempre gozou de excelente conceito em toda 
parte por onde tem andado’. os demais nomes recebiam os mesmos 
elogios, ganhando notoriedade o fato de todos eles terem nascido fora 
do estado, ou nos estados do nordeste, o que ocorria de regra com os 
demais juízes de direito, uma vez que – como esclarece o desembargador 
marcílio medeiros – a maioria dos bacharéis catarinenses preferia exercer 
a advocacia e a política.

o ingresso na magistratura dar-se-ia por concurso e mediante uma 
comissão composta do presidente do tribunal de Justiça, de um magis-
trado e de um advogado.

com a instalação do tribunal de Justiça, o estado de santa catarina 
foi dividido em 14 comarcas: capital, são José, são miguel (hoje Biguaçu), 
tijucas, itajaí, Blumenau, são Francisco, Joinville, são Bento, laguna, 
tubarão, araranguá, curitibanos e lages.

a partir da sessão de 25-10-1892, o superior tribunal de Justiça teve 
alterada sua denominação para tribunal da relação e, em 1934, para corte 
de apelação e tribunal de apelação em 1937. o nome atual de tribunal 
de Justiça surgiu com a carta magna de 1946.
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com a constituição de 1934, foi instituído o quinto classista na 
composição dos tribunais, na proporção de 1/5 do número total, pre-
enchido por advogados ou membros do ministério público de notório 
merecimento e reputação ilibada, escolhidos em lista tríplice (obra do 
desembargador tycho Brahe, p. 254). o primeiro membro do tribunal de 
Justiça, oriundo do quinto constitucional, foi o doutor marinho de souza 
lobo, logo sucedido pelo eminente e saudoso doutor Henrique da silva 
Fontes, empossado em 21-1-1937, e que mais tarde seria o desbravador 
da nossa universidade Federal de santa catarina, levando para o bairro 
da Trindade sua primeira unidade – a Faculdade de Filosofia, em 1960, 
que, para minha satisfação e enriquecimento intelectual, tive a felicidade 
de freqüentar entre os anos de 1958 e 1960.

seguir-se-ia até nossos dias o provimento dessas vagas, alternada-
mente, por advogados e membros do ministério público estadual, por 
figuras da maior envergadura moral e de saber jurídico, alguns deles vindo a 
exercer as relevantes funções de Presidente, Vice-Presidente e Corregedor-
geral da Justiça da nossa corte estadual Judiciária, enriquecendo-a com 
suas notáveis contribuições.

sedes

o tribunal de Justiça ao longo de sua existência esteve instalado 
em vários locais da cidade. instalou-se originariamente, em 1º de outubro 
de 1891, na sala do conselho da intendência municipal, posteriormente 
casa da câmara, até janeiro de 1894, quando transferiu-se para o edifício 
da ‘tesouraria geral’, na praça Xv de novembro. ocupou de setembro de 
1895 até setembro de 1908 edifício localizado na ‘rua trajano’.

em 10-11-1908, veio a sediar-se no prédio da rua Jerônimo coelho, 
que antes abrigara a assembléia legislativa. transferiu-se para a praça 
pereira oliveira, em 1929, e ali realizou sua última sessão em 10-4-1968.

na agência Ford, altos da rua Felipe schmidt, na rua Hoepcke, o 
tribunal instalou-se provisoriamente entre 1968 e 1975.
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o edifício atual, iniciado em 1971, na gestão do desembargador 
marcílio João da silva medeiros, foi inaugurado em 3-3-1975, na rua 
doutor Álvaro millen da silveira, 208, no centro cívico tancredo neves, 
inicialmente abrangendo o Foro da comarca da capital, isto até 1986, 
quando este também passou a desfrutar de edifício próprio contíguo ao 
do tribunal. era presidente então desta corte o ilustre e sempre lembra-
do desembargador eugênio trompowsky taulois Filho. por proposta 
do desembargador norberto ungaretti, o atual prédio do tribunal de 
Justiça recebeu a denominação oficial de ‘Palácio da Justiça Ministro Luiz 
gallotti’.

o prédio do tribunal de Justiça no decorrer dos anos tornou-se aos 
poucos inadequado para atender às suas necessidades, sempre crescentes, 
exigindo ampliação. ainda para este ano ou para o limiar do próximo, 
mercê de recursos do Fundo de reaparelhamento da Justiça, contará o 
tribunal com uma nova construção, anexa, que se destinará especialmente 
às sessões do Tribunal e aos gabinetes dos desembargadores, reservando-
se ao prédio atual a área administrativa prioritariamente.

a título de reminiscência, o desembargador Francisco Xavier me-
deiros vieira, na obra já mencionada, relata-nos que no edifício da câmara, 
que servira, como todas as casas da câmara no período colonial, de cadeia 
pública, ocorriam posses de presidentes de província, festas e saraus, com 
destaque para o baile, em 22-4-1851, comemorativo do início do segundo 
reinado. em sessão pública, em 25-3-1888, foram ali entregues as últimas 
cartas de liberdade de escravos da capital.

em sua sede primitiva, destaca o des. marcílio medeiros como um 
dos primeiros julgados do tribunal o da apelação da comarca de itajaí que 
envolvia ‘decisão do júri, provida para mandar o réu a novo julgamento 
por defeito do questionário e contradições dos jurados’. Observa o mesmo 
desembargador: ‘velha e intrincada questão a do questionário do júri, 
ainda hoje sem solução’.
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o primeiro concurso público para ingresso na magistratura de car-
reira teve lugar nessa mesma casa, em 21-11-1891, oportunidade em que 
‘os examinadores brilharam, o candidato foi mal’, ressalta o des. marcílio 
medeiros.

mas, ainda instalado em sua sede primitiva, e já agora sob a deno-
minação de relação da Justiça, o tribunal veio a sofrer sério golpe na sua 
soberania e independência. em decorrência de ‘desentendimentos insu-
peráveis, próprios daqueles dias nada tranqüilos – os primeiros tempos 
da república’, como ressalta o desembargador Xavier vieira, ou, como 
é textual o desembargador tycho Brahe Fernandes neto, tempos em 
que ‘era comum a adoção de medidas mais drásticas contra os eventuais 
adversários’, o tenente manoel Joaquim machado, preposto do marechal 
Floriano peixoto, eleito presidente da província, em represália à decisão 
da corte catarinense de mandar soltar o doutor Hercílio pedro da luz e 
pessoas da cidade, envolvidas em refregas políticas ocorridas em Blumenau, 
e de desclassificar a infração àquele atribuída no inquérito e denúncia-crime 
de tentativa de homicídio para lesões corporais leves, dissolveu o Tribunal, 
em 8-4-1893, e nomeou novos membros.

observa o desembargador marcílio medeiros que contra a disso-
lução ‘clamores logo se seguiram não só no estado como na capital do 
país. guilhon e seus colegas lançaram enérgico manifesto denunciando 
ao povo a insólita situação’.

oportuna é a observação do ilustre desembargador Francisco 
oliveira Filho:

o impasse estava instaurado: o estado, em verdade, tinha dois tribunais 
de Justiça, a perplexidade dominava e na sucessão dos acontecimentos, a 
retomada da normalidade jurídica prevaleceu e, em 1894, o malsinado ato 
foi desfeito, recuperando os primeiros desembargadores catarinenses o 
exercício judicante.

afora esse episódio, de triste memória, envolvendo dois dos poderes 
do Estado, por todos esses anos as relações entre eles sempre se mostraram 
harmoniosas e independentes, fruto não só de imperativo constitucional 
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mas do descortino e espírito público dos que exerceram e exercem prin-
cipalmente as chefias desses mesmos Poderes e como convém afinal à 
ordem e ao estado democrático de direito.

o tribunal de Justiça ao longo dos anos foi-se ampliando. de 5, em 
1891, passou a 8 membros em 1928; 9 (em 1935); 11 (em 1956); 15 (em 
1973); 17 (em 1976); 22 (em 1979); 27 (com a ce de 1989); 30 (em 2000) 
e, hoje, o compõem 40 Desembargadores, que dividem suas atribuições 
entre o tribunal pleno, com igual número de membros; seção civil, com 
27 desembargadores; 3 grupos de câmaras (direito civil, público e co-
mercial), cada qual com 9 membros; câmaras criminais reunidas, com 8 
membros; câmaras isoladas, de direito civil (3), direito comercial (3), 
direito público (3) e direito criminal (2) e uma câmara civil especial.

o tribunal, contudo, não estaria a realizar a contento, como vem 
fazendo, seu relevante papel de distribuidor de justiça no âmbito recursal, 
sobretudo, se não estivesse a contar com 15 Juízes de direito substitutos 
de segundo grau, que, com a mesma qualidade e operosidade dos titu-
lares, participam ativa e sobranceiramente das atividades jurisdicionais e 
também administrativas aqui desenvolvidas.

no âmbito correicional merece destaque especial a corregedoria-
geral da Justiça, hoje sob a direção do desembargador newton trisotto 
e do seu vice respectivo – desembargador José volpato de souza, este 
operando na esfera dos serviços extrajudiciais, órgãos que, pelo feixe 
enorme de atribuições que lhes são cometidas, vêem aumentada a cada 
dia a responsabilidade do munus que exercem.

ao conselho da magistratura, composto de 12 membros, e presidido 
pelo desembargador presidente da corte, é atribuída tarefa não menos re-
levante prevista no nosso código de divisão e organização Judiciárias.

O Poder Judiciário de Santa Catarina dispõe, ainda, de duas entidades 
da maior valia em termos de preparação – a primeira de candidatos ao 
concurso de ingresso em seus quadros – a escola superior da magistra-
tura – e a outra – academia Judicial – de preparação já agora dos juízes 
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empossados em fase de vitaliciamento, bem como de especialização e 
aperfeiçoamento dos magistrados em geral.

Possível é afirmar-se que a excelente qualidade dos magistrados 
catarinenses deve-se à atuação desses dois órgãos, sobretudo, pois que 
sob seus crivos, e a última obrigatoriamente desde sua instalação, passou 
a maioria dos nossos juízes e juízas de direito. loas, portanto, às duas 
essenciais entidades.

exerceram, dentre os 43 desembargadores que presidiram o tJsc 
até os nossos dias, a chefia do Executivo estadual, no impedimento oca-
sional dos respectivos titulares, os desembargadores may Filho (1983), 
geraldo salles (1986), João martins (1998), amaral e silva (2002), Jorge 
mussi e pedro manoel abreu (2006).

todavia, a história do tribunal de Justiça ou do poder Judiciário 
do estado de santa catarina não se restringe ao seu passado e ao enri-
quecimento que lhe proporcionaram e continuam a proporcionar, pelo 
legado de trabalho e honradez que nos deixaram, seus magistrados, ou 
suas magistradas, com destaque entre estas para a ilustre desembargadora 
thereza grisólia tang, aposentada, e que foi a primeira Juíza de direito 
no Brasil e de santa catarina, em 1956, e, ao depois, a primeira desem-
bargadora do Sodalício Catarinense, rompendo assim com os padrões 
elitistas e discriminatórios até então vigentes de só admitir nos quadros 
da sua magistratura candidato do sexo masculino. o poder Judiciário de 
Santa Catarina haveria de aceitar o desafio dos tempos, especialmente 
após a constituição-cidadã de 1988, que, descortinando novos direitos, 
máxime sociais, ensejou verdadeira corrida aos fóruns e tribunais do país, 
por parte das populações ávidas por verem solucionados e atendidos seus 
pleitos como jamais ocorrera na história da nação.

Assim é que, antevendo as dificuldades futuras e de forma a abreviar 
providências quão mais cedo, a partir da gestão do desembargador marcílio 
João da silva medeiros, na década de 1970, e incrementada de 1980 para 
cá, o tribunal de Justiça iniciou um processo de modernização na órbita 
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funcional, administrativa e financeira, e de mecanização no processo de 
elaboração de acórdãos e sentenças. inaugurou-se o centro de computação 
e de processamento de dados, que ganhou projeção sobretudo na segunda 
metade da década de 90, agora sob a presidência do desembargador na-
poleão Xavier do amarante (desembargador Xavier vieira, p. 131).

Entretanto, os recursos financeiros do Poder Judiciário para bem 
empreender seu projeto de crescimento e de desenvolvimento da insti-
tuição eram escassos. somente em face da lei n. 8.067, de 17-9-1990, 
tornada realidade por feliz iniciativa do combativo e então presidente 
da corte, desembargador ayres gama Ferreira de mello, hoje um dos 
nossos ilustres homenageados, com a criação do Fundo de reaparelha-
mento do Judiciário, mais tarde alterada sua denominação para Fundo 
de reaparelhamento da Justiça, foi possível dotar o poder Judiciário de 
santa catarina e o ministério público estadual de instrumentos hábeis 
à execução dos serviços que lhes são inerentes. até então pesado ônus 
arcava o Judiciário, por exemplo, com aluguéis e funcionando em prédios 
muitos deles insalubres, sem que houvesse recursos para conservá-los. 
proporcionaram-se desde então a construção de fóruns e reformas dos 
existentes. ampliaram-se os destinatários desses recursos ao poder exe-
cutivo, a fim de cobrir parte da receita do Sistema Penitenciário e abrigos 
para adolescentes infratores.

Hoje, em razão desses recursos e de sua diligente aplicação, o poder 
Judiciário catarinense, interligado por rede de computadores, é o mais 
bem equipado do país.

vive-se, todavia, apesar dessa conquista em termos de instrumenta-
lização do trabalho, o drama de uma prestação jurisdicional muito aquém 
da expectativa do jurisdicionado, o que leva descrédito à instituição.

Parcialmente, essa deficiência, em termos de distribuição de justiça, 
deve-se ao número insuficiente de magistrados – em torno de 15 mil no 
Brasil, para 180 milhões de habitantes. Na Alemanha essa relação é de 80 
milhões de habitantes para 120 mil juízes. Em Santa Catarina, atualmente 



197volume 113Jurisprudência catarinense

noticiÁrio discurso do desemBargador alcides aguiar

com 5.958.266 habitantes, dispomos de 327 juízes e o movimento forense 
acusa 1 milhão e 700 mil processos, só em primeiro grau, a justificar a 
preocupação do nosso ilustre presidente, desembargador pedro abreu, 
quando afirma que ‘temos uma justiça séria, mas o número de juízes está 
se esgotando’ (resenha de agosto/06).

ocorre que a crise do Judiciário tem raízes profundas e ela não 
alcança apenas o nosso país.

A Ministra Ellen Gracie Northfleet, Presidente do Supremo Tribunal 
Federal, nossa também ilustre homenageada neste evento, em palestra pro-
ferida em 25-4-03, no tribunal de alçada criminal de são paulo, consignou, 
com razão, que a crise do poder Judiciário é antes ‘uma crise de estado 
e não é uma crise exclusiva brasileira mas é uma crise que perpassa todas 
as nações civilizadas’. No Brasil, ‘mais porque a Constituição de 88 criou 
novos direitos, criou novas formas de agilizar esses direitos’. acrescenta 
sua excelência que, no Brasil, e de maneira global, no mundo, ocorre a 
diminuição do estado e com ela a redução das verbas em todas as suas 
áreas. interferindo cada vez menos na gestão da sociedade, o estado acabou 
por levar para o Judiciário uma demanda sem precedentes.

com efeito, a demanda por justiça é uma constante no mundo con-
temporâneo, quiçá porque ‘a humanidade cuidou da técnica e esqueceu do 
homem. este é um dos grandes fatores da crise em que nos debatemos. 
É uma nova idolatria [...] a idolatria da técnica [...]. a técnica é necessária, 
mas não é suficiente [...]. A técnica não produz sabedoria. Dá progresso 
mas não traz a civilização’, diz-nos Hélio tornaghi (tribuna da Justiça, 
14-10-1970).

Bem a propósito já se vaticinou que ‘se o direito liberal do século 
XiX foi o do poder legislativo, o direito material do estado – providência 
do século XX foi o do executivo, o que se anuncia poderá bem ser o do 
Juiz’, no dizer de antoine garapon, secretário-geral do instituto de altos 
estudos sobre a Justiça sediado na França.
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num inicial diagnóstico e como primeira e essencial medida para 
solucionar tão grave situação, chama a atenção a ilustre presidente da 
nossa mais alta Corte de Justiça de que prioritariamente impõe-se valorizar 
a decisão de primeiro grau (a propósito cai como uma luva a observação 
do Juiz auditor da Justiça militar de santa catarina, dr. getúlio correia, 
de que ‘no Brasil se advoga não para o juízo da primeira instância, mas 
para a instância de tribunal’), mas – prossegue a ministra ellen, pois ali, 
no primeiro grau, termina a grande maioria das lides, sem embargo de que 
no Brasil o grau recursal não é duplo, é triplo ou quádruplo, agravando-se 
ademais de todas as decisões interlocutórias e embargando de declaração 
cinco, seis vezes, podendo a parte procrastinar indefinidamente o desfecho 
da controvérsia, se para tanto tiver interesse. daí a inadiável reforma do 
sistema recursal, tornando irrecorríveis ‘a grande maioria das decisões 
interlocutórias’, enquanto ‘uma série de outros recursos [...] deveriam ser 
eliminados ou drasticamente reduzidos’, pondera sua excelência.

contudo, paralelamente à reforma dos códigos, que se processa len-
tamente, impõe-se uma nova mentalidade em termos de função judicial.

o eminente constitucionalista professor luiz roberto Barroso é 
enfático ao tratar do Judiciário:

é preciso mudar a mentalidade das partes, advogados e juízes em relação à 
solução do litígio: em países como inglaterra e eeuu, bem mais da metade 
dos processos terminam mediante acordo entre os litigantes, com intenso 
envolvimento do juiz na busca de uma composição.

o posicionamento desse ilustre professor encontra ressonância no 
não menos ilustre desembargador José renato nalini, do tJsp, para quem 
‘arbitragem, mediação, conciliação, transação: toda e qualquer forma de 
pacificação espontânea há de ser estimulada. É mais eficaz e eticamente 
superior em relação à decisão judicial, sempre heterônima e alheia à par-
ticipação dos interessados’. válido, aliás, o velho chavão ‘mais vale um 
mau acordo a uma boa demanda’.

a excessiva litigiosidade, fruto de uma cultura voltada para o litígio 
há muito enraizada e a partir dos bancos acadêmicos, só poderá ser mini-
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mizada pela tentativa de conciliação, forma eficaz ou soberana de obter-se 
arrefecimento de ânimo e a tão almejada paz, fruto afinal da justiça.

ao encontro desse objetivo, válido é destacar o pioneirismo do po-
der Judiciário de santa catarina em iniciativas como a do projeto ‘agente 
da paz’, lançado em setembro de 2005 pela associação dos magistrados 
catarinenses, e sob a coordenação da ilustre magistrada sônia maria ma-
zzeto moroso, da comarca de Balneário camboriú, que objetiva implantar 
uma cultura de paz no estado barriga-verde, através de debates em torno 
de formas de prevenção e repressão ao crime.

O empreendimento ganha significado especial ao atingir basicamente 
crianças e adolescentes, matéria-prima por excelência a fim de se obter o 
propósito colimado.

destaque-se que o projeto, que ganha adeptos a cada dia, e por todo 
o estado, e vem de receber um importante aliado – a união dos escoteiros 
do Brasil, região de santa catarina, já obteve a adesão do poder legislativo 
estadual ao aprovar a lei que institui a ‘semana da cultura da paz’. Bem 
assinala o desembargador salim schead dos santos: ‘num mundo em 
que predomina a violência – seja ela a doméstica, a do trabalho, a da rua, 
ou entre as nações, é de ser acolhida com entusiasmo toda iniciativa que 
proponha, estimule, propague uma cultura da paz’.

oportuno é destacar que o poder Judiciário de santa catarina, há 
muito e sem tréguas, vem perseguindo esse desideratum, tanto que, dando 
cumprimento ao que determina o art. 126 da cF/88, a partir do segundo 
semestre do ano 2000 (Resolução n. 12/2000) tornou realidade a figura 
do Juiz agrário, com os magistrados desde então designados para esse 
mister estando a desempenhar com serenidade, competência, elevado 
espírito público, dentro da lei e com respeito ao direito de todos, e de 
forma mesmo exitosa, a intermediação dos conflitos pela disputa de terras, 
especialmente no oeste do estado.

no intuito de dar funcionalidade sempre maior à atuação do Judi-
ciário e de forma a buscar a solução útil, o conselho nacional de Justiça, 
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sob a presidência da ministra ellen gracie, lançou, em 23-8-2006, em 
solenidade ocorrida no supremo tribunal Federal, o ‘movimento pela 
conciliação’.

em parceria com órgãos do Judiciário, ordem dos advogados do 
Brasil, conselho nacional do ministério público, associação de magis-
trados, universidades e escolas de magistratura, objetiva-se promover a 
cultura da conciliação e, com isso, a mudança no comportamento dos 
operadores do direito e da própria sociedade.

esse movimento foi desenvolvido no âmbito da comissão dos Jui-
zados especiais do conselho nacional de Justiça e um dos coordenadores, 
para gáudio da Justiça de santa catarina, é o eminente desembargador 
marco aurélio gastaldi Buzzi, que, é mister realçar, não tem medido es-
forços na tentativa de tornar os Juizados especiais de vez uma realidade, 
já que se constituem no maior instrumento de democratização do poder 
Judiciário até hoje idealizado.

o projeto em tela desenvolve cursos de treinamento de conciliado-
res, em nível nacional, a fim de garantir o êxito do empreendimento.

dia 8 de dezembro, p.v., consagrado à Justiça, foi eleito o ‘dia 
nacional de conciliação’, oportunidade em que o Judiciário brasileiro, 
possivelmente pela totalidade de seus juízes, abrirá suas portas em favor 
dessa magna causa.

merece destacar que – como diz o desembargador marco aurélio 
gastaldi Buzzi, em face do que ocorre na alemanha, onde, conforme 
afirmou o Presidente do Supremo Tribunal Administrativo daquele país 
em recente palestra proferida em niterói (rJ), eckart Hien, o incentivo 
aos acordos consensuais é ponto essencial do projeto de reforma do sis-
tema judicial que lá ocorre visando simplificar o aparelho de Justiça do 
estado – não somos apenas nós, brasileiros, que estamos criando outros 
meios, além dos convencionais, de solução de conflitos.
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Bem a propósito, o tribunal de Justiça de santa catarina, na sua 
atual gestão, aprovou o conselho gestor do sistema de Juizados espe-
ciais e Programas Alternativos de Solução de Litígios, com a finalidade de 
estabelecer políticas, fixar diretrizes, planejar e orientar o funcionamento 
dos Juizados especiais cíveis e criminais, casas da cidadania (instaladas 
em mais de 67 municípios e com significativos serviços prestados às 
comunidades desde sua criação em 2003), e demais programas voltados 
à solução não adversarial de litígios, com destaque para o de mediação 
Familiar, de Mutirões de Conciliação e de Conciliação no Segundo Grau 
de Jurisdição.

o mundo mudou e o direito vem custando a perceber isso. excesso 
de processos judiciais nem sempre é termômetro democrático. Há que 
estancar a ‘volúpia insana do demandismo’, de que nos fala José renato 
nalini, que obtempera:

o advogado do futuro precisa ser um hábil negociador, um conhecedor 
profundo da natureza humana, paciente para conciliar, aconselhar transigên-
cias, encaminhar seus clientes para alternativas menos lentas, dispendiosas e 
angustiantes do que as propiciadas pela Justiça humana. o judiciário deve ser 
a última ratio. só deve ser acionado quando tudo o mais falhar.

Entrementes, iniciativas como a dos mutirões, abraçada pelo Tribu-
nal de Justiça de santa catarina, é por sem dúvida das mais válidas.

na gestão do presidente desembargador Jorge mussi, foram reali-
zados mutirões por todo o Estado de Santa Catarina, obtendo-se, mercê 
da decidida atuação dos magistrados, dos servidores do Judiciário, em 
parceria com o ministério público, advogados e universidades, elevado 
índice de conciliação em milhares de ações em tramitação no Judiciário. 
sob a direção do atual presidente, desembargador pedro manoel abreu, 
em agosto p.p., foram pautados mais de 40 mil feitos, e, em mais uma 
semana de mutirão, obteve-se a conciliação em 61,22% deles. a bem da 
verdade, em várias comarcas do Estado esses mutirões vêm sendo feitos 
sem interrupção, visando abreviar a prestação jurisdicional. o serviço de 
mediação Familiar – e aqui não é demais acrescentar que todos os esforços 
devem ser empregados a fim de planejar-se e revitalizar-se a família, núcleo 
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por excelência do pleno desenvolvimento do ser humano, e, portanto, de 
equilíbrio social –, com a resolução n. 11/01, do tJ, implantado que se 
encontra em várias comarcas e a partir da da capital, oferece aos envolvi-
dos em questões familiares um método para resolução de conflitos mais 
célere, acessível e menos oneroso.

o tribunal de Justiça, através da resolução n. 12/06, criou recen-
temente a ouvidoria Judicial no poder Judiciário de santa catarina.

Bem anota o desembargador volnei carlin que o ‘Brasil descobriu 
o valor e as virtudes do ombudsman há pouco tempo. a instituição existe, 
na suécia, desde 1809. É também denominado de ouvidor, mediador, 
defensor do povo, hoje está presente em centenas de órgãos e países’ 
[...]. ‘não é o juiz e nem o corregedor, mas um advogado em defesa dos 
reclamos coletivos’. esse mesmo serviço, e com real proveito, já fora im-
plantado em 2003 quando se institucionalizou a ouvidoria dos servidores, 
a servir de elo de comunicação entre os servidores ativos e aposentados 
e a administração do poder Judiciário.

Dispõe a população, assim, de mais um canal de comunicação com 
os serviços judiciários, oportunamente criado pelo tribunal de Justiça, no 
intuito de propiciar-se paulatinamente a real e almejada ‘justiça-cidadã’. 

o ‘diário da Justiça eletrônico’, implementado pela resolução n. 
08/06, a par de facilitar sobremodo o acesso às decisões do Poder Judici-
ário estadual, trará uma economia para os custos da instituição, em 2006, 
de r$ 1.332.610,26, estimando-se que alcance r$ 2.500.000,00 para o ano 
vindouro. a propósito, ressalta o ‘dc’ de 2-9-06: ‘a corte que inspirou 
o supremo tribunal Federal a criar seu diário da Justiça eletrônico foi o 
tribunal de Justiça de santa catarina’.

Protocolar petições intermediárias e devolver processos em carga na 
comarca da capital e no tJ, a partir da res. n. 02/05, através do protocolo 
Judicial expresso, foi propiciado aos advogados, sem que necessitem sair 
de seu automóvel. idêntico serviço está sendo instalado na comarca de 
Blumenau.



203volume 113Jurisprudência catarinense

noticiÁrio discurso do desemBargador alcides aguiar

a ‘Justiça presente’, através de unidade jurisdicional itinerante nos 
grandes eventos, veio a ser implantada pela resolução n. 24/06, em cum-
primento à norma constitucional prevista no § 7º do art. 125 da cF/88, 
proporcionando segurança às pessoas, quando realizados eventos com 
concentração de numeroso público, de natureza esportiva, artística e 
cultural. o projeto já granjeou o apoio dos meios esportivos, sobretudo 
pelo atendimento imediato às ocorrências no próprio local do fato, com 
aplicação da legislação vigente e dando a solução justa e adequada aos 
conflitos apresentados.

a iniciativa do tribunal de Justiça de santa catarina conta com a 
parceria do ministério público do estado, ordem dos advogados do 
Brasil – secção de santa catarina, secretaria do estado de segurança pú-
blica e defesa do cidadão, Federação catarinense de Futebol e entidades 
esportivas.

a partir do dia 22 de setembro p.p., inicialmente a serem instalados 
nas comarcas da capital, chapecó e tubarão, o tribunal de Justiça de 
santa catarina criou os Juizados de violência doméstica e Familiar contra 
a mulher (resolução n. 18/06). a corte estadual catarinense dá pronto 
cumprimento à lei Federal n. 11.340, de 7 de agosto deste ano, também 
conhecida como ‘lei maria da penha’, em homenagem à mulher que se 
transformou em símbolo de luta contra a violência doméstica. santa ca-
tarina é o primeiro estado a se adequar aos ditames da nova legislação. as 
novas unidades funcionarão anexas às respectivas 3as varas criminais nas 
comarcas da capital e de chapecó e na unidade Judiciária de cooperação 
da universidade do sul de santa catarina (unisul), em tubarão.

relacionado com temas da administração pública – como gestão 
estratégica, gestão de pessoas, políticas públicas, qualidade, finanças, 
orçamento público, auditoria, dentre outros, e reservado a magistrados 
e servidores, com início no mês de agosto do corrente ano, por meio 
do contrato n. 136/06, celebrado entre a universidade do estado de 
santa catarina – udesc e o tribunal de Justiça, foi implantado o curso 
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de pós-graduação lato sensu em gestão e controle do serviço público, a ser 
ministrado pela esag – escola superior de administração e gerência. 
Aprimoram-se, destarte, os magistrados e servidores, visando ao final a 
uma prestação jurisdicional a cada dia mais qualificada.

cônscio de que o ‘momento é agora’, de que nos fala José nalini, 
quando ‘o direito converte-se na última moral comum, em uma sociedade 
que parece não mais possuir moral alguma’, o poder Judiciário é, por assim 
dizer, onde a democracia desnorteada encontrará seu norte.

‘Mãos à obra, a partir da confiança na índole dos brasileiros e nas 
instituições pátrias’, tal como nos exorta o Ministro Marco Aurélio de 
mello, presidente do tribunal superior eleitoral, é a palavra de ordem, 
pois não há espaço para acomodações. Oportuno seria invocar o inexce-
dível gandhi: ‘A diferença entre o que fazemos e o que somos capazes de fazer seria 
suficiente para resolver a maioria dos problemas do mundo’.

Santa Catarina, no contexto da Nação, para ficarmos na área do 
Judiciário, é modelo de trabalho e pioneirismo. graças à urna eletrônica, 
aqui idealizada, passamos a realizar eleições, em tempo recorde, como 
ainda no limiar deste mês se constatou (e ressalte-se sem um voto sequer 
via manual), com economia de tempo e de custos em geral sem preceden-
tes na vida política do país, estando a exportar esse know-how para outros 
países do mundo.

o presidente atual da nossa corte estadual – desembargador 
pedro manoel abreu, vem exercendo seu mandato de forma a dar plena 
continuidade às profícuas administrações de seus antecessores, mantendo 
o legado que lhe foi transferido – de honradez, operosidade, dedicação 
extrema à coisa e causa públicas e ao munus que lhe foi delegado por 
seus pares, e sua excelência – por sinal um baluarte na consecução dos 
Juizados especiais, está tornando efetivo o objetivo a que se propôs, qual 
o de propiciar uma distribuição mais célere e eficiente da justiça, enfim a 
‘justiça-cidadã’, que todos nós almejamos.
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ao ensejo destes 115 anos de tribunal de Justiça, e, portanto, de 
assinalados serviços prestados pela magistratura de santa catarina, pos-
sível é afirmar, com Eduardo Couture, que os juízes de Santa Catarina 
têm cultivado a independência, de forma que ‘suas decisões não sejam 
uma conseqüência da fome ou do medo’; ‘a autoridade’, de modo que 
‘suas decisões não sejam simples conselhos, divagações acadêmicas’; e a 
‘responsabilidade’, a fim de que ‘a sentença não seja um ímpeto de ambi-
ção, do orgulho ou da soberba, e sim da consciência vigilante do homem 
frente ao seu próprio destino’.

A final, disse Ruy Barbosa, o exercício da judicatura ‘é a mais eminente 
das profissões a que o homem se pode entregar neste mundo’.

Antes de finalizar, é de render-se homenagem e um pleito de reco-
nhecimento aos magistrados, magistradas e servidores do poder Judiciário 
de santa catarina que não mais se encontram entre nós, pelo exemplo de 
honradez e – porque souberam combater o bom combate – de trabalho 
que nos legaram, enriquecendo sobremodo e para todo o sempre a Justiça 
de nosso estado.

Enfim, como bem assinala o Desembargador Tycho Brahe: ‘[...] 
no exercício da nobre e terrível missão de julgar, os magistrados não têm 
buscado, não buscam e nem buscarão o aplauso fácil, lisonjeiro. almejam, 
apenas, o aplauso das suas consciências. É o quanto basta’, ou, parafrase-
ando o ínclito desembargador marcílio João da silva medeiros, decano 
dos decanos da nossa magistratura, nos seus 90 anos de idade, em pleno 
vigor físico e com memória invejável, fruto de uma vida retilínea, metódica, 
de renúncia, voltada para a prática do bem e de bem servir e sem jamais 
perder de vista a incessante luta do Judiciário catarinense, visando, como 
sempre foi seu norte, distribuir justiça sempre mais pronta e eficaz, diria 
com sua excelência:

‘Honra ao tribunal de Justiça de santa catarina, pelo trabalho que 
fez e pelo que está fazendo, serenamente, com independência, aplicando 
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a lei como de direito, distribuindo a justiça sem olhar a quem. Honra ao 
tribunal’.

muito obrigado!”



SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL
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Ação PenAl

Ação Penal n. 348-5, de Santa Catarina

Relator: min. eros Grau
Revisor: min. Sepúlveda Pertence
Autor: ministério Público Federal
Réu: leonel Arcângelo Pavan
Advogados: Paulo Armínio Tavares Buechele e outros

emeNTA

AÇÃo PeNAl PÚBlICA. CoNTRATAÇÃo emeRGeNCIAl 
De ADvoGADoS em FACe Do CAoS ADmINISTRATIvo 
HeRDADo DA ADmINISTRAÇÃo muNICIPAl SuCeDIDA. 
lICITAÇÃo. ART. 37, XXI, DA CoNSTITuIÇÃo Do BRASIl. 
DISPeNSA De lICITAÇÃo NÃo CoNFIGuRADA. INeXIGIBI-
lIDADe De lICITAÇÃo CARACTeRIZADA PelA NoTÓRIA 
eSPeCIAlIZAÇÃo DoS PRoFISSIoNAIS CoNTRATADoS, 
ComPRovADA NoS AuToS, AlIADA À CoNFIANÇA DA 
ADmINISTRAÇÃo PoR eleS DeSFRuTADA. PRevISÃo 
leGAl.

A hipótese dos autos não é de dispensa de licitação, uma vez 
que não foi caracterizado o requisito da emergência. Caracteriza-
ção de situação na qual há inviabilidade de competição e, logo, 
inexigibilidade de licitação.

“Serviços técnicos profissionais especializados” são serviços 
que a Administração deve contratar sem licitação, escolhendo 
o contratado de acordo, em última instância, com o grau de 
confiança que ela própria, Administração, deposite na especiali-
zação desse contratado. Nesses casos, o requisito da confiança da 
Administração em quem deseje contratar é subjetivo. Daí que a 
realização de procedimento licitatório para a contratação de tais 
serviços – procedimento regido, dentre outros, pelo princípio do 
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julgamento objetivo – é incompatível com a atribuição de exercício 
de subjetividade que o direito positivo confere à Administração 
para a escolha do “trabalho essencial e indiscutivelmente mais ade-
quado à plena satisfação do objeto do contrato” (cf. o § 1º do art. 
25 da lei n. 8.666/93). o que a norma extraída do texto legal 
exige é a notória especialização, associada ao elemento subjetivo 
confiança.

Há, no caso concreto, requisitos suficientes para o seu enqua-
dramento em situação na qual não incide o dever de licitar, ou 
seja, de inexigibilidade de licitação: os profissionais contratados 
possuem notória especialização, comprovada nos autos, além de 
desfrutarem da confiança da Administração.

Ação Penal que se julga improcedente.

acórdÃo

vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros 
do supremo tribunal Federal, em sessão plenária, sob a presidência da 
ministra ellen gracie, na conformidade da ata do julgamento e das notas 
taquigráficas, por unanimidade de votos, absolver o réu das imputações 
que lhe foram feitas, nos termos do voto do relator.

Brasília, 15 de dezembro de 2006.

relatório

o senhor ministro eros grau: o ministério público do estado 
de santa catarina ofereceu denúncia contra o senador da república le-
onel arcângelo pavan, então prefeito municipal de Balneário camboriú, 
dando-o como incurso no artigo 89 da lei n. 8.666/93. eis, em síntese, 
os termos da acusação:

[...] Leonel Arcângelo Pavan, no início do exercício financeiro de 1997, 
determinou que fossem contratados os serviços dos advogados ro-
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drigo valgas dos santos e ruy samuel espíndola, a serem prestados 
na área de consultoria e assessoria jurídica, em assuntos municipais 
concernentes ao direito constitucional, administrativo, tributário, 
Financeiro, municipal, parlamentar e penal especial, mediante dispensa 
de licitação.
a partir da determinação do primeiro mandatário do município, 
montou-se então um procedimento de dispensa de licitação, que foi 
registrado sob o n. 023/97 e teve como justificativa de exceção ao 
certame a necessidade emergencial dos serviços contratados (art. 24, 
inc. IV, da Lei n. 8.666/93, Lei das Licitações), assim resumida no 
termo de dispensa: 
“vários atos negociais da gestão anterior, como contratação de pessoal, 
isenções fiscais, indenizações em procedimentos desapropriatórios, 
renúncias de receitas através de sub-rogação tributária, entre outros atos 
realizadores de despesas e constitutivos de obrigações, foram realizados 
sem respeito a regras e princípios legais e constitucionais, comprome-
tendo-se, de várias formas, o patrimônio público municipal.
“conseqüências patrimoniais lesivas ao erário estão-se efetivando, a 
todo momento, em decorrência desses atos. assim, se fez necessário o 
desencadeamento de procedimentos de controle interno e demais atos 
tendentes a sanar irregularidades. esses procedimentos revisivos, devido 
ao volume de serviços decorrentes dos fatos, da complexidade técnica 
dos problemas levantados, e do número de procuradores disponíveis e 
da excessiva carga de serviços que os envolve, exigiram a contratação 
de advogados publicistas, com qualificação e especialização necessárias 
ao bom trato dos problemas que urgem por solução, na salvaguarda 
de bens, dinheiros e serviços públicos municipais.
“assim, interpretou-se e deu-se aplicação administrativa ao art. 24, iv, 
da Lei de Licitações”.
destarte, com base em tal dispensa, se procedeu à contratação direta, 
através do contrato n. 015/97 [...], em data de 21 de fevereiro de 1997, 
tendo sido empenhado o valor de r$ 30.000,00 [...], preço estipulado 
pelos serviços, através da nota de empenho global n. 1184/97 [...].
posteriormente foi celebrado entre a administração e os mesmos advo-
gados um termo de aditamento ao contrato n. 015/97, prorrogando-o 
e convencionando honorários referentes ao aditamento em r$ 8.021,70 
[...], em duas parcelas [...].
entretanto, a celebração direta de contrato entre a administração e os 
mencionados causídicos, deu-se de forma indevida e imoral. na verda-
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de, buscou-se, através de dispensa, o benefício de particulares, ligados 
umbilicalmente à pessoa do próprio prefeito municipal leonel arcân-
gelo Pavan. Esses mesmos profissionais haviam sido contratados por 
ele, pessoa física, no ano anterior, para realizarem defesa em processos 
de apreciação de contas sob sua responsabilidade que tramitaram no 
tribunal de contas do estado de santa catarina [...]. com efeito, em 
flagrante afronta ao princípio da impessoalidade, o Prefeito aqui denun-
ciado, em vez de adscrever-se à finalidade administrativa da contratação, 
numa análise desembaraçada de suas inclinações pessoais, utilizou-se da 
máquina administrativa para satisfazer sua vontade pessoal de contratar 
especificamente os dois profissionais supramencionados.
esse direcionamento foi o que bastou para que se subvertesse o sentido 
do texto de lei invocado para a ‘dispensa’ de licitação, deixando-se de 
lado a realização de carta-convite. numa inusitada, elástica e casuística 
interpretação dada ao art. 24, inciso IV, da Lei das Licitações, chegou-se 
à construção de uma hipótese de dispensa não almejada pelo legisla-
dor: dispensa de certame por necessidade emergencial de serviços de 
consultoria e assessoria jurídica. Em outras palavras, afirmou-se que 
certos serviços jurídicos de apoio ao controle interno da administração 
seriam tão prementes que não haveria tempo hábil para que fosse pro-
porcionada a oportunidade de apresentação de propostas por outros 
escritórios de advocacia.
todavia, o próprio contrato n. 15/97 deixou claro que as atividades 
dos dois advogados restringiam-se a tarefas não urgentes, corriqueiras 
à municipalidade, que visavam principalmente à prevenção de pro-
blemas jurídicos e ao assessoramento da administração na solução 
daqueles já existentes. assim, estabeleceu-se que seriam fornecidas 
orientações jurídicas a respeito de decretos e portarias e demais atos 
administrativos de controle interno (análise quanto à juridicidade de 
atos administrativos da gestão anterior), além de pareceres técnicos 
capazes de respaldar estes mesmos atos. Foram contratados também 
os serviços de produção e redação de atos do poder executivo con-
cernentes a projetos de lei e vetos. Por fim, avençou-se que seriam 
produzidas peças processuais visando à defesa em Juízo dos interesses 
da municipalidade (cf. art. 1º).
como se vê, nenhum desses serviços, por mais relevante e essencial que 
fosse, poderia ser considerado urgente a ponto de respaldar a decisão 
do alcaide de abrir mão da regra moralizadora que exigia o prévio e 
regular procedimento de licitação.
Às escâncaras, o inciso IV do art. 24 da Lei das Licitações refere-se 
aos casos em que o decurso de tempo necessário ao procedimento 
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licitatório normal impediria a adoção de medidas indispensáveis para 
evitar danos irreparáveis. no caso em foco, por mais que se tentasse, 
não seria possível a demonstração concreta e efetiva da potencialidade 
do dano, isto é, a comprovada ocorrência de fatos que não permitiriam 
o aguardo de um procedimento licitatório, nem mesmo o mais célere 
e simples, na modalidade de carta-convite, sem que a administração 
ou a comunidade administrativa viessem a sofrer graves e irreparáveis 
danos.

destarte, o denunciado, por sua vontade livre e consciente, efetuou 
contratação direta, mediante dispensa de procedimento licitatório, fora 
das hipóteses previstas em Lei [...]” (fls. 444 a 447 do vol. 2).

2. Defesa prévia às fls. 465 e seguintes, com documentos.

3. O recebimento da denúncia pelo TJ/SC deu-se em 23-11-99 (fls. 
2.878 a 2.885).

posteriormente, em virtude da eleição do acusado para o cargo de 
Senador da República no sufrágio de 2002 (fls. 2.932 a 2.938), o Tribunal 
catarinense declinou da competência para esta corte.

4. a procuradoria-geral da república pronunciou-se pelo aprovei-
tamento dos atos praticados na origem (tempus regit actum), requerendo a 
citação do acusado para responder à ação penal.

5. o interrogatório foi realizado pelo então relator, ministro nelson 
Jobim (fls. 2.977 a 2.980).

6. expediu-se carta de ordem para a oitiva das testemunhas, cujos 
depoimentos estão acostados às fls. 3.155 a 3.158 (Rodrigo Valgas dos 
santos, na qualidade de informante); 3.159 a 3.162 (ruy samuel espín-
dola, também como informante); 3.171 a 3.175 (alonso manoel pereira, 
acusação); 3.192 a 3.194 (marcos ricardo Weissheimer, defesa); 3.195 a 
3.196 (luiz eduardo cherem, defesa); e 3.197 a 3.198 (osmar de souza 
nunes Filho, defesa).

7. as partes nada requereram na fase de diligências.
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8. o ministério público Federal pugna pela procedência da ação, a 
fim de que o acusado seja condenado pelo crime do artigo 89 da Lei n. 
8.666/93, argüindo:

(I) ausência de situação emergencial justificadora da dispensa de lici-
tação, uma vez que os profissionais foram contratados para desempenhar 
atividades corriqueiras do município;

(ii) que “[o] enquadramento do presente caso na hipótese de inexigi-
bilidade, considerada a notória especialização dos profissionais contratados, 
consiste em alteração não apenas dos dispositivos legais, mas também do 
quadro fático autorizador da contração direta”;

(III) finalmente, que o elemento subjetivo do tipo – dolo genérico – 
reside na vontade livre e consciente do réu em dispensar a licitação quando 
a situação fática era passível de competição (fls. 3.224 a 3.333).

9. Em alegações escritas, a defesa requer a absolvição argumentan-
do:

(I) existência de causa justificadora da dispensa de licitação (arti-
go 24, iv, da lei n. 8.666/93), fundada em que o acusado, ao assumir a 
Prefeitura, deparou-se com situação caótica, o que justificou a adoção de 
medidas urgentes e inadiáveis;

(ii) que o ato também encontraria fundamento no artigo 25, ii, da 
Lei de Licitações, porquanto os profissionais contratados detêm notória 
especialização, que, aliada ao requisito confiança, consistente em “serviços 
de alta qualidade e eficácia objetiva por eles prestados nas quatro defesas 
formuladas em favor da pessoa física do acusado, perante o e. tribunal 
de contas do estado, durante o ano de 1996, [...] bem como de outras 
medidas judiciais decorrentes dos mesmos fatos”, justificaria a inexigibi-
lidade de licitação;

(III) por fim, ausência do dolo específico, ínsito ao tipo descrito no 
artigo 89 da Lei n. 8.666/93 (fls. 3.253 a 3.268).
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É o relatório a ser encaminhado ao revisor, na forma do que prevê 
o artigo 243 do ristF.

voto

o senhor ministro eros grau (relator): o ministério público de 
santa catarina denunciou o senador da república leonel arcângelo 
pavan, então prefeito municipal de Balneário camboriú, motivado por 
notitia criminis levada a efeito por alonso manoel pereira, inimigo político 
do parlamentar, consoante confessou em seu interrogatório (fls. 3.171 a 
3.176).

2. os advogados foram contratados em 21-2-97, por um período de 
120 (cento e vinte) dias, prorrogado por mais 45 (quarenta e cinco) dias. a 
contratação foi feita, segundo a defesa, em razão do “caos administrativo, 
econômico e jurídico instalado no município pelo anterior prefeito, luiz 
vilmar de castro, a caracterizar situação de grave emergência prevista no 
artigo 24, iv, da lei n. 8.666/1993”.

3. imediatamente à posse, o prefeito contratou a equipe de auditoria 
externa da escola superior de administração e gerência da universidade 
de santa catarina – esag para desenvolver estudo sobre a situação do 
Município. A equipe produziu 6 (seis) relatórios mensais e 1 (um) final, 
nos quais foram reveladas várias irregularidades.

4. o procurador Jurídico do município, marcos ricardo Weisshei-
mer, preparou projeto Básico para contratação de prestação de serviços, 
no qual destacou em síntese (fl. 37):

conforme levantamento realizado por essa procuradoria, constatamos 
que o governo anterior praticou grande quantidade de atos que ferem 
os princípios basilares da legalidade, moralidade, impessoalidade e 
publicidade. tais atos, [sic] exigem atitude e resposta imediata dessa 
administração, pois além de lesarem o patrimônio público, podem 
ocasionar a responsabilização dos agentes públicos que não tomarem 
as providências exigidas por lei.
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tais trabalhos, [sic] exigem pessoal preparado e experimentado na área 
do direito público, requerendo total dedicação para que sejam, com 
maior brevidade possível, tomadas as medidas que evitem prejuízo 
irreparável ao nosso patrimônio.
ressalte-se que nossa procuradoria Jurídica já está assoberbada de 
atividades, não sobrando tempo para que sejam tomadas as medidas 
colimadas pela Chefia desta Procuradoria, e, ademais, tampouco pos-
suímos a ampla gama de conhecimentos necessários para resolver os 
problemas ora levantados.
desse modo, urge que tomemos providências no sentido de execu-
tarmos dispensa de licitação e contratação direta de profissionais ha-
bilitados nas especialidades retromencionadas, para que perpetrem as 
medidas adequadas para minimizar ou solucionar, da melhor maneira 
possível, os problemas com que tristemente nos deparamos.

5. o termo de dispensa de licitação n. 23/97 descreve situação 
enquadrável na hipótese do artigo 24, iv, da lei n. 8.666/93.

6. “a questão angustiante – diz rui stocco – é decidir acerca da 
realização ou da não-realização do certame, tendo em vista as graves con-
seqüências daí decorrentes e a enorme dificuldade de se discernir entre a 
legalidade e a ilegalidade, a subsunção ou não da questão fática às hipóteses 
de dispensa e de inexigibilidade” (Leis penais e sua interpretação jurisprudencial. 
7. ed. são paulo: revista dos tribunais. p. 2.556).

7. entendo inexistir, no caso, situação de emergência, excepciona-
dora do dever de licitar. o conceito de emergência encontra um dos seus 
elementos primaciais na urgência.

urgente, diz cármen lúcia antunes rocha (conceito de urgência 
no direito público, in: rtdp1/234), é o que "não pode esperar sem que 
prejuízo se tenha pelo vagar ou que benefício se perca pela lentidão do 
comportamento regular, demasiado lerdo para a precisão que emergiu". 
assim – diz ela (p. 235) – onde a constituição ou a lei determina “caso 
de urgência”, deve-se ler: “na hipótese de ocorrer situação de necessidade 
pública que determine comportamento estatal em prazo mais rápido que 
o previsto para a situação de normalidade”.
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a caracterização da emergência, segundo o inciso iv do artigo 
24 da lei n. 8.666/93, dá-se quando se manifestar hipótese de urgência 
em relação a qualquer das duas situações nele indicadas; e esta há de ser 
concebida, aqui, à luz (a) dos fins que justificaram a sua contemplação 
como elemento da norma, e (b) dos padrões de cultura do momento e 
ambiente em que se a considere (= parâmetros da realidade). por certo 
não se pode reduzir a noção de emergência àquilo que não é previsto nem 
esperado, nota comum às noções de força maior e caso fortuito, v.g. está 
afetado por urgência, elemento primacial do conceito de emergência, o que 
se deve fazer imediatamente, velozmente, ainda que atinente à ação cujo 
empreendimento era previsto e esperado.

8. a noção de emergência, tal como tomada no texto normativo que 
consideramos, envolve, como vimos, dois elementos: urgência e situações 
nele descritas. o conceito de caso de emergência, tão logo preenchido o con-
ceito de urgência – e porque o inciso iv do artigo 24 da lei n. 8.666/93 
definiu o sentido que o termo (vocábulo ou expressão) assume no seu 
contexto, enunciando uma definição jurídica –, resultará perfeitamente de-
terminado e preciso, ainda que o termo que o expressa, sua expressão, 
seja indeterminado. assim, será inútil, descabida, despropositada qualquer 
construção intelectual voltada à explicitação do que efetivamente seja caso 
de emergência, da parte de quem eventualmente discorde da definição jurídica, 
de caso de emergência, enunciada pelo artigo 24, iv, da lei n. 8.666/93. a 
norma atribuiu à caracterização da urgência de atendimento de situação que possa 
ocasionar prejuízo ou comprometer a segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos 
e outros bens, públicos ou particulares o rótulo de caso de emergência. poderia tê-lo 
feito de modo diverso a essa situação atribuindo, por exemplo – raciocínio 
por absurdo – o rótulo "z47". nessa hipótese diria, por exemplo, o artigo 
24, iv, da lei:

artigo 24 – É dispensável a licitação: [...] iv – nos 'z47', quando ca-
racterizada a urgência de atendimento de situação que possa ocasionar 
prejuízo ou comprometer a segurança de pessoas, obras, serviços, 
equipamentos e outros bens, públicos ou particulares.



218 volume 113 Jurisprudência catarinense

stFaÇÃo penal

Então, verificado um "z47", a licitação seria dispensável. desejo de-
monstrar, com isso, que a ninguém é dado questionar o que seja caso de 
emergência para os efeitos da lei n. 8.666/93.

9. pois bem: estaremos diante de caso de emergência – situação de fato 
que se verifica (ou não se verifica) no mundo do ser – “quando caracterizada 
a urgência de atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer 
a segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou par-
ticulares”. nesse caso, a licitação é dispensável. operada a sua caracterização, 
a contratação da aquisição de bem ou serviço pode ser realizada indepen-
dentemente de licitação. À autoridade à qual incumbe decidir a respeito da 
matéria cumpre verificar se efetivamente, em cada hipótese, caracteriza-se a 
urgência de atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou com-
prometer a segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros 
bens, públicos ou particulares. Verificada essa caracterização, a dispensa 
de licitação poderá (deverá mesmo, em rigor) ser definida, e contratada a 
aquisição do bem ou serviço.

10. Caso de emergência, convém dizê-lo, ainda, é situação de fato que 
se verifica em determinado momento de tempo. Sendo assim, nenhuma 
circunstância posterior a esse momento pode alterar a sua caracterização 
(dessa situação de fato) como tal, naquele determinado momento. Fatos, 
note-se bem, não são anuláveis. apurada a urgência de atendimento de 
situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a segurança de 
pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou par-
ticulares, tem-se, definidamente, naquele determinado momento de tempo, a 
ocorrência do pressuposto da dispensa de licitação. permito-me repeti-lo: 
caso de emergência é situação de fato, que não se pode anular.

11. efetivamente não reconheço, no caso, um autêntico caso de 
emergência para os efeitos da lei n. 8.666/93. vejo nele presentes, contudo, 
requisitos suficientes para o seu enquadramento em situação na qual não 
incide o dever de licitar, ou seja, de inexigibilidade de licitação: os pro-
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fissionais contratados possuem notória especialização, comprovada nos 
autos, além de desfrutarem da confiança da Administração.

12. marçal Justen Filho (Comentários à lei de licitações e contratos admi-
nistrativos. 9. ed. são paulo: dialética, 2002. p. 579) anota que

[a] ausência de observância das formalidades pertinentes à dispensa 
ou à inexigibilidade da licitação somente é punível quando acarretar 
contratação indevida e retratar o intento indevido reprovável do agente 
(visando produzir o resultado danoso). Se os pressupostos da contratação 
direta estavam presentes mas o agente deixou de atender à formalidade legal, a 
conduta é penalmente irrelevante (grifei).

vale o mesmo para as hipóteses de inexigibilidade de licitação.

13. em texto de doutrina (Licitação e contrato administrativo. são 
Paulo: Malheiros, 1995. p. 64, 65 e 70), desenvolvi algumas anotações a 
propósito do equívoco segundo o qual a notória especialização apenas 
se manifestaria quando inexistissem outras empresas ou pessoas capazes 
de prestar os mesmos serviços, além daquela à qual se pretenda atribuir 
a qualificação:

permanecem alguns tribunais de contas a sustentar que apenas se 
manifesta notória especialização quando inexistam outras empresas ou 
pessoas capazes de prestar os mesmos serviços, além daquela à qual 
se pretenda atribuir aludida qualificação.
entendo, não obstante, que “serviços técnicos profissionais 
especializados”são serviços que a administração deve contratar sem 
licitação, escolhendo o contratado de acordo, em última instância, 
com o grau de confiança que ela própria, Administração, deposite na 
especialização desse contratado. É isso, exatamente isso, o que diz o 
direito positivo, como adiante demonstrarei.
Vale dizer: nesses casos, o requisito da confiança da Administração em 
quem deseje contratar é subjetivo, logo, a realização de procedimento 
licitatório para a contratação de tais serviços – procedimento regido, 
entre outros, pelo princípio do julgamento objetivo – é incompatível 
com a atribuição de exercício de subjetividade que o direito positivo 
confere à administração para a escolha do “trabalho essencial e indis-
cutivelmente mais adequado à plena satisfação do objeto do contrato” 
(cf. o § 1º do art. 25 da lei n. 8.666/93).
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Há, por certo, quem não goste disso. Mas é isso o que define o direito 
positivo, apesar do desconforto que possa causar em quem quer que 
seja, movido pela aspiração de substituir o direito vigente por outro. 
até que isso venha a ocorrer, contudo, revolucionariamente ou não, o 
direito vigente não pode ser desacatado.

14. insisti nesse ponto após distinguir a dispensa de licitação da sua 
inexigibilidade:

Já no que concerne aos casos de inexigibilidade de licitação, ao contrário, 
não incide o dever de licitar. a não-realização da licitação decorre não 
de razão de conveniência administrativa, mas da inviabilidade de com-
petição. repito: a lei não cria hipóteses de inexigibilidade de licitação 
decorrentes de situações de inviabilidade de competição. Estas – insisto 
– constituem eventos do mundo do ser, não criações gestadas no mun-
do do dever-ser jurídico. assim, casos de inexigibilidade de licitação, 
do tipo, manifestam-se – ou não se manifestam – no mundo dos fatos, 
previamente à sua intrusão no mundo do dever-ser jurídico.

15. permito-me insistir mais uma vez: o que a norma extraída do 
texto legal exige é a notória especialização, associada ao elemento subje-
tivo confiança.

16. O crime tipificado no artigo 89 da Lei n. 8.666/93 só se configura 
se ocorrer seu antecedente lógico (Franco, a.s.; stocco, r. Leis penais 
e sua interpretação jurisprudencial. 7. ed. são paulo: revista dos tribunais. p. 
2.556), isto é, o ilícito administrativo – que, no caso concreto, inexistiu.

17. rememore-se que o autor da notitia criminis, alonso manoel 
pereira, confessou em seu depoimento ser inimigo do acusado.

leio o trecho respectivo:
perguntado pelo Juiz se é inimigo ou amigo íntimo do acusado o 
depoente respondeu que é inimigo do acusado; perguntado pelo Juiz 
em seguida se tem interesse pessoal na condenação do acusado a teste-
munha respondeu que sim, afirmando que isso se dá pelo grande mal 
que o acusado causou a ele próprio, depoente, bem como ao município 
de Balneário de camboriú.

18. É nítida a existência de interesse meramente pessoal na condena-
ção do acusado, motivado por desforra, a despeito de preocupação com o 
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município. e, tanto isso é verdade, que não se buscou a responsabilidade 
penal do assessor jurídico que emitiu o parecer. o depoimento do acusado, 
prestado ao Ministro Nelson Jobim, também respalda essa afirmação. O 
parlamentar confirma, textualmente, o clima de disputa eleitoral no Mu-
nicípio e atribui a vingança à sua vitória sobre o irmão do interessado em 
sua responsabilização penal.

19. Quanto ao elemento subjetivo do tipo, isto é, à ocorrência ou 
não de dolo, a questão resulta prejudicada pelo acolhimento da tese de 
legalidade do ato, do que decorre a atipicidade da conduta. de todo modo, 
o dolo não existiu, porquanto o acusado contratou sem licitação na pre-
sunção de que estariam presentes os requisitos para a dispensa.

ante as circunstâncias, e considerando que a situação fática amolda-
se perfeitamente à hipótese de inexigibilidade de licitação, bem como a 
ausência de dolo no que tange à dispensa, absolvo, com fundamento no 
artigo 386, iii, do código de processo penal, o senador leonel arcângelo 
pavan da acusação do crime descrito no artigo 89 da lei n. 8.666/93.

voto

o senhor ministro sepúlveda pertence (revisor) – senhora pre-
sidente, examinei os autos, tomei algumas anotações para improvisar o 
voto, mas que nada poderiam trazer de acréscimo ao irretocável voto do 
eminente relator.

convenci-me de que está cumpridamente demonstrada a inexigi-
bilidade da licitação no caso, afora os títulos dos advogados contratados, 
que correspondem ao conceito legal de notória especialização no estado 
de santa catarina.

também acompanho o eminente relator e absolvo o réu.
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voto

a senhora ministra cármen lúcia – eu também, senhora presi-
dente, acompanho o relator.

Quero apenas fazer brevíssimos registros, até porque o voto do 
ministro relator é, realmente, irretocável.

Apenas para lembrar algumas situações, porque se trata de alegação 
de que teria havido alguma eiva até de crime que poderia macular, com 
matéria penal, a conduta do então prefeito. não me toca muito o argu-
mento de que a própria procuradoria teria reconhecido a necessidade de 
contratação, porque isso apenas afastaria o ilícito tal como foi posto pelo 
digno ministério público.

É conhecida a situação e perfeitamente possível que um procurador 
resolva alegar que não pode fazer um trabalho, para que haja contratação 
de profissional em detrimento da administração pública, já nem digo do 
processo licitatório. portanto, de todo jeito, ainda que isso se devesse 
apurar, ou que se tivesse de apurar, ou que não fosse o caso de apurar, o 
incriminado aqui não teria absolutamente participação alguma.

em segundo lugar, eu também, como disse o ministro eros grau, 
acho extremamente difícil haver uma situação de emergência, embora isso 
não seja incomum na administração.

Exemplifico: um governante recém-empossado pode encontrar 
uma situação de tal descaso com a coisa pública, na matéria inclusive de 
busca, por exemplo, processamento de matéria tributária, que, na hora em 
que resolve fazer as cobranças, não há advogado em número suficiente na 
procuradoria, e, então, ele precisa, numa situação de emergência, contratar, 
senão vai haver a prescrição. mais de uma vez, deparamo-nos com esse 
quadro. portanto, também nessa situação, acho que se poderia caracterizar 
a inexigibilidade. não sei se foi o caso. acho que o caminho encampado 
pelo nobre ministro relator é o mais adequado.



223volume 113Jurisprudência catarinense

stF aÇÃo penal

No caso de contratação de advogados, tal como justificado, motiva-
do, ocorreria realmente a situação prevista de inexigibilidade de licitação, 
pois não há, como disse o Ministro Eros Grau, condições de objetivamente 
cumprir-se o artigo 3º da lei n. 8.666/93. um dos princípios da licitação, 
postos no artigo 3º, é exatamente o do julgamento objetivo. não há dar 
julgamento objetivo entre dois ou mais advogados. de toda sorte, como 
verificar se um é melhor do que o outro? Cada pessoa advoga de um jeito. 
não há objetivar isso. este é o típico caso, como mencionou o ministro 
Eros Grau, de inexigibilidade de licitação — artigo 25 c/c artigo 13.

também como ele, portanto, acho que a conclusão é perfeita: não 
há nada que possa penalmente ser imputado. eu também absolvo, neste 
caso, o denunciado e incriminado.

voto

o sr. ministro ricardo lewandowski – senhora presidente, a deci-
são sobre a dispensa de licitação ou a inexigibilidade de licitação se situa 
dentro do âmbito das decisões discricionárias da administração pública. E 
ao Judiciário, como regra, é vedado penetrar nesse âmbito, salvo se houver 
desvio de finalidade, ou de poder, ou manifesta ofensa ao princípio da 
moralidade, ou da razoabilidade, ou quando a motivação do ato não tiver 
correspondência com a realidade fática subjacente.

o que se vê no caso? no caso presente, nós temos a contratação 
de dois especialistas em direito público numa situação caracterizada pela 
administração pública como sendo de emergência, por um prazo de cento 
e vinte dias, por um valor de trinta mil reais, para realizar um rol de ser-
viços bem determinados. ao que consta, foram efetivamente realizados, 
não havendo prejuízo para o município, para a administração pública; as 
contas foram aprovadas pelo tribunal de contas.

de outra parte, eu fui informado, pelo advogado que me apresentou 
memorial, de que não se ajuizou previamente ação de improbidade, na 
qual essas questões poderiam ter sido discutidas com mais verticalidade 
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– em particular a questão da dispensa ou da inexigibilidade da licitação –, 
mas optou-se apresentar, diretamente, uma representação ao ministério 
público.

Não vislumbrando, na espécie, o dolo específico, o dolo caracteriza-
dor do tipo penal sob consideração, também acompanho o bem formulado 
voto do eminente relator para absolver o réu.

voto

o senhor ministro Joaquim Barbosa – senhora presidente, também 
julgo improcedente a ação penal para absolver o réu, nos termos do voto 
do eminente relator e dos que o acompanharam.

o senhor ministro marco aurélio – presidente, com o memorial dis-
tribuído, já formara convencimento, que veio a ser robustecido não só pela 
sustentação feita da tribuna, pelo doutor paulo armínio, como, também, 
pelos votos dos colegas que me antecederam no exame da matéria.

está-se diante de uma situação concreta em que ocorre a inexigi-
bilidade de licitação. No caso, contratou-se considerando o perfil especí-
fico e especializado do profissional, sem o intento de driblar-se a Lei de 
Licitações.

Devo consignar que dificilmente o Procurador-Geral, que nos as-
siste, viria a propor essa ação. o processo foi deslocado para Brasília, no 
que corria na origem.

por isso, acompanho o voto do relator, julgando improcedente o 
pedido formulado na denúncia.
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embArgos de declArAção nA Ação diretA de  
inconstitucionAlidAde

embargos de Declaração na Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 
2.996-7, de Santa Catarina

Relator: ministro Sepúlveda Pertence
embargante: estado de Santa Catarina

ementa

I. embargos de declaração: pretensão incabível de incidência, 
no caso, do art. 27 da lADIn.

Sobre a aplicação do art. 27 da lADIn – admitida por ora 
a sua constitucionalidade – não está o Tribunal compelido a 
manifestar-se em cada caso: se silenciou a respeito, entende-se 
que a declaração de inconstitucionalidade, como é regra geral, 
gera efeitos ex tunc, desde a vigência da lei inválida.

II. embargos de declaração: ausência de omissão quanto à lei 
estadual (SC) n. 3.812/66, que não foi atacada na ação direta 
nem o poderia ser, porque anterior à Constituição.

III. embargos de declaração: alegações improcedentes de nu-
lidade do julgamento, por inobservância do art. 83 do RISTF.

1. A divulgação eletrônica do rol dos processos que preferen-
cialmente serão julgados no mês — o que se apelidou de “pauta 
temática” — não substitui a intimação da pauta pela publicação 
oficial, em sentido algum: nem a dispensa, quando exigível, nem 
reabre o prazo de 48 horas, iniciado com a publicação da pauta 
pelo Diário da Justiça.
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2. No caso, publicada a pauta em 31-3-06, a ação direta po-
deria ser julgada a partir do dia 5-4-06, primeira sessão plenária 
após cumprido o intervalo regimental.

3. A informação da Secretaria das Sessões, no sítio do Tribu-
nal, na parte “pautas do plenário”, de que o processo poderia ser 
chamado em 7-6-06, por si só, não gera efeitos processuais; de 
qualquer sorte, o certo é que nela se divulgou, em 4-8-06, que 
o julgamento estava previsto para o dia 10-8-06, o que ocorreu, 
transcorridas bem mais de 48 horas.

4. Ademais, se o julgamento do caso — há muito incluído em 
pauta, conforme a publicação oficial — foi incluído na “pauta 
temática” de 7 de junho e julgado em 10 de agosto, não houve 
a alegada surpresa.

5. Não cerceia a defesa que, incluído o processo na pauta do 
Tribunal para determinado dia e nele não se efetuando o julga-
mento, este se tenha realizado em sessão posterior, cuja pauta 
previa a possibilidade da chamada de feitos constantes de pautas 
anteriores.

Iv. embargos de declaração: alegação de falta de intimação 
do Procurador-Geral do estado para o julgamento: nulidade 
inexistente.

Na ação direta de inconstitucionalidade, em que o estado não 
é parte, é facultativa a representação processual do requerido, 
quando seja o Governador, por Procurador do estado.

acórdÃo

vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros 
do supremo tribunal Federal, em sessão plenária, sob a presidência da 
sra. ministra ellen gracie, na conformidade da ata do julgamento e das 
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notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em rejeitar os embargos 
de declaração, nos termos do voto do relator.

Brasília, 14 de dezembro de 2006.

Sepúlveda Pertence — Relator

relatório

O SENHOR MINISTRO SEPÚLVEDA PERTENCE: — Embar-
gos de declaração opostos a acórdão que tem esta ementa:

1. ação direta de inconstitucionalidade: lei estadual n. 11.348, de 17 
de janeiro de 2000, do Estado de Santa Catarina, que dispõe sobre 
serviço de loterias e jogos de bingo: inconstitucionalidade formal 
declarada, por violação do art. 22, XX, da constituição Federal, que 
estabelece a competência privativa da união para dispor sobre sistemas 
de sorteios.
2. não está em causa a lei estadual n. 3.812/66, a qual teria criado 
a loteria do estado de santa catarina, ao tempo em que facultada, 
pela legislação federal, a instituição e a exploração de loterias pelos 
estados-membros.

São três as alegações do embargante (fl. 345):
i) deveria incidir, no caso, o art. 27 ladin;
ii) a sessão de julgamento seria nula;
iii) enquanto não for declarada a inconstitucionalidade da lei estadual 
3812/66, é de bom alvitre que mantidas sejam as atividades dos que 
licitamente exploram as loterias em suas respectivas modalidades.

É o relatório.

voto

o senHor ministro sepÚlveda pertence (relator):

1. admitida por ora a constitucionalidade do art. 27 da ladin, 
sobre a sua aplicação não está o tribunal compelido a manifestar-se em 
cada caso: se silenciou a respeito, entende-se que a declaração de inconsti-
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tucionalidade, como é a regra geral, produz efeitos ex tunc, desde a vigência 
da lei inválida.

2. De resto, não vejo, no caso, razões para deferir o requerimento 
que, em qualquer hipótese, é de atendimento excepcional.

3. assinale-se que, em nenhum dos diversos casos similares já de-
cididos (v.g. adin n. 2.847, velloso, dJ 26-11-04; adin n. 2.948, eros, 
dJ 13-5-05; adin n. 3.259, eros, dJ 29-2-06), nem sequer se cogitou de 
assegurar em tese eficácia da lei até a declaração de sua invalidez.

4. Sobre o pedido de se “declarar a exata significação da expressa 
referência à subsistência da vigência da Lei Estadual n. 3.812/66” (fl. 
349), repito o que acentuei no julgamento embargado: não está em jogo 
a lei estadual n. 3.812/66, que teria criado a loteria do estado de santa 
catarina, ao tempo em que facultada, pela legislação federal, a instituição 
e a exploração de loterias pelos estados-membros.

5. como essa norma não foi atacada – nem o poderia, por ser an-
terior à constituição –, nada haveria a aduzir mais a esse respeito.

6. argúi-se, ainda, nestes embargos, a nulidade do julgamento da 
adin n. 2.996, em síntese, porque não se teria observado o disposto no 
art. 83 do regimento interno, que prevê o mínimo de 48 horas entre a 
publicação da pauta e o julgamento.

7. o caso é relativo à exploração de “bingos e caça-níqueis”, permi-
tida por legislação estadual questionada; não é preciso dizer que, em razão 
do tema – e dos interesses privados e estatais que envolve –, recebi em 
meu gabinete vários defensores da constitucionalidade da lei atacada.

8. instruída a ação direta, pedi dia para julgamento (28-3-06). A 
pauta foi publicada em 31-3-06.

9. passados dez dias, em 10-8-06, o plenário julgou a adin conforme 
o meu voto, assim ementado o acórdão:

1. ação direta de inconstitucionalidade: lei estadual n. 11.348, de 17-
1-00, do Estado de Santa Catarina, que dispõe sobre serviço de loterias 
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e jogos de bingo: inconstitucionalidade formal declarada, por violação 
do art. 22, XX, da constituição Federal, que estabelece a competência 
privativa da união para dispor sobre sistemas de sorteios.
2. não está em causa a lei estadual n. 3.812/66, a qual teria criado 
a loteria do estado de santa catarina, ao tempo em que facultada, 
pela legislação federal, a instituição e a exploração de loterias pelos 
estados-membros.

10. a ata da decisão foi publicada em 21-8-06.

11. além deste, foram interpostos outros embargos de declaração 
por empresas privadas do ramo dos bingos; antes, foram ajuizadas também 
tanto pelo estado quanto pelos amici curiae, petições nas quais se requer a 
nulidade da sessão de julgamento pelos mesmos motivos destes embargos 
(pet. cpi-stF 127.610/2006; 124.884/2006; 27.697/2006).

12. extrato da petição da associação Brasileira de loterias estadu-
ais – aBle, o amicus curiae:

[...]
4. a publicação da pauta, com prazo não inferior a 48 horas, constitui, 
cumpre salientar, expressa exigência contida no art. 83 do ristF, 
observando-se que a ação direta de inconstitucionalidade não foi 
contemplada na exceção do § 1º desse dispositivo, correspondendo a 
uma norma de numerus clausus.
[...]
6. o prejuízo decorre, sem dúvida alguma, de evidente cerceamento 
de defesa, mormente porque ficou impossibilitada de requerer a apli-
cação, ao ensejo da sustentação oral, do artigo 27 da lei n. 9.868/99, 
visando a restringir os efeitos da declaração de inconstitucionalidade, 
ou a fixação da eficácia temporal a partir do trânsito em julgado ou de 
outro momento, na hipótese de sua procedência.
7. a situação retratada implica ostensiva nulidade do julgamento.
[...]
10. em face do exposto, requer o conhecimento da argüição e o 
deferimento do pedido de nulidade do julgamento da notificada ação 
direta de inconstitucionalidade, em virtude do constrangimento aos 
princípios do devido processo legal e da ampla defesa, designando-se 
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nova data (oportunidade em que será realizada sustentação oral), tudo 
em homenagem ao direito e à Justiça.

13. Quando do julgamento desta ação direta, bem que acentuou 
a em. ministra cármen lúcia que se trata de uma das causas de maior 
gravidade nos planos estaduais, em virtude, especialmente, das pressões 
de toda sorte.

14. o que se tem nestes embargos é o nada mais que o esperneio das 
empresas de bingos e do governo catarinense quanto à decisão do supremo 
tribunal, que insistem em não aceitar pelos interesses que contraria.

15. na petição ajuizada antes destes embargos, mas de igual teor, 
alegam os procuradores do estado:

a presente ação direta de inconstitucionalidade, conforme se 
verifica do Diário da Justiça n. 63, de 31 de março de 2006, no qual fora 
publicada a ata n. 8 – relação de processo – pauta de Julgamento – ple-
nário, teve seu julgamento marcado, originalmente, para o dia 7 de junho 
de 2006.

16. repito: pedi dia para julgamento em 28-3-06 (art. 9º, ladin); a pauta 
foi publicada no Diário da Justiça em 31-3-06 (pauta 8/2006).

17. assim, de acordo com o art. 831, do ristF, a ação direta poderia 
ser julgada a partir do dia 5-4-06 (quarta-feira), primeira sessão plenária 
após o prazo de 48 horas, contado da publicação da pauta.

18. desde a presidência do em. ministro Jobim, a secretaria das 
Sessões vem informando, pelo sítio do Tribunal, a relação dos processos 
que preferencialmente serão julgados no mês: é o que se apelidou de 
“pauta temática”.

19. A inovação, bem-vinda por sinal, tem por fim prevenir os inte-
ressados sobre a preferência com a qual, em princípio, serão apregoados 
os feitos listados e os ministros sobre os temas que versam.
1 “Art. 83. A publicação da pauta de julgamento antecederá quarenta e oito horas, pelo menos, à sessão em que os processos 

possam ser chamados.”
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20. mas, como é óbvio, a divulgação eletrônica desse rol de proces-
sos não substitui a intimação da pauta pela publicação oficial em sentido 
algum: nem a dispensa, quando exigível conforme o regimento interno, 
nem reabre o prazo de 48 horas iniciado com a publicação da pauta pelo 
diário da Justiça.

21. por isso, visto que a pauta fora publicada em 31-3-06, a ação direta 
poderia ser julgada a partir do dia 5-4-06, primeira sessão plenária após 
cumprido o intervalo regimental.

22. Informou, é certo, a Secretaria das Sessões, no sítio do Tribunal, 
na parte “pautas do plenário”, que a presidente poderia chamar o processo 
em 7-6-06, o que, entretanto, por si só, não gera efeitos processuais.

23. insiste, porém, o embargante em confundir – parece que de 
propósito — a publicação oficial, já efetivada, e essa mera informação.

24. nos embargos, alega-se, porém, que o julgamento não ocorreu 
na data aprazada por razões que não são relevantes ao deslinde da quaestio; 
explicito a razão por que o feito não foi apregoado na data prevista na 
“pauta temática”: o próprio governador do estado requereu, informal-
mente, o adiamento, a fim de precaver o Estado quanto à locação dos 
funcionários da loteria estadual.

25. extrato dos embargos:
importa salientar que, em razão da não-realização do julgamento na 
data marcada pela referida ata n. 8, esse egrégio tribunal divulgou, 
em sua página oficial da Internet, que o julgamento se realizaria no dia 
17 de agosto de 2006.
não obstante, inadvertidamente, acabou o feito sendo julgado na sessão 
realizada no dia 10 de agosto de 2006.
Tais fatos já seriam suficientes a macular de nulidade o julgamento da 
presente actio, uma vez que os atos de comunicação processual levados a 
efeito nos autos foram praticados ao alvedrio do que preconizado pelo 
art. 552, § 1º, do código de processo civil, c/c o art. 83 do regimento 
interno desse egrégio supremo tribunal Federal, e, por conseqüência, 
em ofensa ao que garantido pelo art. 5º, lv, da carta da república.
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26. As alegações desvelam a rombuda confusão de “alhos com 
bugalhos”.

27. A tal Ata n. 8, do DJ de 31-3-06, consubstanciou o espaço oficial 
de publicação dos processos em pauta, nos termos do regimento interno: 
que, sem mais, poderiam ser julgados, uma vez corridas as 48 horas.

28. em um primeiro momento, o sítio do tribunal informou que a 
ação previsivelmente seria apregoada em 7-6-06, o que não ocorreu.

29. se, em outro momento, foi informado pelo sítio do stF que o 
caso seria chamado em 17-8-06, o fato é que antes fora divulgado, desde o 
dia 4 de agosto2, pelo mesmo sítio, que o julgamento se daria no dia 10 
de agosto.

30. Meu gabinete confirmou, nesse mesmo dia 4 de agosto, a di-
versos interessados, aos recorrentes, aos representantes dos bingos, ao 
Ministério Público estadual, a diversos jornalistas catarinenses, enfim, a 
data prevista: 10 de agosto.

31. mesmo que assim não fosse, não importa: a ação poderia ter 
sido julgada 48 horas após a publicação do dJ de 31-3-06, vale dizer, 
desde abril.

32. ademais, ainda que à informação pela internet sobre a previsão 
de julgamento se emprestasse caráter oficial, certo é que nela se divulgou, 
em 4-8-06, que o julgamento estava previsto para o dia 10-8-06: ora, entre 
o dia 4 e o dia 10 transcorreram bem mais que 48 horas.

33. só não entende quem não quer.

34. e mais: se o julgamento do caso – há muito incluído em pauta, 
conforme a publicação oficial – foi incluído na “pauta temática” de 7 de 
junho e julgado em 10 de agosto, não houve a alegada surpresa; a discus-
são seria menos burlesca se tivesse havido antecipação; e o que houve, na 

2 o dia 4 de agosto foi confirmado, pela Secretaria das Sessões, como a data da inclusão — no sítio do Supremo — da ADIn 
n. 2.996 para a sessão do dia 10 de agosto.
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verdade, foi o adiamento, por pedido do governador, chefe dos procu-
radores que firmam os embargos.

35. Por fim, alegam os Procuradores do Estado de Santa Catarina:
mas a mácula que pesa sobre o procedimento de publicação da ata de 
julgamento do presente feito não se resume ao que já narrado.
ocorre que, desde a referida ata n. 8, originalmente publicada, não se 
observa requisito essencial a tornar válido e eficaz o ato de comunicação 
processual relativo ao julgamento do feito.
isso porque, nos termos do que preconizado pelo art. 236, § 1º, do 
código de processo civil, é indispensável, sob pena de nulidade, que 
da publicação das intimações relativas a atos processuais constem os 
nomes das partes e de seus advogados.
na hipótese de controle concentrado de constitucionalidade de norma 
estadual, o governador do estado é pessoalmente legitimado para a 
propositura da ação.
Quando a iniciativa de provocar a declaração judicial de inconstitucio-
nalidade não parte do governador do estado, o relator do feito tem a 
faculdade de optar em pedir informações aos órgãos ou às autoridades 
das quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado (art. 6o da lei 
n. 9.868/99).
mesmo quando a opção for pela ouvida do governador, como na hi-
pótese dos autos, ainda assim há que ter presente para a publicação de 
atos relativos a ações diretas de inconstitucionalidade que, por força do 
que estatuído pelo art. 132 da constituição Federal, às procuradorias-
gerais dos estados compete a representação judicial e a consultoria 
jurídica das respectivas unidades federadas e, por conseqüência, dos 
mandatários que estiverem à frente dos poderes constituídos que 
integram a estrutura institucional dos estados.
sobre o tema, merece destaque o precedente jurisprudencial cujo 
acórdão fora relatado pelo exmo. ministro celso de mello: agravo 
de instrumento n. 439.613-3/sp, agravante agip do Brasil s.a., 
agravado município de são paulo; diário da Justiça de 11-6-2003, p. 
00042. [...]

36. cita-se um precedente da lavra do em. min. celso de mello em 
processo de mandado de segurança, no qual o estado é parte; não se nota, 
porém, que a espécie é de ação direta de inconstitucionalidade, em que o 



234 volume 113 Jurisprudência catarinense

stFemB. decl. na aÇÃo direta de inconstitucionalidade

estado não é parte, e no qual a representação processual do requerido, 
quando seja o governador, por procurador do estado é facultativa.

37. Rejeito os embargos e julgo prejudicadas as petições: é o meu 
voto.
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Habeas Corpus n. 88.245-5, de Santa Catarina

Relator originário: ministro marco Aurélio
Relatora para o acórdão: ministra Cármen lúcia
Paciente: Rudibert Wachholz
Impetrante: Daisy Cristine Neitzke Heuer
Coator: Superior Tribunal de Justiça 

ementa

HABeAS CoRPuS. PeNAl. CRImeS De eSTuPRo e ATeN-
TADo vIoleNTo Ao PuDoR. ARTS. 213 e 214 Do CÓDIGo 
PeNAl. FoRmA SImPleS. CoNFIGuRAÇÃo. CRImeS He-
DIoNDoS. PReCeDeNTeS. HABEAS CORPUS DeNeGADo.

1. A jurisprudência deste Supremo Tribunal firmou entendi-
mento no sentido de que, nos casos de estupro e atentado violento 
ao pudor, as lesões corporais graves ou morte traduzem resulta-
dos qualificadores do tipo penal, não constituindo elementos 
essenciais e necessários para o reconhecimento legal da natureza 
hedionda das infrações.

2. em razão do bem jurídico tutelado, que é a liberdade sexual 
da mulher, esses crimes, mesmo em sua forma simples, dotam-se 
da condição hedionda com que os qualifica apenas o art. 1º da 
lei n. 8.072/90.

3. Habeas corpus denegado.

acórdÃo

vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros 
do supremo tribunal Federal, em sessão plenária, sob a presidência da 
ministra ellen gracie, na conformidade da ata de julgamento e das notas 



236 volume 113 Jurisprudência catarinense

stFHABEAS CORPUS

taquigráficas, por maioria, indeferir a ordem de habeas corpus, vencido o 
senhor ministro marco aurélio (relator). redigirá o acórdão a senhora 
Ministra Cármen Lúcia. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros 
sepúlveda pertence e celso de mello.

Brasília, 16 de novembro de 2006.

cármen lúcia – relatora p/ o acórdão

relatório

o senhor ministro marco aurélio: – adoto como relatório a síntese 
lançada quando procedi ao exame do pedido de concessão de medida 
acauteladora e não o acolhi (fl. 25):

o paciente busca ver afastado o enquadramento dos crimes por si 
praticados na lei n. 8.072/90. para tanto, sustenta somente se poder 
falar em hediondez, no caso o estupro e o atentado violento ao pudor, 
se verificada lesão corporal grave ou morte. Reporta-se ao Habeas 
Corpus n. 81.288-1/SC para afirmar que não há consenso na Corte. 
ressalta a necessidade de enfrentamento da matéria, tendo em conta 
o instituto do livramento condicional, porquanto já cumprido mais de 
um terço da pena imposta. pleiteia concessão de medida acauteladora 
que afaste a classificação até aqui prevalecente, cassando-se, alfim, o 
que decidido por força do recurso especial n. 403.294 e assentando-se 
a não-incidência da lei n. 8.072/90. acompanharam a inicial as peças 
de folha 8 a 18.

ao processo veio ofício do presidente do tribunal de Justiça de 
santa catarina, desembargador pedro manoel abreu, encaminhando a 
sentença condenatória, o acórdão relativo à apelação, quando afastada a 
causa de aumento do artigo 226, inciso iii, do código penal, e o resultante 
da apreciação dos embargos infringentes, que restaram desprovidos.

o procurador-geral da república emitiu o parecer de folha 116-
120 no sentido do indeferimento da ordem, ressaltando não haver sido 
aplicado, na condenação, o disposto no artigo 9º da lei n. 8.072/90.

em 3 de novembro de 2006, lancei visto no processo, designan-
do, como data em que liberado para julgamento no pleno, a de hoje, 16 
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subseqüente, isso objetivando dar conhecimento à impetrante, no que 
lhe assiste o direito de assomar à tribuna e distribuir memoriais, alfim, de 
tomar as providências cabíveis.

voto

o senhor ministro marco aurélio (relator): – o processo vem 
ao plenário para reexame do alcance do artigo 1º, incisos v e vi, da lei 
n. 8.072/90, isso para efeito de se definirem as práticas delituosas como 
enquadradas, ou não, na citada lei sob o ângulo hediondo. vale dizer que 
não se fazem em jogo nem o artigo 9º nem o artigo 6º nela contidos, no 
que este último majorou as penas dos artigos 213 e 214 do código penal e 
o primeiro versou como causa de aumento quando realizado o estupro ou 
violência ao pudor com lesão grave ou morte e estando a vítima em situação 
definida no artigo 224 do Código Penal. O interesse de agir refere-se a 
questionamento único, ou seja, a existência de situação concreta relativa ao 
inciso i ou ao inciso v do artigo 83 do código penal. concluindo-se que 
os crimes não são hediondos, ter-se-á como conseqüência o livramento 
condicional, uma vez cumprido mais de um terço da pena. se persistir o 
entendimento de que se trata de crime hediondo, haverá necessidade de 
cumprimento de mais de dois terços da pena.

prestado esse esclarecimento, valho-me do que tive a oportunidade 
de assentar ao indeferir a medida acauteladora (folhas 25-26):

2. inicialmente, consigno ter este habeas objeto diverso do impetrado 
em favor do paciente, autuado sob o n. 86.871-1/sc, no qual se 
apontou como causa de pedir e pedido a impossibilidade de se fixar 
o regime de cumprimento da pena como integralmente fechado 
e a progressão. Já aqui se trata, sob o ângulo da lei n. 8.072/90, 
do livramento condicional. continuo convencido do que lancei 
no julgamento do Habeas Corpus n. 81.288-1/sc, oportunidade na 
qual fiquei vencido na companhia dos ministros Maurício Corrêa, 
sepúlveda pertence e néri da silveira:
“devo dizer que somei o meu voto, no âmbito da segunda turma, 
ao do ministro néri da silveira, estabelecendo, numa interpretação 
para mim teleológica e sistemática, que a lei n. 8.072/90 somente 
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enquadra como hediondos os crimes de estupro e o de atentado 
violento ao pudor quando cometidos com grave lesão ou seguidos 
de morte. ao assim proceder, considerei a própria lei mencionada 
e, mais do que isso, a ordem natural das coisas, a impossibilidade 
de colocar, na mesma vala, o atentado violento ao pudor e o es-
tupro – sem a grave lesão, sem a morte – e os crimes com essas 
qualificadoras. Não há dar aos preceitos interpretação que leve à 
incoerência – o homicídio simples não é crime hediondo, mas o 
atentado violento ao pudor, sem as ocorrências citadas, o é”.
A Lei n. 8.072/90, no artigo 9º, refere-se a outras figuras penais. 
É sintomático que, apenas em relação ao estupro e ao atentado 
violento ao pudor, a norma utilize o vocábulo “combinação”. a 
meu ver, esse dado deve ser levado em conta para concluir-se pelo 
real sentido do dispositivo, no que acaba por agravar a situação do 
condenado. Isso não implica dizer que esses tipos ficariam apenados 
de maneira menos acentuada, já que o mínimo para eles previsto 
é substancial.
reporto-me ao voto proferido e concluo em consonância com os 
votos dos ministros maurício corrêa, sepúlveda pertence e néri da 
Silveira, distinguindo, portanto, a forma qualificada para, então, ter 
como incidente o disposto no artigo 9º da lei n. 8.072/90.
ao atuar como porta-voz do colegiado, não posso sobrepor a 
convicção pessoal, retratada na corrente minoritária, em detrimento 
do estampado no precedente. Há que aguardar o crivo do plenário 
sobre a espécie, presente a circunstância de que, ante a celeridade e 
economia processuais – máximo de eficácia da lei com o mínimo 
de atuação judicante –, não se chegou a decidir a matéria na recente 
apreciação do Habeas Corpus n. 82.959-7/sp. a corte limitou-se a 
concluir pela inconstitucionalidade do § 1º do artigo 2º da lei n. 
8.072/90 e a viabilizar a progressão do regime de cumprimento 
da pena.

acrescento que o inciso Xliii do artigo 5º da constituição Federal 
remeteu ao legislador comum o enquadramento de crimes como hedion-
dos. então, o artigo 1º da lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, veio a 
definir, como hediondos, os seguintes delitos:

i – homicídio (art. 121), quando praticado em atividade típica de grupo 
de extermínio, ainda que cometido por um só agente, e homicídio 
qualificado (art. 121, § 2º, I, II, III, IV e V);
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ii – latrocínio (art. 157, § 3º, in fine);
III – extorsão qualificada pela morte (art. 158, § 2º);
IV – extorsão mediante seqüestro e na forma qualificada (art. 159, 
caput, e §§ lº, 2º e 3º);
v – estupro (art. 213 e sua combinação com o art. 223, caput e pará-
grafo único);
vi – atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinação com o 
art. 223, caput e parágrafo único);
vii – epidemia com resultado morte (art. 267, § 1º).
vii – a – (vetado).
VII – B – falsificação, corrupção, adulteração ou alteração de produto 
destinado a fins terapêuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 1º, § 
1º–a e § 1º–B, com a redação dada pela lei n. 9.677, de 2 de julho 
de 1998).

o rol se mostrou exaustivo, vale dizer, fora dos casos contemplados, 
não cabe concluir pelo enquadramento do crime como hediondo. pois 
bem, relativamente ao homicídio, para assim se classificar, é necessário que 
seja praticado em atividade típica de grupo de extermínio e, por último, 
na forma qualificada – inciso I.

Quanto ao latrocínio, a referência contida no inciso ii do artigo 1º 
da Lei n. 8.072/90, à parte final do § 3º do artigo 157 do Código Penal, 
implicou a tomada do preceito do citado § 3º de modo específico, isto é, se 
o roubo é procedido com lesão corporal de natureza grave, há a majoração 
da pena, mas não o enquadramento como hediondo, não bastasse a alusão 
ao latrocínio, que pressupõe roubo com resultado morte. Quanto ao inciso 
III do artigo em comento, verifica-se que a extorsão somente pode ser 
tida como delito hediondo quando qualificada pela morte – artigo 158, § 
2º, do Código Penal. Também restou definido como hediondo o crime de 
extorsão quando praticado mediante seqüestro e na forma qualificada – 
inciso iv. no tocante à epidemia, o enquadramento em tal sentido se fez 
vinculado à morte – inciso vii. segue-se o inciso vii-B a versar sobre os 
crimes de falsificação, corrupção, adulteração ou alteração de produtos 
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destinados a fins terapêuticos ou medicinais. Por último, contemplado no 
parágrafo único do mesmo artigo, tem-se o crime de genocídio.

Pois bem, nesse contexto, ficaram as especificações próprias. O que 
se constata quanto aos crimes de estupro e atentado violento ao pudor? 
Limita-se a Lei n. 8.072/90 à referência às figuras típicas? A resposta é 
desenganadamente negativa. Em harmonia com as demais previsões, a 
norma jungiu o estupro e o atentado violento ao pudor, para merecerem 
o rótulo da hediondez, à combinação com o artigo 223, cabeça e parágrafo 
único, do código penal. vale dizer que, praticado qualquer dos crimes sem 
que se faça presente o disposto no artigo 223, cabeça e parágrafo único, 
do código penal, a pena a ser aplicada é a majorada pela lei n. 8.072/90, 
tal como estabelecido no respectivo artigo 6º e já constante dos artigos 
213 e 214 do código penal. o enquadramento como hediondo, quer do 
estupro quer do atentado violento ao pudor, já então para se ter como 
adequado não o inciso i mas o inciso v do artigo 83 do código penal, 
exigindo-se para o livramento condicional o cumprimento não de um terço 
da pena mas de dois terços, pressupõe a ocorrência com lesão corporal 
de natureza grave ou com o resultado morte. a não se entender assim, 
releva-se a plano secundário, exacerbando-se as normas, o que previsto, 
embora entre parênteses, nos incisos v e vi do artigo 1º da lei n. 8.072, 
de 25 de julho de 1990:

art. 1º [...]
[...]
v – estupro (art. 213 e sua combinação com o art. 223, caput e pará-
grafo único);
vi – atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinação com o 
art. 223, caput e parágrafo único);
[...]

ora, a sentença proferida não se fez ao mundo jurídico com a 
observância das formas qualificadas do estupro e do atentado violento 
ao pudor. Basta ter presente, para assim se concluir, que a pena-base foi 
fixada, para cada qual dos crimes, em seis anos, considerados o piso de 
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seis e o teto de dez anos previstos nos artigos 213 e 214 do código penal, 
enquanto as formas qualificadas a atraírem o enquadramento dos delitos 
como hediondos revelam, em caso de lesão corporal de natureza grave, 
o balizamento de oito a dez anos e, na hipótese de resultado morte, de 
doze a vinte e cinco anos. em síntese, incongruente surge a condenação 
imposta em que, a um só tempo, foram tidas as práticas delituosas como 
hediondas e se deixou de observar as formas qualificadas, em decorrência 
de os crimes não haverem resultado na morte das vítimas nem em lesão 
corporal de natureza grave.

concedo a ordem para afastar, na espécie, o enquadramento dos 
crimes como hediondos e, com isso, não alterar, em si, as penas impostas, 
porque o foram pelas práticas de estupro e violência ao pudor nas formas 
simples, mas assentar ser necessário, para o livramento condicional, não o 
cumprimento de mais de dois terços das penas e sim de mais de um terço, 
conforme o artigo 83, inciso i, do código penal. É como voto.

apartes

a sra. ministra ellen gracie (presidente): – ministro marco aurélio, 
vossa excelência está reabrindo discussão que este tribunal já venceu – se 
não me falha a memória – no ano de 2001.

o sr. ministro marco aurélio (relator): – não sei, excelência, como 
julgador, simplesmente estou trazendo um habeas corpus para apreciação 
pelo plenário.

a sra. ministra ellen gracie (presidente): – eu gostaria de concluir 
o meu pensamento, ministro marco aurélio.

o sr. ministro marco aurélio (relator): – vossa excelência está me 
questionando e eu estou respondendo.

a sra. ministra ellen gracie (presidente): – eu estou dizendo. não 
estou questionando Vossa Excelência. Estou afirmando que Vossa Exce-
lência está reabrindo discussão sobre a qual este Plenário já havia fixado 
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uma posição, depois de retroagir, no final do ano de 2001, no final do meu 
primeiro ano de assento nesta bancada.

vossa excelência releu o seu voto de então [...].

o sr. ministro marco aurélio (relator): – vossa excelência deve 
se dirigir ao plenário, não a mim. eu prolatei o meu voto simplesmente. 
É um voto e peço que seja respeitado.

a sra. ministra ellen gracie (presidente): – eu peço a vossa 
excelência que me ouça por uns breves minutos, como eu ouvi vossa 
excelência.

o sr. ministro marco aurélio (relator): – mas não precisa se 
dirigir especificamente a mim, dirija-se ao Colegiado.

a sra. ministra ellen gracie (presidente): – naquela ocasião, 
foi-me dado, num longo voto, tentar demonstrar — e o Plenário assim 
acatou — a grave lesão da qual fala a lei, nos casos de estupro e aten-
tado violento ao pudor, não é apenas aquela grave lesão de que resulte 
perda de função ou de membro, mas pode ser também a grave lesão 
psicológica, moral, social e, até mesmo, física, haja vista o percentual 
altíssimo de contaminação por doenças venéreas, inclusive e mais séria 
de todas, o HIV, que ocorre nessas situações de violência sexual.

estamos reabrindo esta discussão e, por isso, pedi licença aos 
colegas. deveria partir para colher o voto da ministra cármen lúcia, 
mas já que estamos reabrindo a discussão, desejo relembrar como o 
plenário manifestou-se naquela ocasião e, se for este o desejo dos 
colegas, embora não seja o meu hábito cansá-los com prolixidade, 
tenho condições de reproduzir todas as razões que embasaram a minha 
manifestação naquele momento. Foi a manifestação prevalecente do 
plenário, voto líder o do ministro carlos velloso.

Vossas Excelências preferem que eu rememore todas as razões 
ou todos as conhecem?
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o sr. ministro Joaquim Barbosa: – senhora presidente, eu pon-
deraria que talvez não fosse este o momento para reabrirmos essa 
discussão, já que estamos sem a presença do decano e do vice-decano 
da corte. uma discussão tão importante como essa, reabri-la com um 
quorum tão minimizado me parece temerário.

a sra. ministra ellen gracie (presidente): – ministra cármen 
lúcia, vossa excelência prefere seguir a sugestão do ministro Jo-
aquim Barbosa?

a sra. ministra cármen lúcia: – para mim tanto faz, posso 
votar agora.

a sra. ministra ellen gracie (presidente): – vossa excelência 
conhece as razões?

a sra. ministra cármen lúcia: – claro, estou aqui com toda 
a jurisprudência da casa.

a sra. ministra ellen gracie (presidente): – o voto é bastante 
conhecido, toda essa jurisprudência foi muito divulgada, foi bastante 
comentada em todos os congressos científicos que se realizaram 
desde então.

a sra. ministra cármen lúcia: – eu, inclusive, levantei toda a 
jurisprudência posterior a esse caso do ministro carlos velloso.

a sra. ministra ellen gracie (presidente): – vossa excelência 
tem a palavra.

a senhora ministra cármen lúcia: – agradeço, presidente.

voto

a sra. ministra cármen lúcia: – senhora presidente, a inteligên-
cia brilhante do ministro marco aurélio faz com que eu quase sempre 
fique ao lado dele, mas, desta vez, no entanto, vou pedir as vênias de estilo 
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para não acompanhá-lo na espécie e votar no sentido da denegação da 
ordem de habeas corpus.

como já foi acentuado, a jurisprudência deste tribunal, desde 
o julgamento do Habeas Corpus n. 81.288, mencionado pelo próprio 
Ministro Marco Aurélio, firmou entendimento no sentido de que, nos 
casos de estupro e atentado violento ao pudor, as lesões corporais 
graves ou morte traduzem resultados qualificadores do tipo penal, não 
constituindo elementos essenciais e necessários para o reconhecimento 
legal da natureza hedionda das infrações. E assim o é porque o objeto 
jurídico tutelado, o bem jurídico tutelado no caso desses crimes não 
é exatamente o corpo da mulher, mas o uso indevido e violento do 
corpo da mulher, pelo que a violência, como já acentuou também 
vossa excelência na fala, não é nem ao menos presumida, ela é real, 
conquanto não apenas física, com resultados gerais sobre a pessoa da 
mulher, inclusive podendo ser físico, mas é muito além do que isso.

eu levantei a vasta jurisprudência deste tribunal, posterior ao 
Habeas Corpus n. 81.288, por exemplo: Hc 84.145, relator ministro 
celso de mello; 84.006, relator para o acórdão ministro Joaquim 
Barbosa.

Enfim, a doutrina penal, por sua vez, também é pacífica ao en-
tender que, em face do bem jurídico tutelado, que é a liberdade sexual 
da mulher, esses crimes, mesmo em sua forma simples, dotam-se da 
condição hedionda com que os qualifica apenas o art. 1º da Lei n. 
8.072/90, pelo que voto no sentido da denegação da ordem, com as 
vênias ao ministro marco aurélio.

voto

o sr. ministro ricardo lewandowski: – senhora presidente, ouvi 
atentamente o voto brilhante do eminente ministro marco aurélio 
mello, mas, data venia, não estou ainda preparado para ir contra a firme 
e pacífica jurisprudência da Casa, não só do Plenário, quanto das duas 
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turmas, no sentido de considerar hediondo o crime de estupro, como 
também o crime de atentando violento ao pudor, porquanto integram 
o núcleo do tipo, tanto a grave ameaça quanto a violência.

de outra parte, também, senhora presidente, tenho em conta o 
argumento, talvez metajurídico, que é a realidade nacional de violência 
contra a mulher, de violência doméstica, de violência contra os menores. 
não me parece oportuno, neste momento, alterar a jurisprudência da 
casa, com todas as vênias ao eminente relator.

então, sou pela denegação da ordem.

voto

o sr. ministro eros grau: – peço vênia ao eminente ministro 
marco aurélio para acompanhar o voto da ministra cármen lúcia.

voto

o sr. ministro Joaquim Barbosa: – senhora presidente, também 
peço vênia ao Ministro Marco Aurélio para manter-me fiel à juris-
prudência da casa, nomeadamente o “leading case”, HC n. 81.288, 
relator o ministro carlos velloso, e o Hc n. 82.098, da relatoria de 
vossa excelência.

acompanho a divergência.

voto

o sr. ministro carlos Britto: – senhora presidente, também peço 
vênia ao ministro marco aurélio. conheço o voto de vossa excelên-
cia, Ministra Ellen Gracie, e convenci-me do acerto das considerações 
judiciosas que vossa excelência teceu acima a respeito da extensão da 
hediondez a essas duas modalidades delitivas, do estupro e do atentado 
violento ao pudor. a matéria foi também amplamente debatida, no HC 
n. 81.288. Mudar a orientação agora significa abrandar o regime de penas 
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para esses crimes que se manifestam com tanta virulência na sociedade dos 
nossos dias, na linha do que assentou o ministro ricardo lewandowski.

por isso, denego por inteiro a ordem.

voto

o senhor ministro gilmar mendes: – senhora presidente, também, 
já me manifestei nesse sentido em outra oportunidade.



SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTIÇA
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conflito de comPetênciA

Conflito de Competência n. 59.577/SC (2006/0020638-3)

Relator: ministro Herman Benjamin
Autor: Rosilda moreira
Advogados: Dr. Alessandro marchi Flores e outros
Réu: Reitor da Fundação universidade do estado de Santa Catarina – 
udesc
Suscitante: Juízo Federal da 3ª vara da Seção Judiciária do estado de 
Santa Catarina
Suscitado: Tribunal de Justiça do estado de Santa Catarina

ementa

CoNFlITo De ComPeTÊNCIA. mANDADo De SeGu-
RANÇA. eNSINo SuPeRIoR. uNIveRSIDADe eSTADuAl. 
SuSPeNSÃo De eXIGÊNCIA De meNSAlIDADe. mATRÍCu-
lA. SISTemA De eNSINo eSTADuAl.

1. Hipótese em que a Justiça Federal e a Justiça estadual 
discutem a competência para processamento e julgamento de 
mandado de Segurança impetrado contra ato de dirigente da 
universidade do estado de Santa Catarina – udesc, no qual se 
objetiva a suspensão da exigência de mensalidade para regular 
matrícula.

2. A partir do julgamento do Conflito de Competência n. 
35.972/SP, a Primeira Seção decidiu que o critério definidor da 
competência da Justiça Federal é, em regra, ratione personae, isto 
é, leva em consideração a natureza das pessoas envolvidas na 
relação processual.

3. "As universidades estaduais gozam de total autonomia para 
organizar e gerir seus sistemas de ensino (CF/88, art. 211), e 
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seus dirigentes não agem por delegação da união. A apreciação 
jurisdicional de seus atos é da competência da Justiça estadual" 
(CC n. 45.660/PB, rel. min. Castro meira, Primeira Seção, DJ 
de 11-4-2005).

4. Conflito de competência conhecido para declarar a com-
petência do Tribunal de Justiça do estado de Santa Catarina, o 
suscitado.

acórdÃo

vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros 
da primeira seção do superior tribunal de Justiça, na conformidade 
dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer 
do Conflito e declarar competente o Tribunal de Justiça do Estado de 
santa catarina/sc, o suscitado, nos termos do voto do sr. ministro 
relator. os srs. ministros José delgado, eliana calmon, João otávio 
de noronha, teori albino Zavascki, castro meira, denise arruda e 
Humberto martins votaram com o sr. ministro relator.

ausente, ocasionalmente, o sr. ministro luiz Fux.

Brasília (dF), 13 de dezembro de 2006.

(data do julgamento).

ministro Herman Benjamin,

relator.

relatório

o exmo. sr. ministro Herman Benjamin (relator): trata-se de 
conflito de competência suscitado pelo Juízo Federal da 3ª Vara da 
seção Judiciária do estado de santa catarina em face do tribunal de 
Justiça do estado de santa catarina, em que se discute a competência 
para o processamento e julgamento de mandado de segurança impe-
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trado contra ato de dirigente de instituição pública estadual de ensino 
superior.

o writ foi impetrado perante a Justiça estadual por rosilda mo-
reira contra o reitor da Fundação universidade do estado de santa 
catarina – udesc, buscando a efetivação da matrícula para o semestre 
letivo, afastada a exigência de pagamento de mensalidade exigida pela 
universidade.

após sentença de mérito pelo Juízo estadual, adveio apelação 
pela universidade, sendo que o tribunal de Justiça, dando-se incom-
petente, decretou a anulação de todos os atos decisórios proferidos 
no processo e determinou a remessa dos autos à Justiça Federal (fls. 
12 a 19).

O Juiz Federal, por sua vez, suscitou o presente conflito, por 
entender que "se o writ envolver universidades públicas estaduais e 
municipais, integrantes do sistema estadual de ensino, à Justiça estadual 
caberá pacificar o conflito, pois nesses casos não persiste o interesse 
da União a justificar a competência do foro federal" (fl. 22).

o ministério público Federal opinou pela competência do tri-
bunal de Justiça (fls. 28 a 30).

voto

A partir do julgamento do Conflito de Competência n. 35.972/SP, 
da relatoria para acórdão do eminente ministro teori albino Zavascki, 
esta Primeira Seção decidiu que o critério definidor da competência da 
Justiça Federal é, em regra, ratione personae, isto é, leva em consideração 
a natureza das pessoas envolvidas na relação processual. transcrevo a 
ementa do referido julgado:

conFlito de competência: aÇÃo de procedimen-
to comum movida por aluno contra institui-
ÇÃo particular de ensino superior. competên-
cia da JustiÇa estadual.
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1. a competência cível da Justiça Federal, estabelecida na constitui-
ção, define-se, como regra, pela natureza das pessoas envolvidas no 
processo: será da sua competência a causa em que figurar a União, 
suas autarquias ou empresa pública federal na condição de autora, 
ré, assistente ou opoente (art. 109, i, a), mesmo que a controvérsia 
diga respeito a matéria que não seja de seu interesse. nesse último 
caso, somente cessará a competência federal quando a entidade 
federal for excluída da relação processual.
2. não é da competência federal, e sim da estadual, por isso, a 
causa em que não figuram tais entidades, ainda que a controvérsia 
diga respeito a matéria que possa lhes interessar. nesse último 
caso, a competência passará à Justiça Federal se e quando uma das 
entidades federais postular seu ingresso na relação processual, até 
porque "compete à Justiça Federal decidir sobre a existência de 
interesse jurídico que justifique a presença, no processo, da União, 
suas autarquias ou empresas públicas" (súmula 150/stJ).
3. no que se refere a mandado de segurança, compete à Justiça 
Federal processá-lo e julgá-lo quando a autoridade apontada como 
coatora for autoridade federal, considerando-se como tal também 
o agente de entidade particular investido de delegação pela união. 
nesse último caso, é logicamente inconcebível hipótese de compe-
tência estadual, já que, de duas uma: ou o ato é de autoridade (caso 
em que se tratará de autoridade federal delegada, sujeita à compe-
tência federal), ou o ato é de particular, e não ato de autoridade 
(caso em que o mandado de segurança será incabível), e só quem 
pode decidir a respeito é o juiz federal (súmula 60/tFr).
4. Conflito conhecido para declarar competente o Juízo de Direito 
da 4ª vara cível de santos/sp, o suscitado (cc n. 35972/sp, rel. 
min. Francisco peçanha martins, rel. p/ acórdão min. teori albino 
Zavascki, primeira seção, julgado em 10-12-2003, dJ de 7-6-2004, 
p. 152).

admite-se, no entanto, exceção a essa regra de competência ratione 
personae no caso de mandado de segurança impetrado contra entidade 
educacional particular que age por delegação da união.

nessa esteira de pensamento cito o precedente seguinte:
processual civil. ensino superior. mandado de 
seguranÇa. universidade particular. diploma. 
aluno inadimplente. competência.
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1. A Primeira Seção, no julgamento do Conflito de Competência 
n. 35.972/sp, relator para acórdão o ministro teori albino Za-
vascki, decidiu que o critério definidor da competência da Justiça 
Federal é ratione personae, levando-se em consideração a natureza 
das pessoas envolvidas na relação processual, sendo irrelevante, 
para esse efeito e ressalvadas as exceções mencionados no texto 
constitucional, a natureza da controvérsia sob o ponto de vista do 
direito material ou do pedido formulado na demanda.
2. Nos processos em que se discutem questões no âmbito do en-
sino superior, são possíveis as seguintes conclusões: a) mandado de 
segurança – a competência será federal quando a impetração voltar-se contra 
ato de dirigente de universidade pública federal ou de universidade particular; 
ao revés, a competência será estadual quando o mandamus for 
impetrado contra dirigentes de universidades públicas estaduais e 
municipais, componentes do sistema estadual de ensino; b) ações 
de conhecimento, cautelares ou quaisquer outras de rito especial 
que não o mandado de segurança – a competência será federal 
quando a ação indicar no pólo passivo a união Federal ou quais-
quer de suas autarquias (art. 109, i, da constituição da república); 
será de competência estadual, entretanto, quando o ajuizamento 
voltar-se contra entidade estadual, municipal ou contra instituição 
particular de ensino.

3. recurso especial provido (resp. n. 373.904/rs, rel. min. castro 
meira, segunda turma, julgado em 7-12-2004, dJ de 9-5-2005, p. 
325, grifei).

In casu, trata-se de mandado de segurança contra ato de dirigente 
de universidade estadual. ocorre que a universidade estadual não age 
por delegação federal.

nesse sentido, a lei n. 9.394/96 (lei de diretrizes e Bases da 
educação nacional), nos artigos 16 e 17, prevê:

art. 16. o sistema federal de ensino compreende:

I – as instituições de ensino mantidas pela União;

II – as instituições de educação superior criadas e mantidas pela 
iniciativa privada;

iii – os órgãos federais de educação.
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art. 17. os sistemas de ensino dos Estados e do distrito Federal com-
preendem:
i – as instituições de ensino mantidas, respectivamente, pelo Poder Público 
estadual e pelo distrito Federal;
II – as instituições de educação superior mantidas pelo Poder 
público municipal;
III – as instituições de ensino fundamental e médio criadas e man-
tidas pela iniciativa privada;
iv – os órgãos de educação estaduais e do distrito Federal, res-
pectivamente (grifei).

nota-se, portanto, que a universidade estadual faz parte do sis-
tema de ensino estadual. ainda sobre o tema, o art. 211 da constitui-
ção Federal preceitua que os estados gozam de total autonomia para 
organizar e gerir os seus sistemas de ensino.

dessa forma, os dirigentes das universidades públicas estaduais e 
municipais não agem por delegação do poder público Federal (união), 
de modo que a competência para apreciar as ações de segurança contra 
atos dessas autoridades é da Justiça estadual.

conforme o seguinte julgado:
conFlito negativo de competência. ensino 
superior. matrÍcula. mandado de seguranÇa. 
universidade pÚBlica estadual.
[...]
4. a hipótese dos autos exige, entretanto, uma atenção especial, já 
que se trata de mandado de segurança em que se discute matrícula 
em universidade estadual e não em estabelecimento particular de 
ensino. a universidade estadual da paraíba – uepB é pública e 
pertence à organização administrativa do estado, componente, 
portanto, do sistema estadual de ensino, a teor do que preceitua o 
art. 17, ii, da lei n. 9.394/96.
5. As universidades estaduais gozam de total autonomia para organizar e gerir 
seus sistemas de ensino (CF/88, art. 211), e seus dirigentes não agem por 
delegação da União. A apreciação jurisdicional de seus atos é da competência 
da Justiça Estadual. precedentes desta corte e do stF.
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[...]
7. Conflito conhecido para declarar competente o Juízo Estadual, 
o suscitado (cc n. 45.660/pB, rel. min. castro meira, primeira 
seção, julgado em 18-10-2004, dJ de 11-4-2005, p. 172, grifei). por 
tudo isso, conheço do conflito para declarar competente o Tribunal de Justiça 
do Estado de Santa Catarina, o suscitado.

É como voto.
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Habeas Corpus

Habeas Corpus n. 45.929/SC (2005/0118380-2)

Relatora: ministra laurita vaz
Impetrante: Zilto Pedro Simioni
Impetrado: Desembargador vice-Presidente do Tribunal de Justiça do 
estado de Santa Catarina
Paciente: Gilmar Baldissera

ementa

HABEAS CORPUS. PRoCeSSuAl PeNAl. ReCuRSo eS-
PeCIAl ADmITIDo Sem AS CoNTRA-RAZÕeS. IleGAlI-
DADe. ReSPoSTA Ao ReCuRSo DevIDAmeNTe PRoTo-
ColIZADA, DeNTRo Do PRAZo leGAl. CeRCeAmeNTo 
De DeFeSA.

1. In casu, o Desembargador 2º vice-Presidente do Tribunal 
de Justiça do estado de Santa Catarina, na decisão de admis-
sibilidade do recurso especial do ministério Público, ressaltou 
não ter havido o oferecimento das contra-razões pela defesa 
do ora paciente. Contudo, ao que se denota dos documentos 
apresentados na impetração e das informações prestadas pelo 
Tribunal a quo, a resposta ao recurso especial foi devidamente 
protocolizada, dentro do prazo legal.

2. Nesse contexto, afigura-se patente o constrangimento 
ilegal contra o Paciente, uma vez que, mesmo com o ofere-
cimento das contra-razões, de forma tempestiva, acabaram 
não sendo juntada aos autos, caracterizando, assim, evidente 
cerceamento ao seu direito de defesa.
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3. ordem concedida para determinar que as contra-razões 
apresentadas pela defesa do ora paciente sejam juntadas ao 
recurso especial interposto pelo ministério Público.

acórdÃo

vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros 
da Quinta turma do superior tribunal de Justiça, na conformidade dos 
votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conceder a 
ordem, nos termos do voto da sra. ministra relatora. os srs. ministros 
arnaldo esteves lima, Felix Fischer e gilson dipp votaram com a sra. 
ministra relatora.

Brasília (dF), 24 de outubro de 2006.

ministra laurita vaz,

relatora.

relatório

trata-se de habeas corpus , desprovido de pedido liminar, impetrado 
em favor de gilmar Baldissera, apontando-se como autoridade coatora o 
desembargador 2º vice-presidente do tribunal de Justiça do estado de 
santa catarina.

segundo consta dos autos, o ora paciente era prefeito do município 
de são miguel do oeste/sc, quando foi denunciado pela suposta violação 
ao art. 1º, Xiv, do decreto-lei n. 201/67.

o tribunal catarinense julgou procedente a denúncia, condenando 
o ora paciente à pena de 4 meses de detenção e à inabilitação, pelo prazo 
de 5 anos, para o exercício de cargo ou função pública, declarando-se, 
contudo, de ofício, a extinção da punibilidade pela prescrição da pretensão 
punitiva do Estado (cf. fls. 30-38).



258 volume 113 Jurisprudência catarinense

stJHABEAS CORPUS

inconformado, o ministério público interpôs recurso especial, que 
foi admitido pelo desembargador 2º vice-presidente do tribunal de Justiça 
do Estado de Santa Catarina. Na ocasião, ficou consignado, ainda, não ter 
havido o oferecimento das contra-razões ao recurso especial (cf. fl. 8).

no presente habeas corpus, o impetrante alega terem sido apresentadas 
as contra-razões ao recurso especial do Ministério Público, por meio do 
protocolo unificado, previsto no Código de Normas da Corregedoria-Geral 
da Justiça do estado de santa catarina, e dentro do prazo legal. ressalta 
que houve "atraso no envio da petição ao tribunal que não se deu por 
culpa do paciente, mas, sim, do mecanismo do Poder Judiciário" (fl. 4), 
não podendo, desta forma, ser prejudicado.

requer, pois, a concessão da ordem para determinar a restituição 
do feito à sua origem para que sejam juntadas as contra-razões ao recurso 
especial interposto pela acusação.

As informações do Tribunal de origem foram prestadas às fls. 20-
23.

o ministério público Federal opinou pela concessão da ordem, em 
parecer que guarda a seguinte ementa, litteris:

HABEAS CORPUS. processual penal. recurso espe-
cial. decisÃo Que admitiu o apelo especial mas 
considerou como nÃo apresentadas contra-
raZões. ineFiciência do protocolo uniFicado. 
protocolo eFetivamente comprovado, inclusive 
dentro do praZo legal. parecer pela concessÃo 
da ordem para determinar a Juntada das contra-
raZões ao apelo especial (Fl. 40).

voto

a ordem merece ser concedida.

o desembargador 2º vice-presidente do tribunal de Justiça do es-
tado de santa catarina, na decisão de admissibilidade do recurso especial 
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interposto pelo ministério público, ressaltou não ter havido o oferecimento 
das contra-razões pela defesa do ora paciente.

contudo, ao que se denota dos documentos constantes dos autos, 
intimada a defesa para o oferecimento da resposta ao recurso especial, 
no dia 25 de abril de 2005 (fl. 6), protocolizou suas contra-razões, por 
meio do protocolo unificado, no dia 6 de maio de 2005 (fl. 7 e 7 verso), 
dentro, portanto, do prazo legal de 15 dias previsto no art. 27 da lei n. 
8.038/90.

Tal situação ficou até mesmo evidenciada nas próprias informações 
prestadas pela autoridade coatora, nos termos do que se vê a seguir:

[...]
segundo consulta processual ao sistema de automação do Judiciário, 
o membro do ministério público, inconformado com o decidido, 
interpôs recurso especial que, analisado pelo 2º vice-presidente, foi 
admitido e remetido junto com o processo ao superior tribunal de 
Justiça em 14-7-2005, razão pela qual, por ora, não há como se prestar 
maiores esclarecimentos acerca do alegado.
importante frisar, todavia, que pela pesquisa ao andamento do feito, 
há registro de que tão logo foi aforado o apelo excepcional, o defensor 
do paciente retirou os autos em carga e apresentou contra-razões (fls. 
21 e 22).

Nesse contexto, afigura-se patente o constrangimento ilegal contra o 
paciente, uma vez que, mesmo com o oferecimento das contra-razões, de 
forma tempestiva, acabaram não sendo juntadas aos autos, ao que parece 
por um equívoco do protocolo unificado, caracterizando, assim, evidente 
cerceamento ao seu direito de defesa.

no mesmo sentido é o parece ministerial:
o writ merece ser conhecido e provido.
Consoante admitido nas informações prestadas, verifica-se que as 
contra-razões foram efetivamente prestadas, afirmação que se compro-
va pelo andamento processual colacionado pela autoridade coatora à fl. 
24, onde se constata, inclusive, a apresentação dentro do prazo legal.
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com efeito, patente o constrangimento ilegal decorrente do despacho 
da autoridade coatora que considerou como não apresentadas as contra-
razões, erro que parece motivado pelo atraso no processamento no 
protocolo integrado (fl. 41).

ante o exposto, concedo a ordem para determinar que as contra-
razões apresentadas pela defesa do ora pciente sejam juntadas ao recurso 
especial interposto pelo ministério público.

É como voto.

ministra laurita vaz,

relatora.
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Recurso especial n. 575.671/SC (2003/0144465-0)

Relator: ministro Arnaldo esteves lima
Recorrente: estado de Santa Catarina
Advogados: Dr. Francisco Guilherme laske e outros
Recorridas: maria emília Siqueira de oliveira e outras
Advogado: Dr. Rogério otávio Ramos

ementa

ADmINISTRATIvo. PRoCeSSuAl CIvIl. ReCuRSo 
eSPeCIAl. PeNSÃo PRevIDeNCIÁRIA. DISSÍDIo JuRIS-
PRuDeNCIAl NÃo CoNFIGuRADo. GoveRNADoR Do 
eSTADo De SANTA CATARINA. DISCuSSÃo ACeRCA DA 
IleGITImIDADe PASSIvA DA AuToRIDADe APoNTADA 
CoAToRA em FACe Do IPeSC. AColHImeNTo. ReCuRSo 
eSPeCIAl PRovIDo.

1. Com relação ao alegado dissídio jurisprudencial, não basta 
a simples transcrição de ementas para apreciação da divergência 
jurisprudencial (art. 105, III, alínea c, da CF), devem ser mencio-
nadas e expostas as circunstâncias que identificam ou assemelham 
os casos confrontados, bem como juntadas cópias integrais de tais 
julgados ou, ainda, citado repositório oficial de jurisprudência, 
nos termos do art. 255 e parágrafos do RISTJ. Isso não ocorrendo, 
impossível o seu conhecimento sob este prisma.

2. o Instituto de Previdência do estado de Santa Catarina 
– Ipesc tem personalidade jurídica própria e capacidade pro-
cessual, conferidas por ocasião de sua criação pela lei estadual 
n. 3.318/62, na qualidade de autarquia dotada de autonomia 
administrativa, econômica e financeira, não havendo falar em 
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legitimidade passiva ad causam do Governador na presente im-
petração.

3. Recurso especial conhecido e provido.

acórdÃo

vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os ministros da Quinta turma do superior tribu-
nal de Justiça, por unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar provimento, 
nos termos do voto do sr. ministro relator. os srs. ministros Felix Fischer, 
gilson dipp e laurita vaz votaram com o sr. ministro relator.

Brasília (dF), 7 de novembro de 2006.

(data do julgamento).

min. arnaldo esteves lima,

relator.

relatório

trata-se de recurso especial manifestado pelo estado de santa cata-
rina, com fundamento no art. 105, inc. iii, a e c, da constituição Federal, 
contra julgado do tribunal de Justiça do estado de santa catarina.

insurge-se contra o acórdão que, após afastar as preliminares susci-
tadas, concedeu a segurança a maria emília siqueira de oliveira e outras 
para determinar o imediato pagamento do precatório, respeitada a pre-
ferência prevista no art. 100 da constituição Federal, conforme ementa 
abaixo ( fl. 199):

mandado de seguranÇa – ilegitimidade passiva 
– proemial aFastada. a segurança deve ser sempre dirigida 
contra a autoridade que disponha de competência para corrigir a 
ilegalidade impugnada.
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incompetência do triBunal de JustiÇa – preli-
minar aFastada. reconhecida a legitimidade do governador 
do estado para compor o pólo passivo da demanda, não há negar a 
competência absoluta do tribunal de Justiça para apreciar o feito.

impossiBilidade JurÍdica do pedido – nÃo aco-
lHimento. a ação de mandado de segurança visa sempre a 
correção de ato ou omissão de autoridade que ofenda a direito 
individual líquido e certo.

preliminares reJeitadas.

impetrantes credoras de verba de precatório do instituto 
de previdência do estado de santa catarina – ipesc. responsabi-
lidade subsidiária do Estado pelo cumprimento das obrigações de 
suas autarquias.

ordem concedida.

Nas razões do recurso especial, o recorrente alega, além de dissídio 
jurisprudencial, afronta aos arts. 267, vi, 730 e 731 do código de processo 
civil, sustentando, em síntese, a sua ilegitimidade passiva ad causam.

Contra-razões às fls. 242-245. Recurso inadmitido na origem (fls. 
277 e 278), subindo os autos a esta corte em razão do provimento do 
ag. n. 372.058/sc.

É o relatório.

voto

cuidam os autos de mandado de segurança impetrado por maria 
emília siqueira de oliveira e outras contra ato do governador do estado 
e do presidente do instituto de previdência do estado de santa catarina 
– ipesc alegando, em síntese, que:

a) as impetrantes promoveram ação de reconhecimento de direito 
cumulada com indenização, julgada procedente em junho de 1990, já 
transitada em julgado;
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b) expedido o precatório, em execução, foi solicitado pelo presidente 
do tribunal de Justiça ao presidente do ipesc a inclusão dos créditos no 
orçamento de 1997, dando-se a apresentação em 1º-7-1996;

c) findo o exercício respectivo, para pagamento, verificou-se que não 
houve o repasse ou a consignação da verba ao poder Judiciário, conforme 
estabelecido no art. 100, § 2º, da constituição Federal;

d) feita a reclamação, o ipesc isentou-se da obrigação sob o argu-
mento de falta de recursos suficientes;

e) frustrados todos os pedidos para cumprimento da obrigação, até 
mesmo o de bloqueio de recursos perante o Banco do estado de santa 
Catarina, indeferido, ao final, requereram as impetrantes a notificação 
do governador do estado, tendo em vista tratar-se o ipesc de autarquia 
estadual, para que, no prazo de cinco dias, determinasse ao poder Judi-
ciário as providências para a efetiva consignação da verba necessária ao 
pagamento da dívida;

f) devidamente notificado na pessoa do Procurador-Geral do Esta-
do, o governador eximiu-se da obrigação, sustentando que as autarquias 
possuem autonomia financeira e que o empenho da despesa deve ser 
implementado pelo ipesc, por meio de seu presidente.

Foram prestadas as informações por ambas as autoridades coatoras, 
sobrevindo aos autos notícia do julgamento, nesta corte superior, do pe-
dido de suspensão de segurança 742/sc, interposto pelo ora recorrente 
contra liminar concedida no presente mandamus, ao qual fora negado 
provimento.

o órgão especial do tribunal pleno do tJ/sc, afastando as pre-
liminares de ilegitimidade passiva ad causam do governador do estado e 
de incompetência absoluta do tribunal de Justiça para apreciar o feito, 
concedeu a segurança, nos termos da ementa supratranscrita.

É contra tal decisão que ora se recorre.
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de início, quanto ao dissídio jurisprudencial, esta turma tem en-
tendido, reiteradamente, que, a teor do art. 255 e parágrafos do ristJ, 
não basta a simples transcrição de ementas para apreciação da divergência, 
devem ser mencionadas e expostas as circunstâncias que identificam ou 
assemelham os casos confrontados, bem como juntadas cópias integrais de 
seus inteiros teores ou, ainda, citado repositório oficial de jurisprudência. 
isso não ocorrendo, impossível o seu conhecimento sob este prisma.

o recurso, no entanto, comporta acolhimento pela alínea a.

com relação à alegada ilegitimidade passiva do estado-recorrente, 
a questão já foi analisada nos autos do rms n. 12.227/sc, rel. min. Jorge 
scartezzini, dJ de 13-10-2003, o qual concluiu que a capacidade processual 
é pressuposto de existência do processo e significa ter aptidão para realizar 
tais atos, ou seja, "é possuir legitimatio ad causam, afirmando e em face de 
quem se afirma a titularidade do direito material discutido" (Nelson Nery 
Júnior, cpc comentado, p. 267, nota 9 ao art. 7º).

assim, é de se reconhecer que o instituto de previdência do estado 
de santa catarina – ipesc, criado pela lei estadual n. 3.138/62, possui 
autonomia administrativa e financeira, não havendo falar na legitimidade 
passiva ad causam do sr. governador e dos srs. secretários de estado da 
Administração e da Fazenda nas ações em que servidores públicos e seus 
respectivos pensionistas postulam o pagamento de verbas de natureza 
alimentícia, conforme reiterada jurisprudência deste superior tribunal. 
a propósito:

recurso especial. administrativo. mandado 
de seguranÇa. BeneFÍcio de servidor do ipesc. 
ilegitimidade passiva AD CAUSAM do secretÁrio 
estadual constatada. legitimidade do reFerido 
instituto. autarQuia autÔnoma.
o ipesc foi criado pela lei n. 3.138/62, constituindo-se em autarquia 
de previdência e assistência social, com personalidade jurídica própria 
e autonomia administrativa e financeira.
evidenciada, na hipótese, a ilegitimidade passiva ad causam do secretário 
estadual envolvido, pois pessoas jurídicas distintas (estado e autarquia) 
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não se confundem, deve o mandamus ser dirigido contra a autoridade 
que representa a entidade previdenciária.
precedentes.
recurso provido com a anulação do acórdão recorrido, em razão da 
competência do foro de primeiro grau, já que legítimo somente o pre-
sidente da referida autarquia previdenciária estadual (resp. n. 443.970/
sc, rel. min. José arnaldo da Fonseca, 5ª turma, dJ 29-9-2003).
processual civil. recurso especial. mandado de 
seguranÇa. ilegitimidade passiva AD CAUSAM. se-
cretÁrios de estado. instituto de previdência 
do estado de santa catarina – ipesc.
1. o instituto de previdência do estado de santa catarina – ipesc tem 
personalidade jurídica própria e capacidade processual, conferidas por 
ocasião de sua criação pela lei estadual n. 3.318/62, na qualidade de 
autarquia dotada de autonomia administrativa, econômica e financeira, 
não havendo falar em legitimidade passiva ad causam dos secretários de 
estado da Fazenda e da administração na presente impetração.
2. recurso especial conhecido e provido (resp. n. 374.316/sc, rel. 
min. Fernando gonçalves, 6ª turma, dJ 1º-7-2002).

desse modo, em razão da competência do foro de primeiro grau, já que 
legítimo somente o presidente da referida autarquia previdenciária estadual, 
o acórdão recorrido deve ser anulado, com o retorno dos autos àquele 
Juízo. nesse sentido: resp. n. 226.200/sc, rel. min. Jorge scartezzini, 
dJ 7-8-2000; resp. n. 197.801/sc, rel. min. Fernando gonçalves, dJ 
de 15-5-2000; resp. n. 197.797/sc, rel. min. Fernando gonçalves, dJ 
10-4-2000; resp. n. 147.486/sc, rel. min. edson vidigal, dJ 21-6-1999; 
resp. n. 198.988/sc, rel. min. José arnaldo da Fonseca, dJ 4-10-1999; 
dentre outros.

ante o exposto, conheço do recurso especial e dou-lhe provimento, 
para determinar a exclusão do sr. governador do estado de santa catarina 
do pólo passivo do presente writ, a anulação do acórdão recorrido, bem 
como a remessa dos autos à primeira instância, competente para proces-
samento e julgamento do mandado de segurança.

É o voto.
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Ações diretAs de inconstitucionAlidAde

Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 2004.034465-0, da Capital

Relator: Des. volnei Carlin
AÇÃo DIReTA De INCoNSTITuCIoNAlIDADe – ART. 10, 

§ 1º, DA leI ComPlemeNTAR N. 254/03 – eQuIPARAÇÃo e 
vINCulAÇÃo eNTRe CARGoS DoS GRuPoS De SeGuRAN-
ÇA PÚBlICA Do eSTADo – vÍCIo mATeRIAl INeXISTeNTe 
– AleGADA AFRoNTA AoS ARTS. 23, v, DA CARTA eSTADuAl, 
e 37, XIII, DA CoNSTITuIÇÃo DA RePÚBlICA.

A equiparação e a vinculação são conceitos distintos: a pri-
meira destina-se à igualação horizontal de carreiras determinadas 
mediante um fator de identificação estabelecido pelo legislador, 
tendo como conseqüência a aplicação do mesmo regime remune-
ratório. A segunda institui um elo vertical entre os vencimentos 
dos diferentes cargos hierarquicamente diversos, estabelecendo 
uma corrente que funciona nos seguintes termos: se a categoria 
hierarquicamente superior obter um acréscimo, as demais infe-
riores o terão sob o mesmo índice.

Seguindo os parâmetros em referência, a lei Complementar 
n. 254/03 efetuou uma reestruturação dos vencimentos relativos 
aos diversos cargos dos Grupos de Segurança Pública do estado, 
estabelecendo padrões nas referências e níveis, sem garantir qual-
quer vinculação ou equiparação de aumentos a serem introduzidos 
futuramente, inexistindo a mencionada afronta ao art. 23, v, da 
Carta estadual, assim como ao art. 37, XIII, da Constituição da 
República.

AÇÃo DIReTA De INCoNSTITuCIoNAlIDADe – ARTS. 
12, I, e 15 DA leI ComPlemeNTAR N. 254/03 – AumeNTo 
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AoS DeleGADoS De PolÍCIA em DeTRImeNTo DoS 
DemAIS SeRvIDoReS – DIPlomA NoRmATIvo Sem CA-
RACTeRÍSTICA De RevISÃo ANuAl – INCoNSTITuCIo-
NAlIDADe AFASTADA.

A revisão geral anual pressupõe o exame do quantum da re-
muneração para adaptá-lo ao valor monetário atual. Por sua vez, 
o reajuste implica em novo implemento do valor remuneratório 
ao custo que o legislador entende ter correspondência com cargo 
do agente público.

Nessa esteira, o acréscimo implementado aos delegados de 
polícia por meio da lei Complementar n. 254/03 não possui 
características de revisão geral anual, porquanto significou uma 
reorganização na estrutura administrativa e na remuneração dos 
profissionais do Sistema de Segurança Pública do estado, tendo 
sido promovido por lei específica.

vistos, relatados e discutidos estes autos de ação direta de in-
constitucionalidade n. 2004.034465-0, da comarca da capital, em que é 
requerente sindicato dos trabalhadores na segurança pública do estado 
de santa catarina – sintrasp, e requeridos assembléia legislativa do estado 
de santa catarina e o estado de santa catarina:

acordam, em tribunal pleno, por votação unânime, julgar im-
procedente o pedido, nos termos do art. 12 da lei n. 12.069/2001.

custas na forma da lei.

relatório

sindicato dos trabalhadores na segurança pública do estado de san-
ta catarina – sintrasp aforou ação direta de inconstitucionalidade contra a 
assembléia legislativa estadual e o estado de santa catarina objetivando 
a declaração de desconformidade, em face da constituição do estado de 
santa catarina – ce/sc, dos artigos 10, §1º, 12, i, e 15, parágrafo único, 
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bem como da tabela de vencimentos constante dos anexos ii, iii, iv e 
v da lei complementar n. 254/03.

Determinada a notificação do Procurador-Geral do Estado e do 
Presidente da Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina (fl. 
66), ambos afirmaram a legitimidade constitucional da norma atacada 
(fls. 71 e 72 e 93 a 96), assinalando que a aplicabilidade da LC n. 253/03 
não acarreta a vinculação remuneratória proibida pelo art. 23 da ce/sc, 
e pelo art. 37, Xiii, da crFB.

a procuradoria-geral de Justiça manifestou-se pela suspensão da 
norma, a fls. 101 a 109.

A fls. 111 a 129, a Associação dos Delegados de Polícia do Estado 
de santa catarina – adpesc requereu sua habilitação no feito como inte-
ressada. o pedido foi indeferido, com fulcro no art. 7º da lei n. 12.069/01 
(fl. 181).

A seguir, por força do art. 50, § 2º, da CE/SC, foi notificado o 
Exmo. Sr. Governador do Estado para informações (fl. 181), as quais 
foram prestadas a fls. 186 a 192, assinalando a inexistência de vinculação 
entre os cargos que integram o grupo segurança pública, bem como de 
isonomia entre as carreiras de delegado de polícia e de procurador da 
assembléia legislativa.

voto

cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade em que o sindicato 
pleiteia a declaração de ilegitimidade, em face da constituição do estado de 
santa catarina – ce/sc, dos artigos 10, §1º, 12, i, e 15, parágrafo único, 
bem como da tabela de vencimentos constante dos anexos ii, iii, iv e 
v da lei complementar n. 254/03.

em razão da relevância da matéria e estando a actio pronta para 
julgamento, porquanto foram prestadas as informações pela Assembléia 
Legislativa (fls. 71 a 96), mediante a manifestação do Procurador-Geral do 
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Estado (fls. 93 a 96) e do Procurador-Geral de Justiça (fls. 101 a 109), bem 
como pelo Exmo. Governador do Estado (fl. 181), passa-se ao julgamento 
definitivo da questão, consoante o art. 12 da Lei n. 12.069/2001.

Em primeiro lugar, afirma o requerente que o art. 10, §1º, da LC n. 
254/03, remetendo à tabela de vencimentos constante do anexo, teria 
estabelecido vinculação entre os cargos e carreiras da polícia civil e militar 
do estado, afrontando o disposto no art. 23 da ce/sc.

a lei complementar estadual n. 254, de 15 de dezembro de 2003, 
prevê:

art. 10. Ficam extintas as seguintes vantagens pecuniárias e seus valores 
compensados e absorvidos pelo vencimento ou soldo dos integrantes 
do grupo segurança pública – corpo de Bombeiros militar, do grupo 
segurança pública – polícia civil, do grupo segurança pública – polícia 
militar, do grupo segurança pública – sistema prisional e do grupo 
segurança pública – sistema de atendimento ao adolescente infrator, 
do sistema segurança pública, da secretaria de estado da segurança 
pública e defesa do cidadão:
[...]
§ 1º. os novos valores de vencimento ou soldo são os estabelecidos 
na tabela constante do anexo i, para os cargos descritos nos anexos 
ii a iX desta lei complementar.

o anexo i estabeleceu os vencimentos ou soldos, bem como os 
níveis e as referências dos cargos, distribuídos da seguinte maneira:

a B c d e F

- 781,68 844,22 906,76 969,29 1.031,83
- 1.219,44 1.313,24 1.407,05 1.500,84 1.594,65
- 1.813,53 1.907,33 2.001,14 2.094,94 2.188,75

2.292,47 2.412,51 2.539,45 2.673,54 2.814,72 3.126,78
4.442,58 4.675,89 4.921,93 5.181,30 5.454,00 6.060,00

os anexos seguintes determinaram os níveis e as referências cor-
respondentes a cada cargo dos diversos grupos de segurança pública, 
estabelecendo, a exemplo, para delegado de polícia especial da polícia 
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civil o nível 5F; inspetor de polícia da polícia civil o nível 3F, e assim 
sucessivamente. senão vejamos:

autoridade policial

delegado de polícia especial 5 F
delegado de polícia 4ª entrância 5 e
delegado de polícia 3ª entrância 5 d
delegado de polícia 2ª entrância 5 c
delegado de polícia 1ª entrância 5 B
delegado de polícia substituto 5 a

Técnico-Científico
inspetor de polícia 

psicólogo policial

3 F
3 e
3 d
3 c
3 B

Técnico-Profissional

técnico criminalístico

escrivão de polícia

comissário de polícia

2 F
2 e
2 d
2 c
2 B

técnico em necrópsia

escrevente policial 

investigador policial

1 F
1 e
1 d
1 c
1 B

os anexos iii, iv e v cuidaram, respectivamente, dos cargos cor-
respondentes à carreira do grupo segurança pública – polícia militar e 
corpo de Bombeiros –, bem como do grupo segurança pública – sistema 
prisional.

sobre a vinculação e a equiparação, leciona carmen lúcia antunes 
rocha:
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A equiparação é uma igualização horizontal de vencimentos ou de remuneração, 
determinada mediante comparação que conduz à conclusão sobre a 
analogia possível, juridicamente, de cargos funções ou empregos ou das 
atribuições que lhes são inerentes. Os cargos, funções ou empregos são 
desiguais, mas pela via comparativa chega-se ao resultado jurídico de 
que os vencimentos que lhes são inerentes devem ser igualados [...]

A conseqüência da equiparação é a definição de vencimentos iguais, em razão daquele 
fator de identificação tido como próprio pelo constituinte (e apenas por ele) para cargos 
não iguais, mas formalmente igualados no sistema fundamental.

a vinculação é o elo legalmente estipulado entre vencimentos cor-
respondentes a cargos, funções ou empregos diversos, mas para os 
quais se estabelece uma corrente jurídica inquebrantável quanto ao 
seu regime remuneratório e, especialmente ao valor das espécies re-
muneratórias correspectivas. [...] A vinculação estabelece uma verticalidade 
do regime remuneratório, determinada em geral pela hierarquia dos cargos estatais. 
Havendo, então, alteração (que será sempre um acréscimo, pois a redução é proibida 
no regime remuneratório do servidor público) de uma remuneração a que se acha outra 
vinculada, essa também passará por igual mudança em idêntico índice, mantendo-se, 
evidentemente, a mesma diferença que a caracterize (Princípios Constitucionais dos 
servidores públicos. são paulo: saraiva, 1999, sem grifos no original).

dessa feita, a equiparação e a vinculação são conceitos distintos: 
a primeira destina-se à igualação horizontal de carreiras determinadas 
mediante um fator de identificação estabelecido pelo legislador, tendo 
como conseqüência a aplicação do mesmo regime remuneratório. a se-
gunda institui um elo vertical entre os vencimentos dos diferentes cargos 
hierarquicamente diversos, estabelecendo uma corrente que funciona 
nos seguintes termos: se a categoria hierarquicamente superior obter um 
acréscimo, as demais inferiores o terão sob o mesmo índice.

inversamente ao ponto de vista adotado pelo acionante, vinculação 
de vencimentos somente ocorre na hipótese em que se estabelecem meca-
nismos pelos quais a concessão de reajustes ou vantagens a determinado 
cargo ou categoria funcional opere reflexos automáticos sobre cargos ou 
categorias funcionais diversas; aí, sim, haveria a vinculação constitucio-
nalmente repelida. no entanto, esse não é o caso dos autos.
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o mecanismo implantado pela lei complementar n. 254/03 não 
remete a reajustes automáticos de vencimentos verticais, nem mesmo ele-
ge qualquer fator para a promoção de identidade entre cargos, aplicando 
regimes remuneratórios idênticos aos das categorias dos diversos grupos 
de segurança pública do estado.

o que o diploma normativo garantiu foi uma reestruturação dos 
vencimentos relativos aos diversos cargos, estabelecendo padrões nas 
referências e níveis, sem garantir nenhuma vinculação ou equiparação de 
aumentos a serem introduzidos futuramente, inexistindo a mencionada 
afronta ao art. 23, v, da carta estadual, assim como ao art. 37, Xiii, da 
constituição da república.

nesse sentido, cite-se o entendimento do supremo tribunal Fe-
deral:

[...] norma de vinculação é aquela em decorrência da qual, salvo 
disposição em contrário, a lei futura que disponha sobre vencimentos de cargo-
parâmetro, ou sobre parcela deles, se aplicará automaticamente aos do cargo vinculado; 
não é o que se tem quando - ao reajustar na mesma proporção dos 
vencimentos dos cargos em comissão, a vantagem devida pelo exercício 
anterior deles – não pretende ter eficácia temporal mais extensa que 
a da lei em que se inseriu (adin n. 1.264-9/sc, rel. min. sepúlveda 
pertence, dJu n. 124, de 30-6-95, p. 20.408) (ms n. 9.226, da capital, 
sem grifos no original).
a vinculação entre os vencimentos dos auditores e procuradores e 
os dos conselheiros do tribunal de contas do paraná (art. 251 da 
constituição estadual) incide da vedação do art. 37, X, da constituição 
da república. mesmo em relação aos primeiros (os auditores), só se 
permite, no modelo federal (art. 73, § 4º da cF), o estabelecimento da 
equiparação, quanto a garantias e impedimentos (adi n. 115, rel. min. 
octavio gallotti, dJ 1º-7-93).
o tribunal julgou procedente pedido [...] para declarar a inconstituciona-
lidade do art. 4º da Lei n. 11.894/2003 do Estado do Rio Grande do Sul, que 
vincula o reajuste dos subsídios do Governador, do Vice-Governador e dos Secretários 
de Estado ao reajuste concedido aos servidores públicos estaduais. entendeu-se 
que o dispositivo impugnado viola o art. 37, Xiii, da cF, que veda a 
equiparação ou vinculação de quaisquer espécies remuneratórias para o 
efeito de remuneração de pessoal do serviço público, bem como o art. 
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49, viii, da cF, de observância obrigatória pelos estados-membros, 
que estabelece a competência exclusiva do congresso nacional para 
fixar os subsídios do Presidente e do Vice-Presidente da República 
e dos ministros de estado (adin n. 3.491, rel. min. carlos Britto, 
informativo 442, sem grifos no original).

por conseguinte, o dispositivo em comento deixou de infringir a 
regra constitucional debatida, inexistindo qualquer vinculação ou equipa-
ração de vencimentos no comando normativo. 

Argumentou o Sindicato acionante que a gratificação complementar 
paritária criada pela Lei n. 137/95 significava a isonomia concedida entre 
os delegados de polícia e os procuradores da assembléia legislativa, 
sendo, portanto, inconstitucional.

mencionou, outrossim, que a verba estabeleceu a isonomia entre os 
Delegados de Polícia e os Oficiais da Polícia Militar, majorando velada-
mente em 92,06% os vencimentos, a título de gratificação por atividade 
policial, com o advento da mp n. 109, de 21-1-2003, convertida na lei 
n. 12.568/03.

salientou que os arts. 12, i, e 15 da lei complementar n. 254/03 
seriam inconstitucionais por terem incorporado a gratificação complemen-
tar paritária aos vencimentos dos delegados de polícia ativos e inativos, 
operando acréscimo a esse segmento, em detrimento aos demais como 
escrivães, comissários, escreventes e investigadores, violando o art. 23, i, da 
constituição estadual, que estabelece a revisão geral anual obrigatória.

nessa esteira, observe-se o conteúdo dos dispositivos compeli-
dos:

art. 11. para os integrantes do sistema de segurança pública, da se-
cretaria de Estado da Segurança Pública e Defesa do Cidadão, ficam 
instituídos:
i – o adicional de atividade policial, no valor de 93,81% (noventa e 
três vírgula oitenta e um por cento) do vencimento, soldo ou quotas 
de soldo, para o grupo segurança pública – polícia militar e subgru-
pos Técnico-Científico e Técnico-Pro fis sional, do Grupo Segurança 
pública – polícia civil;
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[...]
art. 12. os adicionais instituídos pelo art. 11 desta lei complementar 
terão seu pagamento implementado da seguinte forma:
i – integralizado parcialmente no valor de 55,03% (cinqüenta e cinco virgula 
zero três por cento), para os integrantes do subgrupo: autoridade 
Policial Militar e Oficiais do Corpo de Bombeiros Militar, por trans-
formação da Gratificação por Atividade Especial, criada pelo art. 1º 
da lei nº 12.568, de 17 de fevereiro de 2003, na indenização instituída 
no art. 10 desta lei complementar;
[...]
§ 1º. as vantagens pecuniárias, instituídas pelo art. 11 desta lei com-
plementar, ficarão extintas e seus valores compensados e absorvidos 
pelo vencimento ou soldo dos integrantes do sistema de segurança 
pública, da secretaria de estado da segurança pública e defesa do 
cidadão, no mês subseqüente a sua completa integralização para todos 
os subgrupos.
[...]
art. 15. os valores atualmente percebidos a qualquer título pelos de-
legados de polícia, ativos e inativos, no código de vantagens 1122 da 
folha de pagamento, intitulado Gratificação Complementar Paritária-
PR, ficam incorporados e absorvidos no vencimento correspondente, 
alterado nos termos desta lei complementar.
parágrafo único. Ficam convalidados os pagamentos já efetuados aos 
delegados de polícia, ativos e inativos, dos valores mencionados no 
caput deste artigo, nos anos de 2003 e anteriores (grifou-se).

analisando os dispositivos elencados, vê-se que a lc n. 254/03 
instituiu o adicional de atividade policial para os integrantes do sistema 
de segurança pública do grupo segurança pública – polícia militar e se-
gurança Pública e Subgrupos Técnico-Científicos e Técnico Profissional 
do grupo segurança pública – polícia civil em 93,81% do vencimento.

a esse respeito, foram excetuados, no entanto, os integrantes do 
Subgrupo Autoridade Policial e Oficiais do Corpo de Bombeiros Militar 
de forma a integralizar somente 55,03% (cinqüenta e cinco virgula zero 
três por cento), em virtude da transformação da Gratificação por Atividade 
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especial, criada pelo art. 1º da lei n. 12.568, de 17 de fevereiro de 2003, 
na indenização instituída no art. 10.

em que pese a argumentação do requerente, o diploma em referência 
não garantiu a isonomia entre os Delegados de Polícia e os Oficiais da 
polícia militar, já que a igualdade do valor nominal dos vencimentos não 
corresponde à vedação constitucional.

nesse sentido, cite-se o precedente emanado na seção civil. In 
verbis:

mandado de seguranÇa – paridade remunerató-
ria entre oFiciais da polÍcia militar e delegados 
da polÍcia civil – Histórico legislativo estadual 
Que denota uma estrutura eQuivalente em ter-
mos de rendimentos em relaÇÃo Às carreiras po-
liciais – ato governamental tido como coator 
Que trouXe a ruptura da isonomia de vencimen-
tos – alegaÇÃo de identidade de FunÇões eXer-
cidas pelas autoridades das duas categorias 
Que renderia enseJo À remuneraÇÃo idêntica 
com Base na lei n. 9.847/95 e lei complementar n. 
137/95, amBas estaduais – ineXistência, contudo, 
de isonomia por nÃo eXercerem os oFiciais mili-
tares atriBuiÇões assemelHadas Às da carreira 
de delegados de polÍcia, e diante da ausência 
de previsÃo constitucional como ocorre entre 
estes e os procuradores do estado (redaÇÃo do 
art. 241 da cF/88, anterior À ec n. 19/98, e art. 196 
da carta estadual) – denegaÇÃo da ordem (ms 
n. 2002.003646-3, da capital, rel. des. alcides aguiar, 
J. em 31-5-2006).

do corpo do acórdão, extrai-se:
destarte, forçoso concluir que no caso em exame, além da ausência de 
previsão constitucional garantindo a isonomia, inexiste a similitude de 
atribuições entre as carreiras de oficial da Polícia Militar e delegado de 
polícia, hábil a exigir tratamento isonômico no aspecto vencimental.
Quanto ao “histórico legislativo” estadual apresentado pela impetrante, 
que entende demonstrar a estipulação da isonomia almejada, merece 
realçar a ponderação da autoridade dita coatora: “deveras, o que se 
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extrai dos atos normativos referidos, é que em alguns momentos houve a fixação 
da remuneração dos Delegados de Polícia e Oficiais da PM em valores idênticos” 
(fl. 121), o que não quer necessariamente significar o reconhecimento da igualdade 
entre os cargos aludidos.
Bem a propósito, extrai-se da apelação cível n. 2002.002740-5, de 
timbó, da relatoria do desembargador newton trisotto, verbis: “a 
equivalência remuneratória se dá pela identidade de funções e não pelo 
nível remuneratório” (sem grifos no original).

ora, não se estabelece isonomia entre cargos por meio de um 
simples implemento de uma gratificação. Esta somente ocorre mediante 
norma constitucional que atenda à regra de identidade de atribuições ou 
semelhança de cargos (art. 39, § 1º, da crFB).

Seguindo o raciocínio, ambas as gratificações não representam a de-
fendida isonomia capaz de impingir a norma estadual de vício material.

tampouco a lc n. 254/03 possui as características daquela à que 
fazem menção o inciso X do art. 37 da crFB, e o inciso i do art. 23 da 
carta magna estadual, ou seja, de “revisão geral anual” da remuneração dos 
servidores públicos.

As ilações não têm como prosperar, considerando-se que, na rea-
lidade, a norma versa sobre o reajuste da remuneração de segmento do 
funcionalismo estadual, especificamente dos “integrantes do Sistema de Segu-
rança Pública, da Secretaria de Estado da Segurança Pública e Defesa do Cidadão” 
(art. 11). 

saliente-se que a administração deve ser pautada pelo princípio da 
legalidade, ressaltando a carta magna, em seu art. 37, X, que a remuneração 
deve ser alterada por lei específica.

a revisão geral não se confunde com o reajuste, visto que cada qual 
possui características singulares à espécie, as quais são bem demonstradas 
por cármen lúcia antunes rocha:

a revisão distingue-se do reajuste porque, enquanto aquela implica 
examinar de novo o quantum da remuneração para adaptá-lo ao valor 
da moeda, esse importa em alterar o valor para ajustá-lo às condições 
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ou ao custo de vida que se entende dever guardar correspondência 
com o ganho do agente público.
Revê-se a remuneração para fazer releitura financeira do seu valor 
intrínseco, enquanto se ajusta para modificar o vencimento, subsídio 
ou outra espécie remuneratória ao valor extrínseco correspondente ao 
padrão devido pelo exercício do cargo, função ou emprego. pela revisão 
se corrige o valor monetário que corresponde ao valor remuneratório 
adotado, enquanto pelo reajuste se modifica o valor considerado devido 
pela modificação do próprio padrão quantificado.
como a revisão não importa em aumento mas em manutenção do 
valor monetário correspondente ao quantum devido, fixou-se a sua 
característica de generalidade, quer dizer, atingindo todo o universo 
de servidores públicos (Princípios constitucionais dos servidores públicos. são 
paulo: saraiva, 1999. p. 323).

no caso em tela, a hipótese não é vislumbrada, uma vez que a 
mencionada norma instituiu o adicional de atividade policial, sendo in-
tegralizada no percentual de 55,03% (cinqüenta e cinco virgula zero três 
por cento), em virtude da transformação da Gratificação por Atividade 
especial, criada pelo art. 1º da lei n. 12.568, de 17 de fevereiro de 2003, 
na indenização instituída pelo art. 10 (adicional de atividade policial).

Por sua vez, o art. 15 do diploma legal absorveu a Gratificação 
complementar paritária – pr aos vencimentos dos delegados de polícia, 
o que, como visto, acarretou aumento da remuneração, acréscimo esse 
efetuado por meio de lei específica, não implicando em revisão anual.

da jurisprudência do supremo tribunal Federal, traz-se à colação 
o seguinte julgado:

constitucional. administrativo. servidor pÚBli-
co: remuneraÇÃo: reserva de lei. cF, art. 37, X; art. 
51, iv, art. 52, Xiii. ato conJunto n. 01, de 5-11-2004, das 
mesas do senado Federal e da cÂmara dos de-
putados. i. – em tema de remuneração dos servidores públicos, 
estabelece a constituição o princípio da reserva de lei. É dizer, em tema 
de remuneração dos servidores públicos, nada será feito senão mediante lei, lei espe-
cífica. cF, art. 37, X, art. 51, iv, art. 52, Xiii. ii. – inconstitucionalidade 
formal do ato conjunto n. 01, de 5-11-2004, das mesas do senado 
Federal e da câmara dos deputados. iii. – cautelar deferida (adi n. 
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3369/dF, rel. min. carlos velloso, j. em 16-12-04, publicado no dJu 
em 18-2-05, p. 005, sem grifos no original).

a propósito, em caso análogo, a matéria foi ementada por este 
egrégio orgão colegiado:

mandado de seguranÇa – militares inativos – adi-
cional de atividade policial instituÍdo pela lei 
complementar estadual n. 254/03 – aumento con-
cedido aos oFiciais em detrimento dos demais 
integrantes do sistema de seguranÇa pÚBlica 
do estado – diFerenciaÇÃo nÃo veriFicada.

a lei complementar n. 254/03 promoveu uma reorganização na es-
trutura administrativa e na remuneração dos profissionais do sistema 
de segurança pública do estado, tendo, em seus artigos 11 e 12, dentre 
outras providências, instituído e regulamentado a implementação do 
adicional de atividade policial.

a mera interpretação literal dos dispositivos legais dá conta que não 
houve qualquer diferenciação negativa dos oficiais da Corporação com 
relação aos impetrantes, uma vez que a integralização parcial procla-
mada como ilegal atendeu aos termos do art. 12, i, da lc n. 254/03, 
transformando-se a gratificação por atividade especial, criada pelo art. 
1º da lei n. 12.568, de 17-2-03, no adicional de atividade policial (art. 
11 da lc n. 254/03).

Não se visualiza, pois, qualquer aumento concedido aos oficiais em detrimento dos 
praças, ao contrário, apenas os valores antes recebidos a título de gratificação de 
atividade especial ganharam nova nomenclatura por força da LC n. 254/03 (ms 
n. 2004.025156-4 e arms n. 2004.025156-40001.00, da capital, rel. 
des. volnei carlin, j. em 3-8-2005, sem grifos no original).

Ex positis, afastados os vícios materiais apontados referentes aos 
arts. 23, i e v, da carta estadual, e 37, X e Xiii, da carta magna, respec-
tivamente a proibição de equiparação e de vinculação remuneratória, bem 
como a revisão geral anual, julga-se improcedente o pedido nos termos 
do art. 12 da lei n. 12.069/01
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decisÃo

nos termos do voto do relator, decide o tribunal pleno, por una-
nimidade, julgar improcedente o pedido, nos termos do art. 12 da lei n. 
12.069/01.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. luiz césar me-
deiros, nelson schaefer martins, José volpato, monteiro rocha, torres 
marques, luiz carlos Freyesleben, gastaldi Buzzi, marcus tulio sartorato, 
cesar abreu, salete silva sommariva, nicanor da silveira, edson ubaldo, 
cid goulart, Francisco oliveira Filho, alcides aguiar, amaral e silva, 
Jorge mussi, carlos prudêncio, gaspar rubik, orli rodrigues, trindade 
dos santos, souza varella, cláudio Barreto dutra, newton trisotto, sérgio 
paladino e mazoni Ferreira.

pela douta procuradoria-geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. 
sr. dr. gilberto callado de oliveira.

Florianópolis, 20 de dezembro de 2006.

eládio torret rocha
presidente, com voto

volnei carlin
relator
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Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 2006.018675-5, de Palhoça

Relator: Des. luiz Cézar medeiros
INCoNSTITuCIoNAlIDADe – AFRoNTA AoS PRINCÍ-

PIoS DA leGAlIDADe, moRAlIDADe e ImPeSSoAlIDADe 
– Ce, ARTS. 4º e 16.

lei municipal, editada nos últimos dias do mandato do Chefe 
do Poder executivo, que, em desobediência à lei eleitoral e à lei 
de Responsabilidade Fiscal, concede vantagens a um determinado 
grupo de servidores afronta o disposto no art. 37 da Constituição 
Federal e, por simetria, o estabelecido nos arts. 4º e 16 da Carta 
estadual.

vistos, relatados e discutidos estes autos de ação direta de inconsti-
tucionalidade n. 2006.018675-5, da comarca de palhoça, em que é reque-
rente o prefeito municipal de palhoça e requerida a câmara municipal 
de vereadores:

acordam, em tribunal pleno, por votação unânime, julgar pro-
cedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade das leis municipais 
n. 1.977, 1.979, 1.981, 1.982 e 1.984, todas de 21 de dezembro de 2004, 
do município de palhoça. custas na forma da lei.

relatório

cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade, com pedido de 
medida cautelar, proposta pelo prefeito municipal de palhoça, com fulcro 
no art. 85, vii, da carta estadual, objetivando ver declarada a inconstitu-
cionalidade das leis municipais n. 1.977, 1.979, 1.981, 1.982 e 1.984, todas 
de 21 de dezembro de 2004, do município de palhoça.

as leis em análise regulamentam os arts. 67, iv, e 85 da lei n. 991, 
de 31 de março de 2000 (estatuto dos servidores públicos municipais).
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alega o autor da actio que os textos normativos in quaestio ferem o 
princípio constitucional da legalidade, perfilhado pelo art. 4º da Consti-
tuição estadual e explicitado no art. 16 do mesmo diploma, bem como 
o princípio implícito da razoabilidade.

A Câmara Municipal de Palhoça prestou informações. Alegou que 
os projetos de lei que originaram as leis impugnadas são provenientes 
do poder executivo. em virtude disso, requereu fosse reconhecida a sua 
ilegitimidade passiva. alternativamente, pugnou pela improcedência da 
ação, em virtude da constitucionalidade das leis (fls. 136 a 138).

o procurador-geral do município de palhoça apresentou manifes-
tação acerca do pedido cautelar. pugnou pela concessão da medida e, no 
mérito, pela procedência da ação.

a douta procuradoria-geral de Justiça, em parecer da lavra do dou-
tor gilberto callado de oliveira, pugnou pelo indeferimento da medida 
cautelar requerida.

voto

1. O processo está em condições de julgamento final. Todas as 
partes já se manifestaram e a câmara de vereadores defendeu a higidez 
constitucional de todas as leis impugnadas.

2. segundo consta do petitório inicial, em 21 de dezembro de 2004, 
no término da legislatura e do mandato do prefeito municipal paulo ro-
berto vidal, foram aprovadas as leis n. 1.977, 1.979, 1.981, 1.982 e 1.984, 
todas regulamentando o art. 67, inc. iv, e art. 85 da lei n. 991, de 31 de 
março de 2000 – estatuto dos servidores públicos municipais.

Essas Leis tinham o escopo de regulamentar as gratificações dos 
Fiscais de tributos (lei n. 1.977), Fiscais de obras (lei n. 1.979), Fiscais 
da vigilância sanitária (lei n. 1.981), Fiscais do meio ambiente (lei n. 
1.982), Arquitetos, Engenheiros, Sanitaristas, Técnico em Edificações e 
técnico em agrimensura (lei n. 1.984).
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ditos éditos passaram a vigorar a partir de 1º-1-2005, porém, sob 
a alegativa de serem inconstitucionais, o poder executivo que sucedeu à 
administração anterior não lhes deu cumprimento a partir de fevereiro de 
2005. Os valores das citadas gratificações foram pagos em conformidade 
com as questionadas leis somente no mês de janeiro de 2005.

Em substituição, o novo Prefeito, com a finalidade de regulamentar 
o pagamento das gratificações de produtividade, editou o Decreto Exe-
cutivo n. 017/2005, em atendimento ao que determina o estatuto dos 
servidores públicos municipais – lei n. 991/2000, em seu art. 67, inc. 
vi, parágrafo único.

o citado dispositivo estabelece o seguinte comando:
Art. 67. As gratificações são concedidas na forma de:

I – função gratificada;

ii – serviço extraordinário;

III – aulas ministradas em cursos oficiais de formação, especialização 
e atualização de servidores;

IV – de produtividade sobre serviços de fiscalização;

v – de produtividade sobre atividades desenvolvidas;

VI – de produtividade sobre atividades de análise e topografia.

§ 1º – A gratificação do inciso IV é devida, exclusivamente, aos servi-
dores efetivos da administração direta ocupantes das categorias pro-
fissionais de fiscalização de tributos, obras, meio ambiente e vigilância 
sanitária, mediante regulamentação interna própria do Executivo Municipal, que 
levará em conta entre outros requisitos a serem regulados, a codificação 
de cada categoria de receita e a produção individual de cada servidor 
fiscal, o que será feito em até 45 (quarenta e cinco) dias a contar da 
publicação desta lei.

§ 2º – a vantagem a que se refere o inciso v do caput poderá ser con-
cedida somente a servidor efetivo, preferencialmente em decorrência 
do cumprimento de metas estabelecidas, limitadas a até 50% (cinqüenta 
por cento) do valor do vencimento básico do cargo do qual é titular, 
conforme dispuser regulamento a ser baixado pelo Chefe do Poder Executivo.
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§ 3º – A gratificação de que trata o inciso VI, que não se agrega ao 
vencimento sob quaisquer hipótese, será regulamentada mediante decreto 
próprio do Executivo Municipal, que levará em conta, dentre outros requi-
sitos, a codificação de cada categoria de receita e a produção individual 
de cada servidor ocupantes dos cargos de arquitetos, engenheiros, 
Sanitaristas, Técnica em Agrimensura e Técnico em Edificações, o 
que será feito em até 45 (quarenta e cinco) dias a contar da publicação 
desta lei (sem grifo no original).

Verifica-se com clareza que a regulamentação, segundo disposição 
expressa da lei, era atribuição endereçada ao poder executivo. logo, não 
poderia o prefeito delegar essa prerrogativa ao poder legislativo, princi-
palmente no apagar das luzes de sua administração, ferindo de morte o 
princípio da legalidade ao afrontar a lei eleitoral (lei n. 9.504/97, art. 
73, incs. v e vii) e a lei de responsabilidade Fiscal (lei complementar 
n. 101/2000).

a toda evidência, as leis atacadas estão eivadas de inconstituciona-
lidade por terem flagrantemente entrado em choque com o disposto nos 
arts. 4º e 16 da constituição do estado de santa catarina.

ao apreciar em agravo de instrumento a legalidade do decreto 
executivo n. 017/2005, que substituiu o regulamento inscrito nas leis que 
padecem de inconstitucionalidade, com o concurso dos eminentes pares 
componentes da colenda segunda câmara de direito público, decidi:

administrativo – concessÃo de liminar em man-
dado de seguranÇa – ausência de um dos reQuisi-
tos indispensÁveis – FUMUS BONI IURIS e PERICULUM 
IN MORA.
1. a medida liminar em sede de mandado de segurança está restrita ao 
exame de dois pressupostos indispensáveis – relevância do fundamento 
e probabilidade de ineficácia da medida caso deferida a final.
inexistindo prova nos autos da situação jurídica que poderia ensejar a 
análise do aventado direito líquido e certo brandido pelos impetrantes, 
fica prejudicado o primeiro requisito e, portanto, inviabilizada a con-
cessão da segurança provisória.
2. a lei municipal n. 991/2000, na qual os agravantes fundamentam 
seus pedidos, fixou a competência do Poder Executivo Municipal 
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para regulamentar a gratificação de produtividade sobre serviços de 
fiscalização, disciplinada em seu art. 67, inc. IV.
Não se verifica, portanto, qualquer ilegalidade no fato de o Município 
de palhoça alterar, mediante o decreto n. 017/2005, a forma de se 
calcular a referida verba.
“não importa ofensa ao princípio constitucional da irredutibilidade 
de vencimentos a revogação ou redução do limite máximo do valor da 
gratificação de produtividade outorgada aos fiscais de tributos muni-
cipais, pois se trata de vantagem pecuniária de caráter transitório, que 
não se incorpora ao vencimento do servidor público [...]” (acms n. 
2003.001331-8, rel. des. Jaime ramos).
3. A flagrante ausência de direito líquido e certo impõe ao órgão 
julgador não simplesmente a denegação da medida liminar, mas a 
extinção do mandado de segurança por falta de pressuposto legal (lei 
n. 1533/51, art. 8º) (ai n. 2005.014797-0).

e no corpo do acórdão inscrevi:
1. o cerne da questão consiste em avaliar se os pressupostos para a 
concessão da medida liminar requerida estão ou não presentes.
É cediço que são dois os requisitos necessários à concessão de liminar 
em mandado de segurança, a teor do disposto no art. 7º, inc. ii, da lei 
n. 1.533/51: a relevância do fundamento do pedido (fumus boni iuris) e 
a possibilidade de resultar do ato impugnado a ineficácia da medida, 
caso seja deferida (periculum in mora).
No entanto, no presente caso, não se verifica o fumus boni iuris, conforme 
demonstrar-se-á.
os agravantes são funcionários públicos do município de palhoça, 
ocupantes do cargo de Fiscal de tributos municipais.
sustentam, no mandado de segurança por eles impetrados contra os 
ora agravados, que o decreto n. 017, de 23 de fevereiro de 2005: a) 
limitou seus vencimentos; b) infringiu o princípio da hierarquia das leis 
(art. 2º da lei de introdução ao código civil); c) infringiu os princípios 
constitucionais referentes ao direito adquirido e à irredutibilidade de 
vencimentos.
requerem, também, seja paga a “vantagem Fazendária”, ou seja, a 
“produtividade Fiscalização”, como consta nos demonstrativos de 
pagamento de vencimentos, conforme o previsto no art. 6º da lei 
municipal n. 1.977, de 21 de dezembro de 2004.
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A Lei Municipal n. 991, de 31 de março de 2000, que dispõe sobre o 
novo estatuto e plano de carreira dos servidores públicos do município 
de palhoça, assim determina:
“Art. 67 - As gratificações são concedidas na forma de:
“[...]
“IV - de produtividade sobre serviços de fiscalização.
“Parágrafo único. A gratificação do inciso IV é devida, exclusivamente, 
aos servidores efetivos da administração direta ocupantes das catego-
rias profissionais de fiscalização de tributos, obras, meio ambiente e 
vigilância sanitária, mediante regulamentação interna própria do exe-
cutivo municipal, que levará em conta entre outros requisitos a serem 
regulados, a codificação de cada categoria de receita e a produção 
individual de cada servidor fiscal, o que será feito em até 45 (quarenta 
e cinco) dias a contar da publicação desta lei”.
“a lei municipal n. 1.977/94, que regulamenta o art. 67, inciso iv e 
art. 85 da Lei n. 991 de 31 de março de 2000, assim dispõe:
“[...]
“Art. 6º – criado o ‘Coeficiente de Produtividade’ (CP) a título de 
vantagem Fazendária, no valor de 65% (sessenta e cinco por cento) 
da remuneração de secretário municipal, que servirá como referencial 
para a aplicação da Tabela II, com valor financeiro a ser pago junta-
mente com o vencimento individual de cada servidor Fiscal atuando 
na Fiscalização de tributos.
“[...]
“art. 7º – o percentual variável da vantagem Fazendária sobre serviços 
de Fiscalização de tributos será auferido de acordo com a produção 
individual de cada servidor Fiscal, conforme pontuação realizada no 
período estabelecido no art. 8º, § 1º.
“art. 8º [...]
“§ 1º – Para fins do caput deste artigo, entende-se por período, o 11º 
(décimo primeiro) dia do mês anterior até o 10º (décimo) dia do mês 
corrente.
“[...]
“art. 9º – a apuração da produção mensal de cada servidor Fiscal de 
tributos constará em relatório próprio, elaborado de acordo com as 
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tabelas I e II previsto no art. 12, firmado pelo Gerente de Fiscalização 
de tributos e/ou diretor de tributos.
“[...]
“art. 12 - para o exercício dos trabalhos dos Fiscais de tributos deste 
Município ficam instituídas as seguintes Tabelas:
“i – relatório sintético de produção (tabela i):
“Será utilizado para fins de mensuração da produção individual de cada 
servidor fiscal, que ficará responsável pelo seu correto preenchimento 
de acordo com o período estabelecido no § 1º do art. 8º, devendo ser 
entregue no prazo estabelecido no art. 10.
“ii – auferição de porcentagem de pontuação (tabela ii):
“Será utilizada para fins da Vantagem Fazendária, previsto no art. 6º 
e a indenização de transporte (combustível e seguro veículo) mensal, 
mencionado no art. 8º”.
Já o atacado decreto n. 017, de 23 de fevereiro de 2005, que regulamen-
ta pagamento de Gratificação de Produtividade, assim determina:
“art. 1º. a produtividade dos servidores efetivos titulares de cargos 
de Fiscal de tributos municipais, Fiscal de obras municipais, Fiscal 
de vigilância sanitária municipal, Fiscal do meio ambiente municipal, 
será paga, a partir do mês de Fevereiro de 2005, com base na média 
aritmética dos valores pagos no quadrimestre de outubro de 2004 a 
janeiro de 2005.
“[...]
“art. 2º. Fica constituída comissão, integrada pelo procurador geral 
do município, pelo secretário de administração e seguridade social 
e pelo secretário do comitê de auditoria e gestão governamental, 
para analisar e propor modificações nas sistemáticas de produtividade 
instituídas pelas lei n. 1.977, 1.979, 1.981, 1.982 e 1.983, todas de 21 
de dezembro de 2004, que regulamentam os incisos iv e vi do artigo 
67 da lei n. 991, de 31 de março de 2000”.
Resta cristalino que a Lei Municipal n. 991/2000 fixou a competência 
do Poder Executivo Municipal para regulamentar a gratificação de 
produtividade sobre serviços de fiscalização, disciplinada em seu art. 
67, inc. iv.
Não se verifica, portanto, qualquer ilegalidade no fato de o Município 
de palhoça alterar, mediante o decreto n. 017/2005, a forma de se 
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calcular a “Gratificação de Produtividade” dos Fiscais de Tributos 
municipais.
e quanto à possibilidade de a administração minorar a base de cálculo 
relativa à gratificação de produtividade, já decidiu esta Câmara:
“administrativo e processual civil – mandado 
de seguranÇa – Fiscais de triButos municipais – 
gratiFicaÇÃo de produtividade – lei posterior 
reduZindo o limite mÁXimo do valor do Bene-
FÍcio – possiBilidade – vantagem pecuniÁria de 
carÁter transitório – ineXistência de oFensa ao 
princÍpio da irredutiBilidade de vencimentos 
– inconstitucionalidade da regulamentaÇÃo 
anterior reconHecida pelo triBunal em aÇÃo 
direta – recurso desprovido.
“não importa ofensa ao princípio constitucional da irredutibilidade 
de vencimentos a revogação ou redução do limite máximo do valor da 
gratificação de produtividade outorgada aos fiscais de tributos muni-
cipais, pois se trata de vantagem pecuniária de caráter transitório, que 
não se incorpora ao vencimento do servidor público. por outro lado, 
a declaração de inconstitucionalidade da lei e do decreto que davam 
aparente amparo ao pleito dos apelantes torna inquestionável a im-
procedência do pedido articulado no writ” (acms n. 2003.001331-8, 
des. Jaime ramos).
sobre a natureza da decisão combatida, assevera Hely lopes meirel-
les:
“a medida liminar é provimento cautelar admitido pela própria lei de 
mandado de segurança quando sejam relevantes os fundamentos da 
impetração e do ato impugnado puder resultar a ineficácia da ordem 
judicial, se concedida a final (art. 7º, II). Para a concessão da liminar 
devem concorrer os dois requisitos legais, ou seja, a relevância dos 
motivos em que se assenta o pedido na inicial e a possibilidade da 
ocorrência de lesão irreparável ao direito do impetrante se vier a ser 
reconhecido na decisão de mérito – fumus boni juris e periculum in mora. 
a medida liminar não é concedida como antecipação dos efeitos da 
sentença final, é procedimento acautelador do possível direito do 
impetrante, justificado pela iminência de dano irreversível de ordem 
patrimonial, funcional ou moral se mantido o ato coator até a apreciação 
definitiva da causa. Por isso mesmo, não importa prejulgamento; não 
afirma direitos; nem nega poderes à Administração. Preserva, apenas, 
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o impetrante de lesão irreparável, sustando provisoriamente os efeitos 
do ato impugnado.
“[...]
“a liminar não é uma liberalidade da Justiça; é medida acauteladora do 
direito do impetrante, que não pode ser negada quando ocorrem seus 
pressupostos como, também, não deve ser concedida quando ausentes 
os requisitos de sua admissibilidade” (mandado de segurança, ação 
popular, ação civil pública, mandado de injunção, “habeas data”, ação 
direta de inconstitucionalidade e ação declaratória de constitucionali-
dade. 22. ed. são paulo: malheiros, 2000. p. 72 e 73).
sem a coexistência desses dois requisitos, deve ser denegada a liminar 
(RTJ 112/140), salvo situações excepcionais. Dele não discrepa a 
jurisprudência:
“mandado de segurança. liminar. embora esta medida tenha caráter 
cautelar, os motivos para a sua concessão estão especificados no art. 
7º, ii, da lei n. 1.533/51, a saber: a) relevância do fundamento da 
impetração; b) que do ato impugnado possa resultar a ineficácia da 
medida, caso seja deferida a segurança.
“não ocorrendo estes dois requisitos, deve ser denegada a liminar” 
(ms n. 20.431, min. alfredo Buzaid; rtJ 112/140).
no caso vertente, na verdade, não é apenas o fumus boni iuiris que não 
restou configurado; ao contrário do alegado pelos impetrantes está 
plenamente demonstrada a total ausência de direito líquido e certo a 
ser tutelado pela via mandamental.
Desse modo, sendo flagrante a ausência de direito líquido e certo, a este 
Órgão Fracionário incumbe não simplesmente confirmar a decisão que 
denegou a medida liminar, mas sim extinguir o processo originário por 
absoluta falta de pressuposto legal (lei 1.533/51, art. 8º).
ante o exposto, julgo extinto o mandado de segurança por evidente 
ausência de direito líquido e certo. prejudicado o recurso.

enfrentando a mesma matéria, a primeira câmara de direito públi-
co, em acórdão da lavra do eminente desembargador vanderlei romer, 
pontificou:

mandado de seguranÇa. gratiFicaÇÃo de produ-
tividade soBre serviÇos de FiscaliZaÇÃo. preten-
dida oBservÂncia, pelos impetrantes, do critÉrio 
de cÁlculo ditado pela lei n. 1.977/04, do municÍpio 
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de palHoÇa. impossiBilidade. legislaÇÃo sancio-
nada em perÍodo eleitoral, destituÍda, em con-
seQÜência, de eFicÁcia. inteligência do artigo 
73, incisos iv e viii, da lei n. 9.504/97. prevalência do 
disposto no decreto n. 017/05. oFensa ao princÍpio 
da HierarQuia das normas nÃo caracteriZada. 
denegaÇÃo da ordem Que se impunHa. sentenÇa 
a Quo   mantida em todos os seus termos. recurso 
improvido (acms n. 2006.012315-5, de palhoça).

em reforço ao que antes se argumentou, os princípios da legalidade, 
impessoalidade e moralidade, previstos no art. 37 da constituição Federal 
e, por simetria, nos arts. 4º e 16 da carta estadual, foram afrontados, na 
medida em que o prefeito municipal escancaradamente pretendeu bene-
ficiar um determinado grupo de servidores municipais, descurando-se das 
normas que vedavam a prática do ato impugnado – lei eleitoral e lei de 
responsabilidade Fiscal.

3. ante o exposto, julgo procedente o pedido para declarar a incons-
titucionalidade das leis municipais n. 1.977, 1.979, 1.981, 1.982 e 1.984, 
todas de 21 de dezembro de 2004, do município de palhoça.

decisÃo

nos termos do voto do relator, por votação unânime, julgaram 
procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade das leis mu-
nicipais n. 1.977, 1.979, 1.981, 1.982 e 1.984, todas de 21 de dezembro de 
2004, do município de palhoça.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. Francisco oliveira 
Filho, alcides aguiar, amaral e silva, anselmo cerello, Jorge mussi, gaspar 
rubik, orli rodrigues, trindade dos santos, souza varella, cláudio Barreto 
dutra, newton trisotto, sérgio paladino, mazoni Ferreira, volnei carlin, 
Wilson augusto do nascimento, nelson schaefer martins, sérgio roberto 
Baasch luz, Fernando carioni, torres marques, luiz carlos Freyesleben, 
rui Fortes, gastaldi Buzzi, marcus túlio sartorato, cesar abreu, salete 
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silva sommariva, ricardo Fontes, nicanor da silveira, edson ubaldo e 
cid goulart.

Florianópolis, 6 de dezembro de 2006.

pedro manoel abreu
presidente, com voto

luiz cézar medeiros
relator
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seção ciVil

mAndAdos de segurAnçA

mandado de Segurança n. 1996.005203-8, da Capital

Relator: Des. orli Rodrigues
mANDADo De SeGuRANÇA – TeTo RemuNeRATÓRIo 

DoS SeRvIDoReS Do eSTADo – FIXAÇÃo De vAloR – De-
CReTo N. 866/96 – ATo Do GoveRNADoR – ComPeTÊN-
CIA eXCluSIvA DA ASSemBlÉIA leGISlATIvA – AmeAÇA 
De leSÃo A DIReITo lÍQuIDo e CeRTo – SeGuRANÇA 
CoNCeDIDA.

“Ex vi do art. 39, Xv, da Constituição estadual, é da Assem-
bléia legislativa a competência exclusiva para a fixação, por lei, 
do valor do subsídio dos cargos de Governador, vice-Governador 
e Secretário de estado.

Por força do disposto no art. 37, XI, da Constituição Federal, 
com a redação que lhe deu a emenda Constitucional n. 41/03, 
o valor da remuneração e do subsídio dos ocupantes de cargos, 
funções e empregos públicos da administração direta, autárquica 
e fundacional do Poder executivo estadual, incluídas as verbas 
de caráter pessoal ou de qualquer outra natureza, não poderá ex-
ceder ao do subsídio mensal do Governador” (rel. Des. Francisco 
oliveira Filho).

vistos, relatados e discutidos estes autos de mandado de segurança 
n. 1996.005203-8, da comarca da capital, em que é impetrante José luiz 
porto e impetrados o governador do estado de santa catarina, o secre-
tário de estado da Fazenda e o secretário de estado da administração:

acordam, em seção civil, por votação unânime, rejeitar a pre-
liminar e conceder a segurança. custas na forma da lei.
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relatório

José luiz porto impetrou mandado de segurança, com pedido de 
liminar, contra ato do governador do estado e dos secretários de estado 
da Fazenda e da administração de santa catarina, insurgindo-se contra o 
disposto no decreto n. 866/96 que ao instituir novo teto remuneratório 
aos secretários de estado, reduziu o limite estabelecido pela assembléia 
legislativa no decreto legislativo n. 16.887/96.

o impetrante, funcionário público estadual inativo da secretária de 
estado da Fazenda, alega que no curso de sua carreira adquiriu direito à 
agregação dos direitos e das vantagens decorrentes da ocupação dos car-
gos comissionados da estrutura pe-dasu, que, conforme o art. 3º da lei 
complementar n. 100/93, têm, em último nível, como teto a remuneração 
de secretário de estado.

aduz que o decreto n. 866/96, editado pelo governador do es-
tado, que pretendia limitar a remuneração dos secretários de estado em 
r$ 4.411,80, antes estabelecida em r$ 6.000,00 pelo decreto legislativo 
n. 16.887/96, acarretou a diminuição de seus vencimentos.

argúi a inconstitucionalidade do decreto n. 866/96, ante a in-
competência do Governador do Estado para a fixação da remuneração 
dos secretários de estado, que deveria ser exercida exclusivamente pela 
assembléia legislativa.

ressalta, ainda, o cabimento do mandado de segurança para ques-
tionar a legalidade de decreto que tenha efeitos concretos.

Por fim, clama pelo respeito ao princípio da irredutibilidade de 
vencimentos.

Devidamente notificadas, as autoridades impetradas prestaram as 
informações, alegando, preliminarmente, o não-cabimento de mandado 
de segurança contra lei em tese. invocaram a aplicação da súmula 266/
stF. no mérito, sustentaram a constitucionalidade da participação do 
Executivo na fixação do teto remuneratório, que decorreria de delegação 
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do poder legislativo, e, caso o decreto n. 866/96 seja considerado in-
constitucional, argüiram a inconstitucionalidade do decreto legislativo 
n. 16.887/96, em virtude de sua incompletude, e a ausência de redução 
dos vencimentos do impetrante.

A liminar almejada foi deferida às fls. 58 a 60.

o ilustre membro do Parquet ad quem opinou pela concessão da 
ordem mandamental (fls. 76 a 78).

ao manifestar-se acerca de pedido de revogação da liminar con-
cedida, aforado pelo estado de santa catarina, o ilustre desembargador 
Jorge mussi, informado da suspensão da vigência do decreto n. 866/96 
e do Decreto Legislativo n. 16.887/96 até o julgamento final da Ação 
direta de inconstitucionalidade n. 1.469-2/600, suspendeu os efeitos da 
liminar (fls. 80 e 81).

após nova manifestação do ministério público neste grau de Ju-
risdição, o feito mandamental foi sobrestado até o julgamento definitivo 
da ADIN n. 1.469-2/600 (fls. 102 a 112).

posteriormente, a douta procuradoria-geral de Justiça, em parecer 
do dr. Francisco José Fabiano, posicionou-se pela denegação da segurança, 
argüindo, em suma, que,

se a vantagem pecuniária decorrente da estabilidade financeira integran-
te dos proventos de aposentadoria do servidor impetrante corresponde, 
na forma da revogada legislação que a instituiu, à diferença entre os 
vencimentos decorrentes do exercício do cargo comissionado agregado 
e os relativos ao cargo efetivo ocupado, sem qualquer vinculação com a 
remuneração do secretário de estado, resulta intuitivo que da eventual 
elevação desta de r$ 4.411,80 (decreto estadual n. 866/96), para r$ 
6.000,00 (decreto legislativo n. 16.887/96), nenhum acréscimo àquela 
vantagem redundaria para ensejar, como indevidamente alegado, a 
futura redução, por via reflexa, dos correspondentes proventos de 
aposentadoria (fls. 120 a 125).
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voto

afasta-se, preliminarmente, a incidência da súmula n. 266 do 
supremo tribunal Federal, uma vez que se trata de decreto com efeitos 
concretos, e, por conseguinte, cabível a sua discussão no presente man-
dado de segurança.

nos dizeres do saudoso Hely lopes meirelles: “somente as leis e 
decretos de efeitos concretos tornam-se passíveis de mandado de seguran-
ça, desde sua publicação, por equivalentes a atos administrativos nos seus 
resultados imediatos” (Mandado de segurança. 26. ed. são paulo: malheiros, 
2003. p. 39-40).

tem dito, nesse ínterim, o superior tribunal de Justiça:
processual civil. administrativo. mandado de 
seguranÇa. servidor pÚBlico estadual. direito 
lÍQuido e certo. aFeriÇÃo. impossiBilidade. sÚmu-
la 7/stJ. teto limite. vantagens pessoais. reduÇÃo. 
decreto estadual n. 16.720/95. eFeitos concretos. 
sÚmula 266/stF. nÃo-incidência. precedentes. 
perda do oBJeto. lei estadual n. 2.543/99. eXame. 
impossiBilidade. sÚmulas 7/stJ e 280/stF. recurso 
especial conHecido e improvido.
[...]
2. O Decreto Estadual n. 16.720/95, que fixou o teto remuneratório 
dos servidores do estado do amazonas, pode ser impugnado na via 
do mandamus, porquanto produz efeitos concretos nas esferas jurídica 
e patrimonial dos servidores. precedentes (resp. n. 453080/am, rel. 
min. arnaldo esteves de lima, j. em 17-8-06).

desse norte, não destoa esta casa de Justiça:
mandado de segurança. ataque a lei em tese.
É insubsistente a alegação de ataque à lei em tese se do ato legislativo 
emanam efeitos concretos que ensejam ameaça a direito individual 
subjetivo líquido e certo (ai n. 2004.018500-6, da capital, rela. desa. 
subst. sônia maria schmitz, j. em 16-8-05).

no mérito, razão assiste ao impetrante.
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ao editar o decreto n. 866/96, que instituiu nova remuneração 
aos secretários de estado, o sr. governador do estado extrapolou a sua 
competência.

conforme o art. 40, X, da constituição do estado de santa catarina, 
vigente à época, competia, com exclusividade, à assembléia legislativa 
fixar a remuneração dos Secretários de Estado.

art. 40 – É da competência exclusiva da assembléia legislativa:

[...]

X – fixar para cada exercício financeiro a remuneração do Governador, 
do vice-governador e dos secretários de estado;

ao deferir a medida liminar na adin n. 1469-2/600, que discutiu 
a constitucionalidade do decreto n. 866/96 e do decreto legislativo n. 
16.887-96, o ilustre relator min. octavio gallotti asseverou:

ementa: cautelar indeferida quanto ao art. 11 da lei complemen-
tar catarinense n. 57-92, porquanto não caracteriza equiparação ou 
vinculação vedadas pelo art. 37, Xiii, da constituição, mas simples 
estabelecimento, em concreto, do montante dos vencimentos dos se-
cretários e do procurador-geral do estado. deferida, porém, a medida 
liminar, por maioria, no tocante ao decreto-legislativo n. 16.887-96 e 
ao decreto n. 866-96, também do estado de santa catarina, por im-
plicarem delegação de competência exclusiva do legislativo, ao chefe 
do Poder Executivo, para a fixação dos vencimentos dos Secretários 
de estado (art. 49, viii, da constituição Federal) (stF, adi-mc n. 
1469/sc, rel. min. octavio gallotti, j. em 12-9-06).

ressalta-se que a adin n. 1469-2/600 foi julgada prejudicada em 
face da promulgação da lei estadual n. 12.869/04, a qual estipulou o sub-
sídio como forma de remuneração dos Secretários de Estado, fixando-o 
em r$ 6.000,00.

atualmente, o art. 39, Xv, da constituição estadual, inciso acrescido 
pelo art. 1º da emenda constitucional estadual n. 38/04, rege a matéria, 
que consagra a competência exclusiva da assembléia legislativa para 
legislar no caso em comento.
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art. 39 – cabe a assembléia legislativa, com a sanção do governador, 
dispor sobre todas as matérias de competência do estado, especial-
mente sobre:

[...]

XV – fixar, por lei, os subsídios do Governador, do Vice-Governador 
e dos Secretários de Estado, observado o que dispõe o art. 28, § 2º, da 
constituição Federal.

dotada dessa faculdade constitucional, a assembléia legislativa, 
em 8-5-1996, ao exercer competência exclusiva, expediu o decreto legis-
lativo n. 16.887/96, que estabeleceu em r$ 6.000,00 a remuneração dos 
secretários de estado.

em 9-5-1996, um dia após, o chefe do executivo estadual expediu 
o Decreto n. 866/96, que definiu em R$ 4.411,80 o valor da remuneração 
de secretário de estado: r$ 2.941,20 como vencimento e r$ 1.470,60 a 
título de representação.

não obstante, por tratar-se de competência exclusiva da assembléia 
legislativa, que a exerceu por meio do decreto legislativo n. 16.887/96, 
o decreto n. 866/96 é manifestamente írrito.

Nesse sentido, é firme o entendimento deste Tribunal:
mandado de seguranÇa – suBsÍdio – FiXaÇÃo de 
valor – competência eXclusiva da assemBlÉia 
legislativa – art. 39, Xv, da constituiÇÃo estadual 
e art. 28, § 2º, da constituiÇÃo Federal – decreto 
n. 866/96 – ato do governador – direito lÍQuido 
e certo violado – teto ou limite – art. 37, Xi, da 
constituiÇÃo Federal – inclusÃo das vantagens 
pessoais ou de QualQuer outra natureZa – con-
cessÃo, em parte, da seguranÇa.

Ex vi do art. 39, Xv, da constituição estadual, é da assembléia le-
gislativa a competência exclusiva para a fixação, por lei, do valor do 
subsídio dos cargos de governador, vice-governador e secretário de 
estado (ms n. 1996.009622-1, da capital, rel. des. Francisco oliveira 
Filho, j. em 11-10-06).
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Assevera-se, ainda, que as modificações decorrentes da edição do 
decreto n. 866/96 maculam, inadmissivelmente, o princípio da irreduti-
bilidade dos vencimentos, hoje insculpido no art. 37, Xv, da constituição 
Federal.

Ressalta-se, por fim, que no enquadramento ao novo teto devem ser 
observados os limites estabelecidos pela emenda constitucional n. 41/03. 
nesse sentido, do corpo do acórdão citado anteriormente, colacionam-se 
as seguintes palavras do ilustre des. Francisco de oliveira Filho:

no que toca ao estabelecimento de limites, por força do disposto no art. 
37, Xi, da constituição Federal, com a redação que lhe deu a emenda 
constitucional n. 41/03, o valor da remuneração e do subsídio dos 
ocupantes de cargos, funções e empregos públicos da administração 
direta, autárquica e fundacional do poder executivo estadual, incluídas 
as verbas de caráter pessoal ou de qualquer outra natureza, não poderá 
exceder ao subsídio mensal do governador.
Portanto, a fixação do limite de vencimentos deve considerar os ditames 
do art. 37, Xi, da constituição Federal, submetendo-se ao valor do teto 
inclusive aquele pago a título de vantagens pessoais ou de qualquer 
outra natureza. evidentemente tal diretriz somente será observada aos 
vencimentos quitados após a promulgação da emenda constitucional 
n. 41/03, ou seja, em se tratando do pagamento de remuneração an-
terior à ec n. 41/03, do cálculo do teto devem ser excluídas as verbas 
de caráter pessoal, previstas no art. 3º, § 3º, da lc n. 100/93, com a 
redação que lhe deu a lc n. 150/96 (ms n. 1996.009622-1, da capital, 
rel. des. Francisco oliveira Filho, j. em 11-10-06).

ante o exposto, afasta-se a proemial e, no mérito, à vista da violação 
a direito líquido e certo do impetrante, concede-se a segurança.

decisÃo

pelo exposto, a seção civil, após debates, decidiu, por unanimidade 
de votos, rejeitar a preliminar e conceder a segurança.

tomaram parte no julgamento os exmos srs. des. mazoni Ferreira, 
volnei carlin, luiz cézar medeiros, vanderlei romer, nelson schaefer 
martins, sérgio roberto Baasch luz, Fernando carioni, luiz carlos 
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Freyesleben, rui Fortes, marcus tulio sartorato, cesar abreu, ricardo 
Fontes, salim schead dos santos, edson ubaldo, Hilton cunha Júnior, 
sérgio izidoro Heil (em substituição), Joel Figueira Júnior (em substitui-
ção) alcides aguiar, anselmo cerello e carlos prudêncio.

pela procuradoria-geral, lavrou parecer o exmo sr. dr. Francisco 
José Fabiano.

Florianópolis, 28 de março de 2007.

Francisco oliveira Filho
presidente, com voto

orli rodrigues
relator
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mandado de Segurança n. 2006.014998-4, da Capital

Relator: Des. orli Rodrigues
mANDADo De SeGuRANÇA – lICITAÇÃo – AuSÊNCIA 

De ReNovAÇÃo Do PRAZo De HABIlITAÇÃo DAS PRo-
PoSTAS APÓS moDIFICAÇÃo Do eDITAl De CoNCoR-
RÊNCIA PÚBlICA – ANulAÇÃo Do CoNTRATo Com A 
emPReSA veNCeDoRA Do CeRTAme – DeSReSPeITo AoS 
PRINCÍPIoS Do CoNTRADITÓRIo e DA AmPlA DeFeSA 
– SeGuRANÇA PARCIAlmeNTe CoNCeDIDA.

É nula a decisão do Tribunal de Contas do estado de Santa 
Catarina que ensejou a anulação de contrato entre autarquia es-
tadual e empresa vencedora de licitação, visto que houve explícita 
violação aos princípios do devido processo legal, da ampla defesa e 
do contraditório, diante da ausência de notificação da impetrante 
a respeito do procedimento que anulou o referido pacto.

vistos, relatados e discutidos estes autos de mandado de segurança 
n. 2006.014998-4, da comarca da capital, em que é impetrante arg ltda. 
e impetrados o presidente do tribunal de contas do estado de santa 
Catarina e o Diretor de Operações do Departamento Estadual de Infra-
estrutura – deinfra:

acordam, em seção civil, por votação unânime, conceder 
parcialmente a ordem para suspender a decisão do tribunal de contas. 
custas na forma da lei.

relatório

arg ltda. impetrou mandado de segurança com pedido liminar 
contra a decisão n. 3.510/200, proferida pelo tribunal de contas do esta-
do de santa catarina, que determinou a anulação da concorrência pública 
do edital n. 030/2005 e foi usada como fundamento para a anulação do 
contrato n. PJ-242/2005, firmado entre o Deinfra e a impetrante para a 
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execução dos trabalhos rodoviários de revitalização do pavimento das 
rodovias sc-100, trecho entroncamento sc-402, trecho entroncamento 
sc-401, trecho itacorubi-canasvieiras, sc-402, trecho entroncamento 
sc-401 – praia de Jurerê e sc-403, trecho entroncamento sc-401 – in-
gleses, que perfaz um total de 35,1 km, em decorrência de ausência de 
renovação do prazo de habilitação das propostas após a publicação de 
errata que modificou alguns requisitos para comprovação de qualificação 
técnica das licitantes.

alegou que houve desrespeito aos princípios constitucionais do 
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório, pois não foi 
cientificada da existência do processo administrativo que anulou o contrato 
n. pJ-242/2005.

aduziu que a decisão n. 3.510/2005 do tce/sc seria ilegal e 
arbitrária, na medida em que o deinfra não teria a obrigação legal de 
reabrir os prazos para a formulação de novas propostas, pois o objeto da 
licitação não foi modificado com as alterações que minoraram a exigência 
de habilitação para o certame.

acrescentou que o procedimento licitatório deve ser convalidado, 
e não anulado, já que não teria havido prejuízo a terceiro, porque houve 
ampla divulgação da errata que modificou o edital, e nenhuma empresa 
teria solicitado a prorrogação do prazo de abertura da licitação para a 
apresentação de documentação habilitatória ou classificatória.

asseverou que o interesse público seria lesado pela não-convalidação 
do certame, pois os cofres públicos teriam de indenizá-la pelos custos 
despendidos para o início da obra.

Por fim, pleiteou a concessão de medida liminar para suspender 
os efeitos da decisão exarada pelo tce/sc e determinar ao deinfra a 
autorização para início da execução da obra licitada.

Notificado, o Diretor de Operações do Deinfra trouxe informações 
aos autos, às fls. 194 a 201, que ressaltam que 
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todos os procedimentos adotados no certame em apreço encontram-
se respaldados na lei 8.666/93, sendo certo que apenas anulou a 
citada licitação e o contrato pJ-242/2005 em razão de determinação 
do tce.

Também notificado, o Presidente do TCE/SC apresentou informa-
ções (fls. 203 a 225), que pugnaram pela higidez da decisão do Tribunal.

O pedido liminar foi deferido (fls. 232 a 235).

em seguida, a douta procuradoria-geral de Justiça, em parecer da 
lavra do dr. João Fernando Quagliarelli Borrelli, opinou pelo acolhimento 
parcial dos argumentos da impetrante,

no sentido de cassar a decisão proferida pelo tce/sc, e por con-
seqüência aquela consectária exarada pelo Diretor de Operações do 
deinfra, determinando-se que outra seja proferida observando-se o 
direito da impetrante ao contraditório e ampla defesa.

voto

trata-se de mandado de segurança impetrado por arg ltda. 
contra ato praticado pelo presidente do tribunal de contas do estado de 
Santa Catarina e pelo Diretor de Operações do Departamento Estadual 
de infra-estrutura – deinfra, esses que anularam o contrato objeto da 
licitação referente ao edital n. 030/2005, da qual a impetrante sagrou-se 
vencedora, em decorrência de ausência de renovação do prazo de habi-
litação das propostas após a publicação de errata que modificou alguns 
requisitos para comprovação de qualificação técnica das licitantes.

como prólogo, é bem de ver que a impetrante foi vitoriosa na con-
corrência pública n. 030/2005, cujo objeto consiste na execução de obras 
de revitalização de trechos de rodovias do estado de santa catarina, que 
totaliza a extensão de 35,1km.

no entanto, foi surpreendida com a notícia de que o tce/sc, por 
meio da decisão 3510/2005 (fls. 113 a 122), ordenou a anulação da con-
corrência. Cita-se trecho da referida decisão (fls. 118 e 119 dos autos):
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o deinfra promoveu a alteração da redação do item 6.3.2 do edital de 
acordo com a errata assinada em 18-8-2005 (cópia de fl. 70), reduzindo 
a exigência de comprovação de realização de serviços de cauQ de 
13.000 para 10.000t e passou a admitir que a comprovação de experi-
ência anterior se efetivasse através de um atestado ou certidão para cada 
um dos serviços, executados individualmente em um contrato.
Na situação concreta, a Errata que modificou as exigências constantes 
do Edital foi publicada no Diário Oficial do Estado em 24-8-2005 – 
uma quarta-feira, sendo que a licitação foi aberta no dia 30-8-5005 – a 
terça-feira seguinte. Admitindo-se que a circulação do Diário Oficial 
ocorreu no próprio dia 24, eventuais interessados disporiam tão-so-
mente de 4 (quatro) dias úteis, contado o dia de entrega dos envelopes, 
para preparar todos os documentos e a proposta, sendo que a lei de 
Licitações estabelece para a licitação na modalidade de concorrência 
o prazo mínimo de 30 dias para a entrega dos envelopes referentes à 
habilitação e formulação de propostas.
[...]
desta forma, prevalece o entendimento da dce, conforme o relatório 
de Reinstrução n. 239/2005 (fls. 122 a 127), que sugere determinar ao 
deinfra a anulação do edital de concorrência pública n. 030/2005.

ou seja, essa decisão baseou-se no fato de que o deinfra não rea-
briu o prazo para a entrega dos envelopes de habilitação e classificação na 
publicação de errata que minorou exigências técnicas para a habilitação 
das licitantes.

dito isso, passa-se à análise dos argumentos debatidos pela impe-
trante.

de plano, acolhe-se a alegação de nulidade da decisão n. 3.510/2005, 
visto que houve explícita violação aos princípios do devido processo legal, 
da ampla defesa e do contraditório, diante da ausência de notificação da 
impetrante a respeito do procedimento administrativo eco–05/04000705, 
que anulou o contrato de licitação.

a respeito, é cristalina a lei n. 8.666/93, que institui normas para 
licitações e contratos da Administração Pública, como se infere da leitura 
do § 3º de seu art. 49:
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art. 49. a autoridade competente para a aprovação do procedimento 
somente poderá revogar a licitação por razões de interesse público 
decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente 
e suficiente para justificar tal conduta, devendo anulá-la por ilegalidade, 
de ofício ou por provocação de terceiros, mediante parecer escrito e 
devidamente fundamentado.
[...]
3º No caso de desfazimento do processo licitatório, fica assegurado o 
contraditório e a ampla defesa.
preceitua ainda o parágrafo único do art. 78 da mesma lei:
“art. 78. constituem motivo para rescisão do contrato [...]
parágrafo único. os casos de rescisão contratual serão formalmente 
motivados nos autos do processo, assegurado o contraditório e a 
ampla defesa”.

pelo que se constata dos autos, não foi oportunizado à impetrante 
o direito de apresentar defesa diante da deflagração do procedimento su-
pracitado, e que somente foi comunicada acerca da anulação do contrato 
em 10 de janeiro de 2006, por meio do Ofício n. 005/2006 (fl. 126).

a lei n. 9.784/99 também garante a defesa dos aludidos princípios. 
nessa toada, é a ensinança da professora maria sylvia Zanella di pietro:

o princípio da ampla defesa é aplicável em qualquer tipo de processo 
que envolva situações de litígio ou o poder sancionatório do Estado 
sobre pessoas físicas e jurídicas. É o que decorre do art. 5º, lv, da 
constituição e, também, expresso no artigo 2º, parágrafo único, inciso 
X, da Lei n. 9.784/99, que impõe, nos processos administrativos, sejam 
assegurados os “direitos à comunicação, à apresentação de alegações 
finais, à produção de provas e à interposição de recursos, nos processos 
que possam resultar sanções e nas situações de litígio”.
[...]
em atendimento aos princípios do contraditório e da ampla defesa, 
a lei n. 9.784/99 assegura ao administrado os direitos de ter ciência 
da tramitação dos processos administrativos em que tenha condição 
de interessado, ter vista dos autos, obter cópias de documentos neles 
contidos e conhecer as decisões proferidas; formular alegações e 
apresentar documentos antes da decisão, os quais serão objeto de 
consideração pelo órgão competente; fazer-se assistir, facultativamente, 
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por advogado, salvo quando obrigatória a representação, por força de 
lei (art. 3º, incisos i, iii e iv) (Direito Administrativo. 19. ed. são paulo: 
atlas, 2006. p. 608).

Ora, por terem a empresa e a autarquia estadual já firmado contrato, 
por via de licitação, para a construção da obra, e por haver o início da 
execução, por óbvio que qualquer processo ou procedimento que vise à 
anulação do pacto teria de incluir como parte a impetrante.

extrai-se da jurisprudência deste egrégio tribunal:
APELAÇÃO CÍVEL — MANDADO DE SEGURANÇA — 
anulaÇÃo de procedimento licitatório sem a 
necessÁria motivaÇÃo e oBservÂncia do con-
TRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA — INSUBSISTÊNCIA 
DO ATO COMBATIDO — SENTENÇA QUE CONCEDEU A 
ORDEM PERSEGUIDA — DESPROVIMENTO DA REMESSA 
e do recurso voluntÁrio oFertado.
o desfazimento do processo licitatório pode ocorrer por anulação ou 
revogação. nos dois casos, a autoridade administrativa deverá moti-
var sua decisão, assegurando-se o contraditório, a ampla defesa aos 
interessados (art. 49 e § 3º)” (odete medauar, direito administrativo 
moderno) (acms n. 1998.014660-7, de palmitos, rel. des. solon d'eça 
neves, j. em 24-2-00).

ainda:
mandado de seguranÇa – administrativo – con-
trato de prestaÇÃo de serviÇo – rompimento 
unilateral por parte da administraÇÃo pÚBlica 
– impossiBilidade – oBservÂncia oBrigatória aos 
princÍpios do contraditório e ampla deFesa.
nos contratos administrativos, à administração é conferida a possibi-
lidade de rescindir a avença pela via administrativa ou judicial, obser-
vados, entretanto, a motivação do ato e os princípios constitucionais 
da ampla defesa e contraditório (acms n. 2004.001028-1, de campos 
novos, rel. des. volnei carlin, j. em 25-8-05).

por só essa razão, merece ser cassada a decisão que determinou ao 
deinfra a anulação do certame, sem que houvesse prévia oportunidade 
de defesa à empresa postulante.
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desta feita, concede-se parcialmente a segurança para suspender os 
efeitos da decisão do TC/SC, para confirmar a liminar deferida e deter-
minar que nova decisão seja prolatada pelo tribunal de contas do estado 
de santa catarina, após possibilitar à impetrante o direito ao contraditório 
e à ampla defesa.

decisÃo

pelo exposto, a seção civil, após debates, decidiu, por unanimidade 
de votos, conceder parcialmente a ordem para suspender a decisão do 
tribunal de contas.

tomaram parte no julgamento os exmos. srs. des. mazoni Ferreira, 
volnei carlin, luiz cézar medeiros, vanderlei romer, nelson schaefer mar-
tins, sérgio roberto Baasch luz, Fernando carioni, luiz carlos Freyesleben, 
rui Fortes, marcus tulio sartorato, cesar abreu, ricardo Fontes, salim schead 
dos santos, edson ubaldo, Hilton cunha Júnior, sérgio izidoro Heil (em 
substituição), Joel Figueira Júnior (em substituição), alcides aguiar, anselmo 
cerello e carlos prudêncio.

pela procuradoria-geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. 
João Fernando Q. Borreli.

Florianópolis, 28 de março de 2007.

Francisco oliveira Filho
presidente, com voto

orli rodrigues
relator
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mAndAdo de segurAnçA e AgrAVo regimentAl  
em mAndAdo de segurAnçA

mandado de Segurança n. 2004.003248-0 e Agravo Regimental em man-
dado de Segurança n. 2004.003248-0/0001.00, da Capital

Relator: Des. Rui Fortes
mANDADo De SeGuRANÇA – PRoCeSSuAl CIvIl – 

IleGITImIDADe PASSIvA AD CAUSAM Do PReSIDeNTe 
DA ComISSÃo eSPeCIAl De lICITAÇÃo – AuToRIDADe 
Que, NA eSPÉCIe, NÃo Tem PoDeR De DeCISÃo No 
CeRTAme – PRelImINAR AColHIDA.

A pessoa física, considerada como autoridade coatora, deve 
estar investida no poder de decisão e competência para assumir as 
responsabilidades pelos atos emanados durante o procedimento 
licitatório, e deve ser considerada parte ilegítima no mandamus 
se não ficar comprovado o liame com esses requisitos.

ADmINISTRATIvo – lICITAÇÃo – DeSClASSIFICAÇÃo 
De emPReSA CoNCoRReNTe – ATo CoNSIDeRADo 
ABuSIvo e IleGAl – AleGAÇÃo NÃo ComPRovADA 
NoS AuToS – DIlAÇÃo PRoBATÓRIA – PRoCeDImeNTo 
INComPATÍvel Com A vIA eSTReITA Do mANDADo 
De SeGuRANÇA – AuSÊNCIA De DIReITo lÍQuIDo e 
CeRTo – oRDem DeNeGADA – AGRAvo ReGImeNTAl 
PReJuDICADo.

Ausente prova do direito líquido e certo, pois a dilação pro-
batória é incompatível com a via estreita do writ of mandamus, 
mormente porque o suposto direito violado deve sempre estar 
comprovado pela documentação apresentada na peça vestibular, 
a denegação da ordem é medida que se impõe.

vistos, relatados e discutidos estes autos de mandado de seguran-
ça n. 2004.003248-0 e agravo regimental em mandado de segurança n. 
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2004.003248-0/0001-00, da comarca da capital, em que é impetrante/
agravante carlessi engenharia comércio e construção civil ltda., e im-
petrados/agravados o presidente do tribunal de Justiça de santa catarina 
e o presidente da comissão especial de licitação:

acordam, em seção civil, por votação unânime, acolher a 
preliminar de ilegitimidade passiva do presidente da comissão especial 
de licitação e, no mérito, denegar a ordem. Fica prejudicado o agravo 
regimental. custas na forma da lei.

relatório

carlessi engenharia comércio e construção civil ltda. impetrou 
mandado de segurança contra ato considerado abusivo e ilegal praticado 
pelo presidente do tribunal de Justiça de santa catarina e pelo presidente 
da comissão especial de licitação, destacando ter participado, com outras 
10 (dez) empresas do ramo de construção civil, da concorrência pública 
(edital n. 163/03) destinada à reforma do prédio do Fórum da comarca 
de araranguá. disse que, após a etapa de habilitação, foram abertas as 
propostas, momento em que apresentou o melhor preço, e, todavia, foi 
desclassificada do certame, ao argumento de não ter apresentado documen-
to (planilha orçamentária e quantitativa) exigido pelo edital, cuja função 
era facilitar o julgamento das propostas. Aduziu que a desclassificação foi 
ilegal e arbitrária, de sorte ter inserido em sua proposta todos os dados e 
informações exigidos pela planilha de orçamento. Informou ter ingressado 
com recurso administrativo contra a decisão que ensejou sua desclassifi-
cação, mas foi desprovido pelas autoridades impetradas. acrescentou que 
a diferença entre sua proposta e aquela tida como vencedora aproxima-
se da quantia de r$ 220.000,00 (duzentos e vinte mil reais), valor esse 
significativo aos cofres públicos. Por fim, após sustentar que o resultado 
do certame está prestes a ser homologado, e que nenhuma das empresas 
participantes cumpriu as regras do edital, pugnou pela concessão da liminar 
para que seja declarada vencedora da licitação, ou, alternativamente, que 
seja suspenso o certame até o julgamento final do mandamus.
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deferida a liminar tão-somente para sustar a marcha do certame lici-
tatório (fls. 163 e 164), vieram as informações das autoridades impetradas 
(fls. 176 a 197), sob a argüição, preliminarmente, de ilegitimidade passiva do 
presidente da comissão de licitação, o qual apenas emitiu parecer sobre 
o recurso administrativo e porque não detém poderes para corrigir o ato 
impugnado. no mérito, disseram que a empresa impetrante, com fulcro 
nos incisos I e IX do subitem 9.3.4 do edital, foi desclassificada do certame 
porque não apresentou planilha referente ao projeto estrutural, na qual 
deveria informar a quantidade, a qualidade, a marca, o tipo e o modelo do 
material a ser utilizado na reforma do prédio, o que impossibilitou a análise 
de sua proposta. Argumentaram que as omissões nas propostas das demais 
concorrentes não foram levadas a cabo porquanto é possível obter os dados 
essenciais por meio de outros documentos apresentados pelas empresas. 
Acrescentaram que as omissões alegadas pela impetrante estão dentro da 
margem percentual prevista no edital (2%), e que o encargo social (inss) 
incidente sobre a mão-de-obra deverá constar obrigatoriamente na nota 
fiscal de faturamento, sob pena de ocorrer sua devolução (cláusula 9ª, § 
5º, do instrumento convocatório). Dentre outras considerações, protesta-
ram pela reconsideração da decisão concessiva da liminar e, ao final, pelo 
acolhimento da preliminar e pela denegação da ordem. 

Revogada a liminar (fls. 203 a 205), a empresa impetrante interpôs 
agravo regimental (fls. 148 a 179). Reeditou os fundamentos da inicial do 
mandamus e salientou o fato de que sofre sérios prejuízos com a revogação 
da medida de urgência.

na seqüência, a douta procuradoria-geral de Justiça manifestou-
se pelo desprovimento do agravo regimental e pela denegação da ordem 
(fls. 291 a 297).

voto

trata-se de mandado de segurança impetrado por carlessi engenha-
ria comércio e construção civil ltda. contra suposto ato ilegal praticado 
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pelo presidente do tribunal de Justiça de santa catarina e pelo presidente 
da Comissão Especial de Licitação, que decidiram desclassificar a empre-
sa impetrante do certame licitatório (edital n. 163/2003), que tinha por 
objetivo contratar empresa para executar a obra de reforma do prédio do 
Fórum da comarca de araranguá.

1 – preliminar

ilegitimidade passiva:

os impetrados argüiram, preliminarmente, ilegitimidade passiva ad 
causam do presidente da comissão especial de licitação, sob a alegação 
de que apenas emitiu parecer sobre o recurso administrativo da empresa 
impetrante, e que não detém poderes para corrigir o ato impugnado.

a prejudicial merece acolhimento.

Na espécie, verifica-se que o Presidente da Comissão Especial de 
licitação apenas emitiu parecer favorável à improcedência do recurso ad-
ministrativo manejado pela impetrante, pois ficou comprovado nos autos 
que referida manifestação foi submetida à apreciação do presidente do 
Tribunal de Justiça de Santa Catarina (fl. 103), pelo que não pode, assim, 
assumir a responsabilidade pelo ato ora impugnado. 

segundo leciona Hely lopes meirelles, por autoridade coatora, 
entende-se “a pessoa física investida de poder de decisão dentro da esfera 
de competência que lhe é atribuída pela norma legal” (Mandado de Segu-
rança, Ação Popular, Mandado de Injunção, Habeas Data. 15. ed. são paulo: 
malheiros, 1994. p. 22).

nesse sentido, a jurisprudência do superior tribunal de Justiça:
Para figurar no pólo da ação de segurança, autoridade coatora é aquela 
que ordena, que determina ou pratica o ato, ou, ainda, a que defende 
a prevalência deste (ato coator), assumindo, embora a posteriori, a po-
sição de coator (stJ, 1ª seção, ms n. 4.085/dF, rel. min. demócrito 
reinaldo, dJu 9-12-97, p. 64.584).
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destarte, acolhe-se a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam 
do presidente da comissão especial de licitação, para prosseguir-se o 
mandamus apenas em relação ao presidente do tribunal de Justiça de santa 
catarina.

2 – mérito

a segurança há de ser denegada.

isso porque, ainda que a impetrante não tivesse a obrigação de seguir 
à risca o modelo de planilha sugerido pela comissão de licitação, deveria, 
ao menos, ter juntado aos autos o documento que contém os dados ne-
cessários e exigidos pelo instrumento convocatório.

Verifica-se que o documento considerado pela comissão como 
inexistente, o qual a licitante, embora travestida de outra forma, afirma 
ter juntado com sua proposta, nem sequer foi trazido aos autos. diga-
se: nem mesmo juntou sua proposta para comprovar que a diferença de 
valores entre aquela considerada vencedora aproximava-se da cifra de r$ 
220.000,00.

ora, direito líquido e certo é o que se apresenta manifesto na sua exis-
tência, delimitado na sua extensão e apto a ser exercitado no momento 
da impetração. por outras palavras, o direito invocado, para ser norma 
amparável por mandado de segurança, há de vir expresso em norma 
legal e trazer em si todos os requisitos e condições de sua aplicação 
ao impetrante: se sua existência for duvidosa; se sua extensão ainda 
não estiver delimitada; se seu exercício depender de situações e fatos 
ainda indeterminados, não rende ensejo à segurança, embora possa ser 
defendido por outros meios judiciais.

Quando a lei alude direito líquido e certo, está exigindo que esse direito 
se apresente com todos os requisitos para seu reconhecimento e exer-
cício no momento da impetração. em última análise, direito líquido e 
certo é direito comprovado de plano. se depender de comprovação 
posterior, não é direito líquido e certo, para fins de segurança (MEI-
relles, Hely lopes. Mandado de Segurança, Ação Popular, Ação Civil 
Pública, Mandado de Injunção, Habeas Data. 20. ed. são paulo: malheiros, 
1998. p. 34-35).
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Assim, verifica-se latente a ausência de prova acerca do direito líquido 
e certo invocado pela impetrante, pois, como é sabido, a via estreita 
do writ of  mandamus é incompatível com a dilação probatória, e deve o 
suposto direito violado estar comprovado com a documentação que 
deveria ter sido apresentada com a peça vestibular, o que, no caso sub 
judice, não ocorreu, uma vez que a planilha referente ao projeto estrutural 
que informa a quantidade, a qualidade, a marca, o tipo e o modelo do 
material a ser utilizado na reforma do prédio do Fórum da comarca 
de araranguá só foi juntada no processo por ocasião da interposição 
do agravo regimental (fls. 181 a 213).

nesse sentido, decidiu o supremo tribunal Federal:

“mandado de segurança – admissibilidade de sua impetração me-
diante telex – Writ que não admite dilação probatória – necessidade de 
prova documental pré-constituída” (stF – rtJ 139/350).

sem divergir, colhe-se da jurisprudência do superior tribunal de 
Justiça:

“mandado de segurança. ‘não há como discutir-se matéria proba-
tória na via de mandado de segurança, porque resulta evidenciada a ine-
xistência de liquidez e certeza do direito’. recurso ordinário improvido” 
(stJ – roms n. 527/Ba, rel. min. nilson naves). na mesma senda: stJ 
– ms n. 1314-0/dF, rel. min. césar asfor rocha; stJ – resp. n. 65.486/
sp, rel. min. adhemar maciel; stJ – ms n. 3.406-5/dF, rel. garcia; stJ 
– ms n. 695-dF, rel. demócrito reinaldo.

líquido e certo, portanto, é o direito que resulta inequivocamente 
de um fato que independa de prova ou cuja prova já esteja pré-constituída. 
vale dizer: para reconhecer o direito alegado, a atividade jurisdicional 
consiste, tão-somente, em pronunciar a conseqüência jurídica de um fato 
incontroverso (Barroso, luís roberto. O Direito Constitucional e a efeti-
vidade de suas normas. 6. ed., ed. renovar, p. 190 e 191).

Ipso facto, indemonstrado o direito almejado por depender de dilação 
probatória, a matéria torna-se controvertida, pelo que escapa do âmbito do 
remédio heróico.
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Nem as supostas omissões ditas existentes nas propostas apresentadas 
pelas demais concorrentes, até mesmo naquela ofertada pela empresa ven-
cedora do certame, têm o condão de comprovar o aventado direito líquido e 
certo da impetrante. daí por que os argumentos sustentados pela impetrante, 
na análise do recurso administrativo, foram rejeitados com acerto pela comis-
são de licitação.

Frisa-se que o memorial descritivo do projeto estrutural exigia a indica-
ção do material e o procedimento a ser utilizado na reforma do prédio, a fim 
de possibilitar, assim, à administração executar e fazer cumprir a proposta. 
A propósito, algumas omissões (ou seja, aquelas que não comprometeram 
o julgamento das propostas) estavam dentro da margem percentual aceita e 
prevista no edital do certame (2% – subitem 9.3.4, inciso viii). Data venia, 
a afirmação de que algumas propostas apontaram percentual de omissão na 
ordem de 7,76% e outra de 9,35% não merece ser levada em consideração, 
porque inexiste prova nos autos de como a empresa impetrante chegou a tais 
índices.

ainda, a ausência de indicação do valor do encargo social (inss) inci-
dente sobre a mão-de-obra não era requisito obrigatório à entrega da proposta, 
pois, no faturamento de cada etapa, o valor deveria, necessariamente, constar na 
nota fiscal, sob pena de ocorrer sua devolução, consoante dispõe o parágrafo 
5º da cláusula 9ª do instrumento convocatório. ademais, o edital não exigiu da 
licitante, no momento da apresentação da proposta, o apontamento do valor 
pertinente aos encargos sociais incidentes sobre a mão-de-obra.

Dessa forma, verifica-se que a empresa impetrante não logrou êxito em 
demonstrar o direito líquido e certo eventualmente violado pela autoridade 
impetrada. a uma, porque nem sequer teve o cuidado de juntar aos autos a 
planilha estrutural, com a descrição pormenorizada da qualidade, da quanti-
dade, da marca etc. do material a ser utilizado na obra, bem como o valor de 
sua proposta. E, a duas, porque não se verificaram omissões nas propostas 
apresentadas pelas demais empresas concorrentes capazes de justificar as suas 
desclassificações.
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Ante o exposto, denega-se a ordem, e fica prejudicado o agravo regi-
mental.

decisÃo

nos termos do voto do relator, decidiu a seção civil, por votação 
unânime, acolher a preliminar de ilegitimidade passiva e julgar extinto o 
mandamus em relação ao presidente da comissão especial de licitação e, 
no mérito, denegar a ordem. Fica prejudicado o agravo regimental.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. gastaldi Buzzi, 
marcus tulio sartorato, cesar abreu, ricardo Fontes, edson ubaldo, cid 
goulart, Jaime ramos (em substituição), sérgio izidoro Heil (em substitui-
ção), ronaldo moritz martins da silva (em substituição), Jânio machado 
(em substituição), paulo roberto camargo costa (em substituição), Joel 
Figueira Júnior (em substituição), alcides aguiar, luiz cézar medeiros, 
vanderlei romer, sérgio roberto Baasch luz e luiz carlos Freyesleben. 
pela douta procuradoria-geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. 
raulino Jacó Brüning.

Florianópolis, 25 de outubro de 2006.

Francisco oliveira Filho
presidente, com voto

rui Fortes
relator
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cÂmArA ciVil esPeciAl

AgrAVo em AgrAVo de instrumento

Agravo em Agravo de Instrumento n. 2006.041338-4/0001.00 (art. 
557, § 1º, do CPC), de laguna

Relator: Des. Subst. victor Ferreira
AGRAvo (ART. 557, § 1º, Do CPC) em AGRAvo De INS-

TRumeNTo – DeCISÃo moNoCRÁTICA Que NeGou Se-
GuImeNTo, lImINARmeNTe, Ao ReCuRSo – AuSÊNCIA 
De PeÇA oBRIGATÓRIA – ART. 525, I, Do CPC – CÓPIA Do 
ATo De NomeAÇÃo Do PRoCuRADoR Do muNICÍPIo 
AGRAvADo – DeSNeCeSSIDADe – ReQuISIToS De ADmIS-
SIBIlIDADe PReeNCHIDoS – ReCuRSo CoNHeCIDo e 
PRovIDo PARA DAR SeGuImeNTo Ao AGRAvo.

vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo (art. 557, § 
1º, do cpc) em agravo de instrumento n. 2006.041338-4/0001-00, 
da comarca de laguna, em que são agravantes alan limas motta e 
outros, e agravado o município de laguna:

acordam, em câmara civil especial, por maioria de votos, 
conhecer do recurso e dar-lhe provimento. vencido o exmo. sr. des. 
Jaime vicari, que lhe negava provimento. custas legais.

relatório

alan limas motta e outros interpuseram agravo de instrumento, 
com pedido de concessão de efeito suspensivo, contra decisão proferida 
pela mma. Juíza de direito da 1ª vara cível da comarca de laguna 
que, na ação de obrigação de fazer que movem contra o município de 
laguna, acolheu pedido de reconsideração por este formulado e, em 
conseqüência, revogou a antecipação de tutela concedida.
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O recurso teve seu seguimento negado às fls. 114 a 117 por 
entender o conspícuo relator que lhe faltava pressuposto de admissi-
bilidade, consistente na juntada de cópia da procuração ou do ato de 
nomeação do procurador do agravado, ou então comprovação da sua 
ausência de tais peças nos autos originários.

Irresignados, os agravantes interpuseram às fls. 119 a 136 o pre-
sente agravo (art. 557, § 1º, do cpc) em agravo de instrumento, alegan-
do, em síntese, a desnecessidade de quaisquer dos documentos exigidos 
porque o agravado está representado por procurador público.

pleiteiam, destarte, o provimento do recurso para que o agravo 
de instrumento tenha regular prosseguimento.

em Juízo de retratação a decisão agravada foi mantida.

voto

o recurso merece prosperar.

o art. 557, caput, do código de processo civil, ao tratar dos po-
deres conferidos ao relator do recurso, dispõe que "O relator negará 
seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, 
prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência 
dominante do respectivo tribunal, do supremo tribunal Federal, ou 
de tribunal superior".

Já o art. 525 do código de processo civil e seus incisos deter-
minam que a petição do agravo de instrumento deve ser instruída com 
peças obrigatórias e facultativas para o perfeito deslinde da questão 
recursal. além disso, deverá a parte recorrente comprovar, no ato da 
interposição, o pagamento do preparo e atender ao prazo legal para 
deflagrar o reclamo.

entre as peças obrigatórias está a cópia da procuração outorgada 
ao advogado da parte agravada (inc. i).
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nesse caso, é incontroverso que o recurso não está instruído com 
referido documento, tampouco com cópia do ato em que se nomeou 
como representante do município agravado o seu procurador.

a decisão ora combatida defende a imprescindibilidade da juntada 
de cópia deste último documento.

Não obstante a questão não seja pacífica neste Tribunal –  este 
relator até mesmo já tomou outrora posição diversa da ora defendida 
–, tem predominado na jurisprudência do superior tribunal de Justiça 
entendimento segundo o qual estando o ente público representado por 
seu procurador – e não por advogado constituído –, é desnecessário 
que o recurso seja instruído com procuração por ele outorgada ou 
outro documento equivalente.

nesse sentido:
processual civil – recurso especial – alÍnea C 
– agravo de instrumento (art. 525 do cpc) – au-
tenticaÇÃo das peÇas – desnecessidade – Jun-
tada de instrumento de mandato conFerido 
ao procurador do estado – descaBimento da 
eXigência.

a colenda corte especial deste sodalício externou o posicio-
namento segundo o qual “a autenticação das peças que instruem o 
agravo de instrumento não constitui condição de sua admissibilidade, 
mormente em não havendo impugnação específica quanto à fidelidade 
da cópia” (eresp. n. 450.974-rs, rel. min. cesar asfor rocha, dJ 
15-9-2003).

iterativos precedentes deste sodalício.

dessa forma, não se é de exigir, por ocasião da formação do 
agravo de instrumento, a juntada de procuração outorgada aos repre-
sentantes de qualquer estado da Federação ou do distrito Federal, cujos 
poderes decorrem do ato de nomeação ao cargo, independentemente 
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de outorga de mandato nos autos (cf. agrg no ag n. 555.880/sp, rela. 
mina. eliana calmon, dJ 7-6-2004).

recurso especial provido para reconhecer a desnecessidade de 
juntada de instrumento de mandato do procurador do estado e de 
autenticação das peças que formam o agravo de instrumento (resp. 
n. 764236/pr, rel. min. Humberto martins, j. 15-8-06).

processual civil. aÇÃo anulatória de senten-
Ça Homologatória de acordo Judicial. regu-
laridade da representaÇÃo do procurador 
municipal.
[…]
ii – o município é representado em juízo pelo prefeito ou 
procurador municipal, dispensada a exigência do instrumento 
de procuração (art. 12, ii, do cpc).
[…] 
iv – recurso especial improvido (resp. n. 493287/to, 1ª t., 
rel. min. Francisco Falcão, j. 8-3-05).
processo civil – agravo regimental – agravo 
de instrumento – Falta de cópia de procu-
raÇÃo outorgada a procurador do estado 
– ineXigiBilidade.
1. a jurisprudência desta corte assentou entendimento de que 
os procuradores dos estados estão desobrigados de provar sua 
capacidade postulatória, pois trata-se de delegação de poderes 
decorrentes de sua nomeação. assim, não se há de exigir, como 
obrigatória, cópia da procuração no agravo de instrumento.
2. agravo regimental improvido (agrg no ag n. 555.880/sp, 
2ª t., rela. mina. eliana calmon, j. 1º-4-04).
processo civil. representaÇÃo processual do 
estado. desnecessidade de procuraÇÃo. os po-
deres de representação do procurador do estado resultam do 
ato de sua nomeação, não se lhe aplicando o disposto no art. 37 
do código de processo civil, primeira parte. recurso especial 
conhecido e provido (resp. n. 174211/mg, 2ª t., rel. min. ari 
pargendler, j. 3-9-98).
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colhe-se, ainda, da jurisprudência deste tribunal:
processual civil e triButÁrio. eXecuÇÃo Fiscal. 
ministÉrio pÚBlico. intervenÇÃo no primeiro 
grau. PAS DE NULLITÉ SANS GRIEF. procurador 
do municÍpio. Juntada da ata de nomeaÇÃo. 
dispensa. emBargos À eXecuÇÃo Fiscal. crÉdi-
to triButÁrio. prescriÇÃo conFigurada. ctn, 
art. 174. causas suspensiva e interruptiva. lei 
n. 6.830/80, art. 2º, § 3º, e art. 8º, § 2º. inaplicaBili-
dade.
[…] 
2. os procuradores municipais integrantes do Quadro de servi-
dores estão dispensados de exibir procuração, bem como o ato 
de designação, lotação ou número de matrícula, bastando indicar 
o número de inscrição na oaB […] (ap. cív. n. 2003.014461-7, 
de criciúma, rel. des. luiz cézar medeiros, j. 9-3-04).

ressalte-se que na minuta recursal consta expressamente que 
o município agravado está representado por "procurador", esclare-
cendo ainda que nos autos originários não consta procuração por ele 
outorgada.

válido salientar, ademais, que tal questão poderá ser melhor 
apreciada pelo órgão colegiado competente ao qual o recurso for re-
distribuído após a análise do pedido de concessão de efeito suspensivo, 
porquanto em relação aos pressupostos de admissibilidade recursal, que 
constituem matéria de ordem pública, não se opera a preclusão. podem, 
assim, ser revistos – e sua falta reconhecida – a qualquer momento.

em decorrência, voto pelo conhecimento e provimento do 
presente reclamo.

decisÃo

nos termos do voto do relator, esta câmara civil especial, por 
maioria de votos, resolveu conhecer do recurso e dar-lhe provimen-
to.
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participou do julgamento, com voto vencido, o exmo. sr. des. 
Jaime luiz vicari. representou a douta procuradoria-geral de Justiça 
o exmo. sr. procurador gilberto callado de oliveira.

Florianópolis, 7 de dezembro de 2006.

Wilson augusto do nascimento
presidente, com voto

victor Ferreira
relator
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AgrAVo regimentAl em AgrAVo de instrumento

Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n. 2006.030148-1/0001.00, 
de Blumenau

Relatora: Desa. marli mosimann vargas
PeDIDo De ReCoNSIDeRAÇÃo FoRmulADo CoNTRA 

DeCISÃo PRoFeRIDA em AGRAvo ReGImeNTAl – PRoCe-
DImeNTo NÃo PRevISTo NA leGISlAÇÃo – PReTeNSÃo 
NÃo AColHIDA.

Não cabe pedido de reconsideração contra decisão proferida por 
órgão colegiado, por não haver esta previsão legal no ordenamento 
jurídico em vigor.

vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo regimental em 
agravo de instrumento n. 2006.030148-1/0001-00, da comarca de Blumenau, 
em que é agravante polipetro distribuidora de combustíveis ltda., e agravado 
auto posto nemo ltda. e outros:

acordam, em câmara civil especial, por votação unânime, não 
conhecer do recurso. custas na forma da lei.

relatório

polipetro distribuidora de combustíveis ltda. protocolou pedido de 
reconsideração contra decisão da câmara civil especial, que negou conheci-
mento ao agravo regimental interposto em agravo de instrumento, por não 
caber recurso contra decisão que nega efeito suspensivo.

irresignada, a agravante ingressou com pedido de reconsideração, re-
petindo os mesmos argumentos lançados nas razões recursais.

clama pela reconsideração da decisão agravada e pelo provimento total 
do reclamo.
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voto

trata-se de pedido de reconsideração com o desiderato de ver alte-
rada a decisão colegiada que negou seguimento ao recurso. 

sem razão a recorrente.

luiz orione neto conceitua:

“pedido de reconsideração é um expediente muito utilizado pelos advogados 
no cotidiano forense, visando a retratação da decisão interlocutória desfavorável 
proferida por juiz monocrático” (Recursos Cíveis. são paulo: saraiva, 2002. p. 160).

Nesses termos, verifica-se que, no caso sub judice, não se vislumbram seus 
requisitos. isto porque a decisão ora impugnada por meio do pedido de reconsi-
deração não é interlocutória e, outrossim, não foi exarada monocraticamente.

É ressabido que não se pode amparar o pedido de reconsideração, a ser 
julgado monocraticamente, de uma decisão emanada de um órgão colegiado. 
ademais, mister se faz ressaltar, dentre os princípios fundamentais dos recursos 
cíveis, o princípio da taxatividade, sobre o qual se extraem os ensinamentos de 
dorival renato pavan:

esse princípio traduz a idéia de que só pode existir o ajuizamento, processo 
e julgamento, dos recursos expressamente instituídos por lei. o recurso não 
fica ao alvedrio ou ao talante da parte vencida ou do terceiro interessado ou, 
ainda, do ministério público, que são os legitimados a recorrer, na forma do 
art. 499 do código de processo civil. [...] por esse princípio, ainda, sobrevém 
a idéia de que além de que o recurso deve ser um daqueles previstos no orde-
namento jurídico em vigor, deve também se constituir no recurso adequado 
para impugnar o ato decisório hostilizado (Teoria Geral dos Recursos Cíveis. são 
paulo: ed. Juarez de oliveira, 2004. p. 32).

desse modo, sobeja inequívoco que não cabe pedido de reconsideração da 
decisão prolatada por órgão colegiado, por ausência de previsão legal.

Acerca da questão, o Pretório Excelso afirmou:
pedido de reconsideraÇÃo. no caso, a decisão recorrida não 
é despacho que tenha rejeitado embargos de declaração, mas, sim, decisão 
da primeira turma desta corte que os rejeitou. ora, em se tratando de 
acórdão de turma do tribunal não é cabível pedido de reconsideração, 
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que não é suscetível sequer de conversão em novos embargos de decla-
ração, uma vez que a interposição desse pedido de reconsideração traduz 
erro crasso. pedido de reconsideração não conhecido (supremo tribunal 
Federal - stF, ai-agr-ed n. 331409/sp, primeira turma, rel. min. 
moreira alves, j. 25-3-2003, dJu 2-5-2003, p. 36).

extrai-se dos arestos do superior tribunal de Justiça:
processual civil. pedido de reconsideraÇÃo. 
conHecido como agravo interno. descaBimento 
de QualQuer outro recurso. interposiÇÃo contra 
decisÃo colegiada. emBargos de declaraÇÃo ou 
emBargos de divergência. admissiBilidade. ina-
deQuaÇÃo da via recursal. erro grosseiro. desa-
tendimento ao cpc e ao ristJ. precedentes. nÃo 
conHecimento. i – o presente pedido de reconsideração foi 
recebido como agravo interno, por incabível qualquer outro recurso, 
porquanto não estariam satisfeitos os requisitos essenciais à propositura 
dos embargos de declaração (artigo 535 do código de processo civil) 
ou dos embargos de divergência (artigo 546 da norma processual civil). 
II – A hipótese dos autos não se enquadra nas disposições dos artigos 
263 e 266 do ristJ. tratando-se de decisão colegiada unânime, o recur-
so cabível é o de embargos de declaração (art. 263), ou de embargos de 
divergência (art. 266), nos termos dos preceitos legais indicados. iii – a 
interposição de pedido de reconsideração – agravo interno – contra 
decisão de órgão colegiado, visando a reforma do julgado constitui 
erro grosseiro a inviabilizar a admissibilidade do recurso, a teor do art. 
34, Xviii, do ristJ, tendo em vista a total inadequação do recurso 
escolhido. iv – agravo interno não conhecido (superior tribunal de 
Justiça stJ; agrg-agrg-ag n. 741838; sp; Quinta turma; rel. min. 
gilson langaro dipp; Julg. 9-5-2006; dJu 5-6-2006; p. 312).
processual civil. agravo regimental no pedido 
de reconsideraÇÃo no agravo regimental no 
agravo de instrumento. nÃo-conHecimento. não 
é cabível pedido de reconsideração contra acórdão que julgou agravo 
regimental no agravo de instrumento. agravo regimental desprovido 
(agrg-agrg-ag n. 556586/rs, Quinta turma, rel. min. Felix Fischer, 
j. 1º-3-2005, dJu 28-3-2005, p. 303).
processual civil. agravo regimental em comBate 
a acórdÃo. descaBimento. 1. descabe o manejo de pedi-
do de reconsideração ou agravo regimental contra decisão de órgão 
colegiado que julgou o recurso especial. 2. agravo não conhecido 
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(agrg-agrg-ag n. 545024/al, segunda turma; rel. min. José de 
castro meira, j. 20-5-2004, dJu 16-8-2004, p. 200).
agravo regimental. pedido de reeXame de acór-
dÃo. ausência de previsÃo legal. princÍpio da 
FungiBilidade dos recursos. aplicaÇÃo. incaBi-
mento. 1. o “pedido de reexame” de acórdão que não conheceu 
de embargos declaratórios anteriormente opostos não tem amparo 
legal, caracterizando erro grosseiro da parte, a inviabilizar a apli-
cação do princípio da fungibilidade recursal. precedente do stF. 
2. agravo regimental improvido (agrg na rcdesp nos edcl no 
resp. n. 262.863/sp, sexta turma, rel. min. Hamilton carvalhido, 
j. 16-10-2003, dJ 15-12-2003, p. 410).

em outras oportunidades gizaram os tribunais pátrios:
processual civil. pedido de reconsideraÇÃo de 
decisÃo Judicial nÃo suspende nem interrompe 
praZo recursal. seguimento negado. agravo ino-
minado nÃo provido. 1– se a parte não concorda com o contido 
na decisão judicial, deve aviar, a tempo (no prazo) e modo próprios, o re-
curso correto perante o juízo competente para apreciá-lo, pois “pedido 
de reconsideração" (modalidade não prevista em lei) não suspende 
nem interrompe prazo recursal, conseqüencializando a preclusão desse 
direito processual. 2 – equivale a “pedido de reconsideração” a reno-
vação do pedido fundado em argumento diverso do anterior, ficando 
a corte revisora adstrita ao princípio da não supressão de instância. 
3– agravo inominado não provido. 4 – peças liberadas pelo relator 
em 24/03/2004 para publicação do acórdão (trF 1ª r., agiag n. 
200301000214721/mg, sétima turma, rel. des. Fed. luciano tolen-
tino amaral, j. 24-3-2004, dJu 16-4-2004, p. 239).
agravo regimental. pedido de reconsideraÇÃo 
de acórdÃo. descaBimento. – não merece ser conhecida a 
irresignação manifestada pelo recorrente. não tem cabimento, segundo 
o regimento interno desta corte, agravo regimental contra decisão 
proferida por órgão Fracionário. agravo regimental nÃo 
conHecido (ag reg. n. 70004598108, décima terceira câmara 
cível, rel. des. marco aurélio de oliveira canosa, j. 17-12-2002).

esta câmara não destoa:
pedido de reconsideraÇÃo Formulado contra 
decisÃo proFerida em agravo seQÜencial do 
artigo 557, § 1º, do código de processo civil – 
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procedimento sem previsÃo legal – pleito nÃo 
conHecido.
o legislador não previu a possibilidade de retratação do acórdão 
proferido pelo órgão colegiado no agravo de instrumento, compe-
tindo a esta instância, após esta decisão, tão-somente o exame destes 
embargos de declaração, quando for o caso (agravo (art. 557, § 1º, 
do cpc) em agravo de instrumento n. 2005.036769-9/0001.00, rel. 
des. Jaime vicari).

pelo exposto, não se conhece do recurso.

decisÃo

nos termos do voto da relatora, esta câmara civil especial, por 
unanimidade de votos, resolve não conhecer do recurso.

participou do julgamento o exmo. sr. des. subst. victor Ferreira.

Florianópolis, 5 de outubro de 2006.

Wilson augusto do nascimento
presidente, com voto

marli mosimann vargas,
relatora.
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Ação rescisóriA

Ação Rescisória n. 2006.026797-6, de mafra

Relator: Des. luiz Carlos Freyesleben
PRoCeSSuAl CIvIl. AÇÃo ReSCISÓRIA. vIolAÇÃo A 

lITeRAl DISPoSITIvo De leI NÃo ComPRovADA (CPC, 
ART. 333, I). ReDISCuSSÃo DA mATÉRIA em SeDe De ReS-
CISÓRIA. ImPoSSIBIlIDADe. AuSÊNCIA DoS ReQuISIToS 
leGAIS (CPC, ART. 485). mANuTeNÇÃo DA SeNTeNÇA ReS-
CINDeNDA. lITIGÂNCIA De mÁ-FÉ. INoCoRRÊNCIA.

o ônus da prova incumbe ao autor quanto aos fatos por ele 
alegados e dos quais depende a existência do direito subjetivo 
que pretende resguardar pela tutela jurisdicional, a teor do artigo 
333, inciso I, do Código de Processo Civil.

A ação rescisória não é o meio apropriado à análise do acerto ou 
desacerto da interpretação dada pelo juiz aos fatos, tampouco se 
presta ao reexame da prova produzida ou ao seu complemento.

Impõe-se a manutenção da sentença rescindenda quando não 
comprovada nenhuma das hipóteses previstas no rol taxativo do 
artigo 485 do Código de Processo Civil.

Para a configuração da lide temerária do artigo 17 do Código 
de Processo Civil, é necessária a presença concomitante dos ele-
mentos objetivo e subjetivo: o primeiro deles insere-se no dano 
processual e requer a comprovação do prejuízo efetivo causado à 
parte contrária com a conduta injurídica do litigante de má-fé; 
o segundo consubstancia-se no dolo ou na culpa grave da parte 
maliciosa, cuja prova deve ser produzida nos autos, e não pode 
ser aquilatada com base na presunção.
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vistos, relatados e discutidos estes autos de ação rescisória n. 
2006.026797-6, da comarca de mafra (2ª vara cível/criminal), em que é 
autora priotto & cia. ltda. e réu José amaro valim:

acordam, em grupo de câmaras de direito civil, por votação 
unânime, julgar improcedente o pedido rescisório. custas de lei.

relatório

trata-se de ação rescisória ajuizada por priotto & cia. ltda. contra 
José amaro valim, visando à rescisão de acórdão proferido, por votação 
unânime, pela terceira câmara de direito civil.

consta dos autos da ação indenizatória que José amaro valim, 
motorista autônomo, estacionara o veículo automotor que dirigia no pá-
tio do supermercado priotto & cia. ltda. e descarregava parte da carga 
transportada, o que o obrigava a circular entre seu caminhão e um Fur-
gão F-4000, estacionado à sua frente. em determinado momento, acir 
José Bonfim de Oliveira, preposto da empresa Priotto, ao movimentar o 
Furgão, para sair do pátio da requerida, por engano acionou a marcha a 
ré, e veio a comprimir José amaro entre os dois veículos, causando-lhe 
graves lesões corporais que o inabilitaram, por algum tempo, para suas 
ocupações habituais. Daí o pedido de indenização por danos morais e 
materiais sofridos.

Finda a instrução processual, o dr. Juiz de direito julgou impro-
cedentes os pedidos (fls. 254 a 265), não achando presentes os requisitos 
indispensáveis ao reconhecimento da responsabilidade de priotto & cia. 
ltda., na medida em que seu preposto causou o acidente por sua conta e 
risco, porquanto estava em horário de almoço e afastado, pois, do exercício 
de suas atividades de motorista.

José amaro valim apelou ressaltando a responsabilidade do super-
mercado pelos danos causados por seu empregado, sobretudo porque o 
evento danoso ocorreu em suas dependências, mais precisamente na área 
de carga e descarga. assim, entendendo o vencido que priotto & cia. ltda. 
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houve-se com negligência quanto à vigilância e fiscalização das atividades 
de seus empregados, requereu o provimento do recurso e a procedência 
dos pedidos.

Houve contra-razões.

a terceira câmara de direito civil, por votação unânime, em acór-
dão da lavra do desembargador Wilson augusto do nascimento, proveu 
o apelo do autor para julgar procedente, em parte, o pedido, sob o enten-
dimento de que “o empregador é responsável pelo ato de seu funcionário 
que, ao efetuar a marcha a ré sem as devidas cautelas, atropela a vítima, 
causando-lhe graves lesões” (fl. 292). Conseqüentemente, condenou a 
empresa priotto & cia. ltda. ao pagamento de: a) indenização por danos 
morais no importe de 100 salários mínimos, vigentes à época da sentença, 
corrigidos até a data do efetivo pagamento; b) pensão mensal vitalícia, no 
valor de 5 salários mínimos vigentes à época do sinistro, sendo as pres-
tações vencidas de uma só vez; c) despesas com o tratamento, a serem 
apuradas em liquidação de sentença, bem como as futuras, devidamente 
comprovadas, com incidência de juros legais e correção monetária a partir 
do efetivo desembolso; e d) custas processuais e honorários advocatícios. 
ademais, condenou-a a constituir capital (cpc, art. 602).

Transitada em julgado a decisão, Priotto & Cia. Ltda. deflagrou 
a presente ação rescisória, com arrimo no artigo 485, v, do código de 
processo civil, pois, a seu ver, o acórdão violou literal disposição de lei. 
para tanto, relatou que, apesar de o causador do dano ser seu preposto, no 
momento do acidente não se subordinava à empresa, por estar em horário 
de almoço. ademais, a ocupação de acir José no supermercado era a de 
açougueiro, não de manobrista de veículos automotores.

acrescentou que acir José manobrou o Furgão da empresa a pedido 
de terceira pessoa, estranha aos quadros da empresa priotto & cia. ltda. 
daí entender inaplicável à hipótese o artigo 1.521, iii, do código civil 
de 1916, porque, 
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da interpretação que se dê ao artigo mencionado, verificar-se-á que 
para fixar a responsabilidade do patrão a lei não se contenta tão sim-
plesmente com a condição de o agente ser empregado, eis que exige, 
além da qualificação, o fato de estar no exercício do trabalho que lhe 
competir, ou por ocasião dele (fl. 22).

requereu a antecipação dos efeitos da tutela com vistas à suspensão 
dos efeitos do acórdão rescindendo e das execuções em andamento até 
o julgamento final da rescisória, e terminou pedindo a citação do réu e 
a rescisão do acórdão da terceira câmara de direito civil, com a con-
denação do réu ao pagamento das custas processuais e dos honorários 
advocatícios.

relegou-se a apreciação do pedido de antecipação de tutela para 
depois da citação do réu.

citado, o réu contestou, ressaltando a higidez do acórdão ao con-
signar que a culpa de priotto & cia. ltda. decorre da falta de vigilância 
das atividades desenvolvidas por seu funcionário nas dependências do 
supermercado. por isso requereu a improcedência do pedido.

Indeferida a antecipação dos efeitos da tutela (fls. 527 a 531), 
determinou-se a intimação das partes para especificação das provas pre-
tendidas.

Autora (fl. 540) e réu (fl. 538) informaram não desejar a produção de 
provas.

José Amaro Valim peticionou (fls. 545 e 546) requerendo a conde-
nação da autora às penas de litigância de má-fé. 

voto

antecipa-se o julgamento da lide, nos termos do artigo 330, i, do 
código de processo civil, por se tratar de questão exclusivamente de 
direito.
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a pretensão da autora baseia-se no artigo 485, v, do código de 
processo civil, sob a visão de que o acórdão violou literal disposição de 
lei, mais especificamente o artigo 1.521, III, do Código Civil de 1916. É 
que, a despeito de o causador do dano ser seu empregado, estava ele no 
horário de almoço no momento da ocorrência do infortúnio, ainda que 
estivesse dentro de suas dependências físicas. ademais, alega que a função 
de manobrista era atividade adstrita a outras pessoas que não de seu fun-
cionário acir José, mormente porque esse trabalha como açougueiro do 
supermercado. de outra parte, alegou que acir José manobrou o Furgão a 
pedido de terceira pessoa, estranha aos quadros da empresa, não havendo 
atribuir culpa pelo evento danoso a ela, autora.

nessa quadra do exame do tema conduzido por esta ação rescisória, 
cumpre recordar o sentido da expressão “violação literal de disposição 
de lei”, inserto no inciso v do artigo 485 do código de processo civil, a 
autorizar a ação rescisória. esclarece pontes de miranda que

o que se exige para a ação rescisória por ofensa à regra jurídica é que 
o juiz a tenha aplicado, e o não devia, ou não a tenha aplicado, se o 
devia. É rescindível a sentença em que o juiz aplicou regra jurídica, que 
não cabia ser aplicada, mesmo se nenhuma das partes a invocara: é na 
aplicação ou na ausência de aplicação que se revela o pressuposto do 
art. 485, v (‘violar literal disposição de lei’) (Tratado da Ação Rescisória. 
4. ed. rio de Janeiro: Forense, 1964. p. 263-290).

É também o que tem ensinado theotonio negrão:
“para que a ação rescisória fundada no art. 485, v, do cpc prospere, 
é necessário que a interpretação dada pelo decisum rescindendo seja de 
tal modo aberrante que viole o dispositivo legal em sua literalidade. se, 
ao contrário, o acórdão rescindendo elege uma dentre as interpretações 
cabíveis, ainda que não seja a melhor, a ação rescisória não merece vin-
gar, sob pena de tornar-se recurso ordinário com prazo de interposição 
de dois anos” (rstJ 93/416) (Código de processo civil e legislação processual 
em vigor. 33. ed. são paulo: saraiva, 2002. p. 505).

Suportada em tais ensinanças, esta Corte tem firmado posição no 
mesmo sentido, in verbis:
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aÇÃo rescisória. alegaÇÃo de violaÇÃo a literal 
disposiÇÃo legal, Falsa prova e erro de Fato. pres-
supostos ineXistentes. “a ação rescisória, na fase rescindente, 
não é juízo de reexame ou retratação, à semelhança do que ocorre 
com os recursos ordinários. É um juízo de verificação da ofensa clara 
e inequívoca a literal disposição de lei, que constitui o fundamento da 
conclusão da decisão” (rtJ 110/505), porquanto “das sentenças que 
não fazem injúria às leis, mas somente ao direito dos litigantes, poder-
se-á dizer que são iníquas, não que ofendem direito constituído” (Jc 
32/372). para prosperar a ação rescisória fundada em falsa prova, deve 
ficar cabalmente demonstrado que sem a sua ocorrência não subsistiria 
a decisão rescindenda. O erro de fato pressupõe sempre que resulte 
ele de atos ou documentos da causa e que sobre os mesmos não tenha 
havido controvérsia, nem pronunciamento judicial (ar n. 551, de 
Blumenau, rel. des. eder graf, j. 15-10-1990).

está visto, pois, que, para a decisão contrariar literal disposição 
de lei, é necessário que a interprete o julgador de modo tão errôneo que 
sua aplicação venha a ofender o seu sentido literal. todavia, não foi o 
que ocorreu no caso, pois o acórdão rescindendo não violou o disposto 
no artigo 1.521, iii, do código civil. não obstante o esforço hercúleo 
dos procuradores da autora para convencer o julgador da existência da 
aludida ofensa, fácil é verificar que o artigo supostamente violado há de 
ser amplamente interpretado, e não restritivamente. logo, o fato de acir 
José haver cessado sua atividade de açougueiro do supermercado para 
desfrutar do período destinado ao seu almoço, mas haver-se disposto a 
abdicar de fração de momento de ócio para manobrar o Furgão, ainda 
que para atender pedido de terceiro, não é motivo bastante para livrar o 
empregador da responsabilidade indenizatória, porquanto não se tenha 
caracterizado a propalada ofensa à dicção do artigo 1.521, iii, do código 
civil de 1916. É que, na hipótese, o que deve ser levado em conta é o fato 
de que acir José somente teve acesso ao Furgão porque, na condição de 
empregado da empresa, encontrava-se, naquele momento, na área de carga 
e descarga do supermercado. por isso mesmo o acórdão destaca, com 
toda a propriedade, a obrigação de vigilância a cargo do empregador, a 
quem cabe o dever de fiscalizar tudo o que se passa em suas dependências, 
mormente a atuação de seus serviçais.
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nessa quadra faz-se oportuno recordar pertinente excerto do acór-
dão increpado. diz ele: 

anote-se, ainda, de que o fato de o condutor do veículo, causador do 
dano, estar em horário de almoço não afasta a responsabilidade da 
apelada, porque o acidente aconteceu no pátio de sua empresa.
a apelada (priotto & cia. ltda.) tem o dever de vigiar os fatos ocor-
ridos em seu estabelecimento, sendo, deste modo, responsável pelo 
infortúnio (fl. 299).

em prestadia achega doutrinária, corroboradora de tal entendimento, 
ensina-nos o eminente carlos roberto gonçalves que,

segundo Washington de Barros monteiro e outros autores de nome-
ada, como Pontes de Miranda (Do direito das obrigações, in manuel 
lacerda, 1927, v. 16, 3ª parte, t. 1, p. 328, n. 231) e Wilson melo da 
silva (da responsabilidade, cit. p. 294), a expressão “no exercício do 
trabalho ou por ocasião dele”, constante do art. 1.521, iii, do código 
civil de 1916 deve ser entendida de modo amplo e não restritivo. para 
a caracterização dessa responsabilidade, pouco importa que o ato lesivo 
não esteja dentro das funções do preposto. Basta que essas funções 
facilitem sua prática (curso, cit., v. 5, p. 422). “assim, a responsabili-
dade do patrão, pelos atos do preposto, só pode ser elidida quando o 
fato danoso por este praticado não guardar relação alguma com sua 
condição de empregado” (tJsp, ap. n. 107.191-4/5-00-sp, 10ª câmara 
de direito privado, rel. des. ruy camilo, j. 24-10-2000) (Responsabilidade 
civil. 8. ed. são paulo: saraiva, 2003. p. 150).

colhem-se, ainda, do contexto da obra supracitada estes valiosos 
precedentes:

“pouco importa saber se o acidente ocorreu, ou não, em horário de 
trabalho do motorista, se não negada a sua condição de empregado 
e não demonstrado que o acesso à máquina não decorreu de outro 
fato senão o vínculo que mantinha com a demandada” (tJmg, ap. 
n. 50.467, in responsabilidade civil, de Humberto theodoro Júnior, 
leud, p. 224, n. 90).
“não exclui a responsabilidade civil do proponente a circunstância de 
o preposto ter causado o acidente de veículo fora do serviço e contra 
ordens e regulamentos internos” (tamg, ap. 19.187, uberaba, rel. 
Humberto theodoro).
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“para gerar obrigação de indenizar para o proponente, não é preciso 
que o ato ilícito do preposto seja praticado em serviço. Basta que o 
acesso do motorista ao veículo tenha decorrido da relação existente 
entre ele e o patrão” (tamg, ap. 18.876, Belo Horizonte, rel. Hum-
berto theodoro) (obra citada, p. 154).

É esse o pensamento reinante no superior tribunal de Justiça:
Responsabilidade civil. Furto praticado em decorrência de informações 
obtidas pelo preposto por ocasião do seu trabalho. responsabilidade 
solidária do empregador. – o empregador responde civilmente pelos 
atos ilícitos praticados por seus prepostos (art. 1.521 do ccB/1916 
e súmula 341/stF).
– responde o proponente, se o preposto, ao executar serviços de de-
detização, penetra residência aproveitando-se para conhecer os locais 
de acesso e fuga, para – no dia seguinte – furtar vários bens.
– a expressão “por ocasião dele” (art. 1.521, iii, do código Beviláqua) 
pode alcançar situações em que a prática do ilícito pelo empregado 
ocorre fora do local de serviço ou da jornada de trabalho.
– se o ilícito foi facilitado pelo acesso do preposto à residência, em 
função de serviços executados, há relação causal entre a função exer-
cida e os danos. deve o empregador, portanto, responder pelos atos 
do empregado (resp. n. 623.040/mg, rel. min. Humberto gomes 
de Barros, j. 16-11-2006).
civil. aÇÃo de indeniZaÇÃo. acidente com 
caminHÃo-caÇamBa. morte de motorista Que 
presenciava inspeÇÃo mecÂnica realiZada inFor-
malmente. responsaBilidade da oFicina. culpa 
concorrente. cc, arts. 159 e 1.521, iii.
i. se o sinistro que vitimou fatalmente o motorista do caminhão ocorreu 
durante inspeção, ainda que informal, realizada em frente às instalações 
da oficina mecânica, por consultor técnico que em horário de almoço 
se disponibilizara a verificar a origem do dano no acionamento do 
basculante, configura-se a responsabilidade da empresa reparadora, pelo 
treinamento técnico inadequado de seu preposto e na imprudência e 
negligência deste em proceder a tal exame em local inadequado, e sem 
observar as condições de segurança necessárias.
ii. vinculação direta do fato com a atividade empresarial desenvolvida 
pela ré.
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iii. recurso especial conhecido e provido para restabelecer a condena-
ção da oficina por culpa concorrente, que fora indevidamente excluída 
no julgamento dos embargos infringentes (resp. n. 257.564/go, rel. 
min. aldir passarinho Júnior, j. 21-11-2000).

a ação rescisória, ademais, não se presta à discussão da interpretação 
dos fatos dada pelo juiz, pois, segundo o pensar de Humberto theodoro 
Júnior, há de se

interpretar restritivamente a permissão de rescindir a sentença por erro 
de fato e sempre tendo em vista que a rescisória não é remédio próprio 
para a verificação do acerto ou da injustiça da decisão judicial, nem 
tampouco meio de reconstituição de fatos ou provas deficientemente 
expostos no processo findo (Curso de direito processual civil. 41. ed. rio 
de Janeiro: Forense, 2004. v. i. p. 421).

Este Tribunal de Justiça mostra-se afinado por este diapasão ao de-
cidir: “‘a rescisória não se presta a apreciar a boa ou má interpretação dos 
fatos, ao reexame da prova produzida ou a sua complementação. em outras 
palavras, a má apreciação da prova ou a injustiça da sentença não autorizam 
a ação rescisória.’ (stJ – resp. n. 147.796 – ma – 4ª t. – rel. min. sálvio 
de Figueiredo teixeira – dJu 28-6-1999 – p. 117)” (ar n. 1999.011021-4, 
de imbituba, rel. des. pedro manoel abreu, j. 14-8-2000).

Finalmente, naquilo que diz respeito ao pedido do réu para aplica-
ção da pena de litigância de má-fé à autora, é de ressaltar-se que não se 
presenciam os pressupostos legais, pois exige-se, para a caracterização da 
lide temerária a que se refere o artigo 17 do código de processo civil, 
a concomitância dos elementos objetivo e subjetivo: o primeiro deles 
consubstancia-se no dano processual, revelado no prejuízo efetivo im-
posto pela conduta antijurídica do adversário agente de má-fé; o segundo 
inscreve-se no dolo ou na culpa grave da parte conceitualmente maliciosa. 
essa prova deveria ter sido amplamente feita no processo, mas, ao que se 
tem de todo o processado, nem de longe o foi. E, em tais situações, há 
orientação provinda do superior tribunal de Justiça:

processual civil. litigÂncia de mÁ-FÉ. reconHe-
cimento. pressupostos.
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i – entende o superior tribunal de Justiça que o artigo 17 do código 
de Processo Civil, ao definir os contornos dos atos que justificam a 
aplicação de pena pecuniária por litigância de má-fé, pressupõe o dolo 
da parte no entravamento do trâmite processual, manifestado por 
conduta intencionalmente maliciosa e temerária, inobservado o dever 
de proceder com lealdade (resp. n. 418.342/pB, rel. min. castro 
Filho, j. 11-6-2002).

destarte, incomprovados os requisitos da lide temerária, falece 
base fático-jurídica para a aplicação de tal penalidade. ademais, à vista de 
todo o exposto, ausentes os requisitos indispensáveis à desconstituição 
do acórdão, julga-se improcedente o pedido formulado por priotto & 
cia. ltda., a quem se condena ao pagamento das custas processuais e dos 
honorários advocatícios, que se fixam em R$ 2.000,00, na conformidade 
do artigo 20, § 4º, do código de processo civil.

o depósito de 5% sobre o valor da causa deve ser revertido em favor 
do réu, nos termos do artigo 494 do código de processo civil.

decisÃo

nos termos do voto do relator, julgaram improcedente o pleito 
rescisório.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. salete silva som-
mariva, maria do rocio luz santa ritta, Joel dias Figueira Júnior, mazoni 
Ferreira, monteiro rocha e Fernando carioni.

Florianópolis, 14 de março de 2007.

carlos prudêncio
presidente, com voto

luiz carlos Freyesleben
relator
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embArgos infringentes

embargos Infringentes n. 2006.048782-2, de Herval do oeste

Relator: Des. luiz Carlos Freyesleben
PRoCeSSuAl CIvIl. emBARGoS INFRINGeNTeS. PRevI-

DÊNCIA PRIvADA. ReSeRvA De PouPANÇA CoNSTITuÍDA 
em FAvoR DoS emPReGADoS. ReSGATe. DevoluÇÃo 
eXTRAJuDICIAl A meNoS. CoBRANÇA DA DIFeReNÇA 
DevIDA, Com APlICAÇÃo DoS ÍNDICeS oFICIAIS De 
CoRReÇÃo moNeTÁRIA Do PeRÍoDo. PReSCRIÇÃo QÜIN-
QÜeNAl. INTelIGÊNCIA DoS ARTS. 178, § 10, II, Do CC/1916 
e 75 DA lC N. 109/2001, e DA SÚmulA 291/STJ. PReSCRIÇÃo 
DeClARADA. PRevAlÊNCIA Do voTo veNCIDo.

“A ação de cobrança de parcelas de complementação de apo-
sentadoria pela previdência privada prescreve em cinco anos” 
(STJ, Súmula 291). o prazo também se aplica ao pedido de 
restituição das prestações pagas pelo segurado, porquanto direitos 
originários de uma única relação jurídica, com termo inicial na 
data do recebimento dos valores restituídos a menos pela empresa 
privada de Seguridade Social.

vistos, relatados e discutidos estes autos de embargos infringentes 
n. 2006.048782-2, da comarca de Herval do oeste, em que é embargante 
a Fundação rede Ferroviária de seguridade social – refer e embargado 
adalberto lech:

acordam, em grupo de câmaras de direito civil, por maioria 
de votos, conhecer do recurso e dar-lhe provimento. custas de lei.

relatório

adalberto lech aforou ação de cobrança de correção de fundo de 
reserva de poupança contra a Fundação rede Ferroviária de seguridade 
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social – refer, de quem era associado, na qualidade de ex-empregado da 
rede Ferroviária Federal s.a., pretendendo cobrar a diferença do montan-
te devolvido pela ré. para isso, disse ter aderido ao plano de previdência 
complementar da fundação, com desconto em folha de pagamento, cujas 
contribuições, destinadas à formação da reserva de poupança, seriam 
corrigidas mensalmente. ocorre que, com o arrendamento da rede Fer-
roviária Federal s.a. à Ferrovia sul atlântico, os contratos de trabalho dos 
ferroviários foram rescindidos, sem justa causa, o que acarreta o cancela-
mento das inscrições dos associados com a ré e a conseqüente devolução 
das contribuições mensais acumuladas. Entretanto, ao receber tal verba, 
não lhe foi pago o valor correto, porquanto deveria estar confortado pela 
indispensável correção monetária, cujos índices oficiais do período de 
contribuição, aplicáveis à caderneta de poupança, não foram aplicados, 
como aplicados não foram os percentuais incidentes nos meses de junho 
de 1987 (26,06%), fevereiro de 1989 (10,14%), março de 1990 (84,32%), 
abril de 1990 (44,80%), fevereiro de 1991 (20,20%) e março de 1991 
(11,79%). por isso requereu o reconhecimento do seu direito à percepção 
da reserva de poupança devidamente corrigida.

Juntou documentos de fls. 15 a 38.

a Fundação rede Ferroviária de seguridade social – refer contestou, 
suscitando a prescrição das parcelas pelo decurso do prazo qüinqüenal.

mais adiante, disse que a reserva de poupança sempre corresponde à 
totalidade das contribuições e que a correção dos valores é feita de acordo 
com a legislação vigente e com o estatuto da Fundação.

Sustentou não ser possível restituir os valores das contribuições da 
instituidora e das patrocinadoras e, ao final, requereu o acolhimento da 
preliminar ou a improcedência do pedido, com a condenação do autor 
ao pagamento das custas processuais e dos honorários advocatícios (fls. 
42 a 52).

Houve réplica (fls. 65 a 73).
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o dr. Juiz de direito acolheu a preliminar de prescrição qüinqüenal 
e extinguiu o processo com julgamento do mérito, condenando o autor 
a pagar as despesas processuais e os honorários de advogado, estes no 
importe de 10% do valor da causa, observada, todavia, a disposição en-
contradiça no artigo 12 da Lei n. 1.060/50 (fls. 75 a 78).

Adalberto Lech apelou (fls. 81 a 86) dizendo da impertinência do 
reconhecimento da prescrição qüinqüenal, porquanto se está defronte 
de ação que envolve direito pessoal, cuja prescrição só pode ser a vin-
tenária, nos termos do artigo 177 do código civil. por isso requereu o 
conhecimento e provimento do recurso para a procedência do pedido, 
com o deferimento da competente correção monetária das contribuições 
previdenciárias devolvidas a menos.

Fundação rede Ferroviária de seguridade social contra-arrazoou 
(fls. 90 e 91), e a Terceira Câmara de Direito Civil, por maioria, conheceu 
e proveu o apelo para afastar a prescrição e julgar procedente o pedido 
para determinar:

a) sejam as contribuições pessoais vertidas ao fundo de reserva res-
tituídas ao autor acrescidas dos expurgos inflacionários nos termos 
dos índices oficiais de inflação expurgados pelo planos econômicos 
Bresser, verão, collor i e collor ii, quais sejam, ipc referente ao mês 
de junho de 1987 (26,06%); ipc de fevereiro de 1989 (10,14%); ipc 
referente aos meses de março e abril de 1990 (84,32% e 44,80%) e as 
taxas de 21,87% e 13,90% referentes aos meses de fevereiro e março de 
1991; b) sejam aplicados nos demais meses os índices oficiais adotados 
para a correção dos depósitos em caderneta de poupança, e, por fim, 
c) a condenação da ré ao pagamento da diferença, a ser apurada em 
processo de liquidação de sentença (fl. 117).

vencido, o desembargador marcus tulio sartorato lavrou voto para 
que sobre qualquer prestação, cobrada de entidade de previdência privada 
complementar, incida a prescrição qüinqüenal (fls. 118 a 124).

ante tal divergência, a Fundação rede Ferroviária de seguridade 
social interpôs embargos infringentes, visando à reforma do acórdão para 
prevalência do voto vencido (fls. 128 a 131).
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voto

cuida-se de embargos infringentes opostos pela Fundação rede 
Ferroviária de seguridade social – refer com vistas ao prevalecimento 
do voto vencido lavrado pelo eminente desembargador marcus tulio 
sartorato por ocasião do julgamento da apelação cível n. 2005.040282-1, 
em que sua excelência entende prescritível, em cinco anos, o direito de 
o segurado cobrar da entidade de previdência privada complementar a 
devolução das contribuições pagas durante a vigência do contrato e de 
forma corrigida. É o que também entende a embargante, dizendo fulmi-
nada, pela prescrição qüinqüenal, a pretensão do embargado, cujo objeti-
vo é recuperar as contribuições mensais pagas durante a vigência de seu 
contrato de trabalho com a rFFsa, devidamente corrigidas pelos índices 
oficiais. Para tanto, invoca o prazo prescrional de que trata a Súmula 291 
do superior tribunal de Justiça.

a despeito da divergência nesta corte sobre a prescrição aplicável à 
espécie, se a qüinqüenal ou a vintenária, penso deva prevalecer, na esteira 
dos julgados do superior tribunal de Justiça, a prescrição qüinqüenal 
reconhecida na sentença.

na verdade, a complementação de aposentadoria realizada por 
entidades previdenciárias privadas sujeita-se ao prazo prescricional de 
cinco anos de que trata o artigo 178, § 10, ii, do código civil de 1916, 
correspondente, hoje, ao artigo 206, § 3º, ii, do código civil de 2002. além 
do mais, as leis especiais atinentes à matéria são as aplicáveis à hipótese 
destes autos, pois prevêem a prescrição da pretensão, com vistas à cobrança 
das contribuições dos associados a planos de previdência complementar 
privada, em cinco anos, especialmente na situação em que o associado 
busca a restituição das contribuições mensais pagas ao sistema, sobretudo 
porque se trata de direito oriundo de uma mesma e única relação jurídica. 
e tanto é assim que, na conformidade do que dispunha o artigo 94 da 
lei n. 6.435/77, aplicavam-se “ao recebimento das importâncias mensais 
das suplementações os mesmos critérios previstos nos artigos 418 e 419 
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do regulamento do regime Jurídico da previdência social (decreto n. 
72.771/73)”. veja-se que os critérios a que se refere a norma supracitada 
dispunham que prescreverá a pretensão de cobrar “no prazo de 5 (cinco) 
anos, a contar da data em que forem devidas, as mensalidades ou paga-
mentos únicos de benefícios” (decreto n. 72.771/73, art. 419, caput).

a edição da lei n. 8.213/91, disciplinadora dos planos de benefí-
cios da Previdência Social, não alterou o prazo prescricional das ações 
relativas à cobrança ou restituição de contribuições vinculadas aos planos 
de previdência complementar privada, e tal matéria ficou reservada à lei 
específica, nos termos do seu artigo 9º, § 2º.

nesse contexto, veio a lume a lei complementar n. 109, de 29 de 
maio de 2001, que revogou a lei n. 6.435/77 e passou a dispor sobre o 
regime de previdência complementar, na forma de seu artigo 1º:

o regime de previdência privada, de caráter complementar e organi-
zado de forma autônoma em relação ao regime geral de previdência 
social, é facultativo, baseado na constituição de reservas que garantem 
o benefício, nos termos do caput do art. 202 da constituição Federal, 
observado o disposto nesta lei complementar.

de outro lado, o artigo 75 da nova lei estabelece: “sem prejuízo do 
benefício, prescreve em cinco anos o direito às prestações não pagas nem 
reclamadas na época própria, resguardados os direitos dos menores de-
pendentes, dos incapazes ou dos ausentes, na forma do código civil”.

daí concluir-se que o prazo prescricional para restituição das con-
tribuições pagas à previdência complementar privada continua sendo o de 
cinco anos. não há, portanto, razão para que se faça incidir na hipótese 
outro prazo, mais ou menos dilatado. É como tem orientado o superior 
tribunal de Justiça, ao dizer, por reiteradas vezes, que “a prescrição das 
parcelas alusivas a diferenças de complementação de aposentadoria, de 
previdência privada, é de cinco anos e não vintenária, sendo inaplicável 
à espécie o art. 177 do código civil anterior” (resp. n. 460168/rs, rel. 
min. ruy rosado de aguiar, j. 2-3-2004).
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a reiteração de tal posicionar pretoriano acabou por gerar a súmula 
291 do superior tribunal de Justiça, assim enunciada: “a ação de cobrança 
de parcelas de complementação de aposentadoria pela previdência privada 
prescreve em cinco anos”.

ademais, em sessão realizada em 17-8-2006, a Quarta turma do su-
perior tribunal de Justiça decidiu, por votação unânime, que em casos tais 
como o dos autos a prescrição é qüinqüenal, conforme se infere da leitura 
da ementa do acórdão da lavra do ministro aldir passarinho Júnior:

civil e processual civil. agravo regimental. 
previdência complementar. aÇÃo Que postula 
diFerenÇas de correÇÃo monetÁria soBre re-
serva de poupanÇa. prescriÇÃo. incidência da 
sÚmula 291/stJ. cpc, art. 557, § 1º-a. tema paciFicado. 
improvimento.
i. “a ação de cobrança de parcelas de complementação de aposen-
tadoria pela previdência privada prescreve em cinco anos” (súmula 
291/stJ).
II. A prescrição qüinqüenal incide sobre quaisquer prestações cobradas 
de entidades de previdência complementar, inclusive as diferenças de 
reserva de poupança. precedente da segunda seção (resp. n. 771.638/
mg, rel. min. carlos alberto menezes direito, unânime, dJu de 12-
12-2005).
iii. agravo improvido (agrg no resp. n. 844416/mg, j. 17-8-
2006).

na verdade, não se trata de posição isolada de uma das turmas do 
colendo Superior Tribunal de Justiça, mas de entendimento já pacificado 
naquela corte, porquanto os eminentes ministros que sustentavam a 
prescrição vintenária, recentemente, refluíram em seus posicionamentos 
para aderir à tese de que a prescrição, aplicável à espécie sob comentário, 
é a qüinqüenal. senão, vejamos:

processo civil – recurso especial – agravo regi-
mental – previdência privada – contriBuiÇões 
dos associados – complementaÇÃo de valores 
– correÇÃo monetÁria – praZo prescricional – sÚ-
mula 291/stJ – aplicaBilidade – desprovimento.
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1 – no tocante ao prazo prescricional, esta corte, por intermédio da 
egrégia segunda seção, assentou-se no sentido de aplicar a prescrição 
qüinqüenal à diferença de índices de correção monetária incidentes 
sobre a restituição de contribuição da previdência privada em decor-
rência do desligamento dos associados. ressalte-se, ainda, que o marco 
inicial do referido prazo se dá com a restituição das contribuições pela 
entidade previdenciária, momento em que nasce o direito de ação para 
o recebimento da alegada disparidade. precedente.
2 – agravo regimental desprovido (agrg nos edcl no resp. 
n. 754.699/mg, Quarta turma, rel. min. Jorge scartezzini, acompanhado 
pelos ministros nancy andrighi e aldir passarinho Júnior, j. 23-5-2006).
previdência privada. desligamento de parti-
cipantes do plano. resgate das contriBuiÇões. 
correÇÃo monetÁria. prescriÇÃo. multa.
“a ação de cobrança de parcelas de complementação de aposentadoria 
pela previdência privada prescreve em cinco anos” (súmula 291-stJ) 
(resp. n. 655325/mg, rel. min. Barros monteiro, acompanhado 
pelos ministros cesar asfor rocha, aldir passarinho Júnior e Jorge 
scartezzini, j. 17-11-2005).
previdência privada. desligamento. devoluÇÃo. 
diFerenÇas. prescriÇÃo. praZo. cinco anos. termo 
inicial. correÇÃo monetÁria.
1. É de cinco anos o prazo de prescrição para cobrar eventuais dife-
renças no montante devolvido ao beneficiário de previdência privada, 
em virtude de seu desligamento do plano (resp. n. 750.039/mg, rel. 
min. Fernando gonçalves, acompanhado por aldir passarinho Júnior, 
Barros monteiro e cesar asfor rocha, j. 6-9-2005).
previdência privada. devoluÇÃo das contriBui-
Ções. prescriÇÃo. correÇÃo monetÁria. sÚmulas 
289 e 291.
1. está assentada a jurisprudência da corte no sentido de ser qüinqüenal 
a prescrição nesses casos de devolução das contribuições para entida-
des de previdência privada. [...] (resp. n. 703411/dF, rel. min. carlos 
alberto menezes direito, acompanhado pelos ministros castro Filho, 
antônio de pádua ribeiro e nancy andrighi, j. 19-4-2005).
civil e processual. previdência complementar. 
desligamento do empregado. devoluÇÃo de 
contriBuiÇões. aÇÃo Que postula diFerenÇas. 
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prescriÇÃo QÜinQÜenal. inocorrência. leis n. 
6.435/77, 8.213/91. lc n. 109/2001. cc, art. 177. termo 
inicial.

I. A prescrição das ações que discutem direitos advindos de Pre-
vidência complementar é de cinco anos e não vintenária, sendo 
inaplicável à espécie o art. 177 do código civil [...] (resp. n. 
466.693/pr, rel. min. aldir passarinho Júnior, acompanhado 
pelos ministros Barros monteiro, cesar asfor rocha e Fernando 
gonçalves, j. 7-8-2003).

civil e processual civil. prescriÇÃo eXtintiva. 
possiBilidade de ser alegada pela primeira 
veZ na apelaÇÃo. precedentes. doutrina. arts. 
162, cc/1916 (193, cc/2002) e 303, iii, cpc. previdência 
privada. BeneFÍcios. prescriÇÃo QÜinQÜenal. 
art. 178, § 10, ii, cc/1916. precedentes. recurso 
provido.

[...]

ii – É qüinqüenal a prescrição, em casos de parcelas oriundas dos 
planos de previdência privada, nos termos do art. 178, § 10, ii, 
do código civil de 1916 (resp. n. 203963/rs, rel. min. sálvio de 
Figueiredo teixeira, acompanhado pelos ministros ruy rosado de 
aguiar, Barros monteiro e aldir passarinho Júnior, j. 3-6-2003).

previdência privada. prescriÇÃo. art. 178, § 10, ii, 
do código civil. precedentes da corte.

1. Já assentou a corte que a prescrição, em casos de parcelas devi-
das oriundas dos planos de previdência privada, é qüinqüenal [...] 
(resp. n. 424.181/rs, rel. min. carlos alberto menezes direito, 
acompanhado pelos ministros ari pergendler e nancy andrighi, 
j. 6-12-2002).

previdência privada. prescriÇÃo QÜinQÜenal.

a cobrança dos valores devidos a título de complementação da 
aposentadoria prevista em plano de previdência privada está sujeita 
à prescrição qüinqüenal [...] (resp. n. 297547/mg, rel. min. ari 
pergendler, acompanhado pelos ministros carlos alberto menezes 
direito, nancy andrighi, castro Filho e antônio de pádua ribeiro, 
j. 16-5-2002).
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neste tribunal de Justiça, tal posicionar foi seguido em vários 
precedentes, dos quais destaco os seguintes:

apelaÇÃo cÍvel – direito previdenciÁrio – 
desligamento do empregado – restituiÇÃo 
de contriBuiÇões do plano de aposentado-
ria complementar – prescriÇÃo QÜinQÜenal 
– ocorrência na Hipótese – eXegese dos arts. 
178, § 10, ii, do cc/1916 e 75 da lc n. 109/2001, e da 
sÚmula 291 do stJ – eXtinÇÃo do processo – art. 
269, iv, do código de processo civil – sentenÇa 
mantida – recurso desprovido.
a teor do disposto na súmula 291 do superior tribunal de Justiça, 
a ação de cobrança de parcelas de complementação de plano de 
benefício de previdência privada prescreve em cinco anos a contar 
da data do recebimento dos valores restituídos a menor pela em-
pregadora (ap. cív. n. 2006.021572-6, de mafra, rel. des. mazoni 
Ferreira, acompanhado pelos desembargadores monteiro rocha 
e Jorge schaefer martins (substituto), j. 10-9-2006).
civil – coBranÇa – previdência privada – Fun-
daÇÃo rede FerroviÁria de seguridade social 
– desligamento de associado – resgate das di-
FerenÇas de reserva de poupanÇa – prescriÇÃo 
QÜinQÜenal – sÚmula 291/stJ – ocorrência na 
Hipótese – eXtinÇÃo do processo – art. 269, iv, 
do cpc – recurso desprovido.
“A prescrição qüinqüenal incide sobre quaisquer prestações co-
bradas de entidades de previdência complementar, inclusive as 
diferenças de reserva de poupança” (agrg no resp n. 740.108, 
min. aldir passarinho Júnior) (ap. cív. n. 2006.008828-4, de mafra, 
rel. des. marcus tulio sartorato, j. 8-6-2006).
processual civil. previdência privada. reserva 
de poupanÇa constituÍda em Favor dos empre-
gados. resgate. devoluÇÃo eXtraJudicial a 
menor. coBranÇa da diFerenÇa devida, com 
aplicaÇÃo dos Índices oFiciais Que reFletem 
a real inFlaÇÃo do perÍodo. prescriÇÃo QÜin-
QÜenal. inteligência dos artigos 178, § 10, ii, do 
cc/1916 e 75 da lc n. 109/2001, alÉm da sÚmula 291/
stJ. reconHecimento na Hipótese.
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“a ação de cobrança de parcelas de complementação de aposenta-
doria pela previdência privada prescreve em cinco anos” (súmula 
291/stJ). o prazo também se aplica ao pedido de restituição das 
prestações pagas pelo segurado, porquanto direitos originários de 
uma única relação jurídica, com termo inicial na data do recebimento 
dos valores restituídos a menor pela empresa privada de seguri-
dade social (ap. cív. n. 2006.009254-4, de videira, deste relator, 
acompanhado pelos desembargadores monteiro rocha e mazoni 
Ferreira, j. 1º-6-2006).
apelaÇÃo cÍvel – direito previdenciÁrio – des-
ligamento do empregado – restituiÇÃo de con-
triBuiÇões do plano de aposentadoria comple-
mentar – prescriÇÃo QÜinQÜenal – ocorrência 
na Hipótese – eXegese dos arts. 178, § 10, ii, do 
cc/1916 e 75 da lc n. 109/2001, e da sÚmula 291/stJ – 
eXtinÇÃo do processo – art. 269, iv, do cpc – sen-
tenÇa mantida – recurso desprovido.
a teor do disposto na súmula 291 do superior tribunal de Justiça, 
a ação de cobrança de parcelas de complementação de plano de 
benefício de previdência privada prescreve em cinco anos a contar 
da data do recebimento dos valores restituídos a menor pela em-
pregadora (ap. cív. n. 2006.010848-3, de mafra, rel. des. mazoni 
Ferreira, acompanhado por este relator e pelo des. monteiro 
rocha, j. 4-5-2006).
apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo de coBranÇa – previ-
dência privada – desligamento do associado 
– correÇÃo de Fundo de reserva de poupanÇa 
– resgate das diFerenÇas – eXpurgos inFlacio-
nÁrios dos planos governamentais – Índices 
oFiciais – prescriÇÃo QÜinQÜenal – art. 178, § 10, 
ii, do código civil de 1916 – sÚmula 291/stJ – inci-
dência – eXtinÇÃo do processo – art. 269, iv, do 
cpc – sentenÇa reFormada – recurso provido.
A prescrição qüinqüenal incide sobre quaisquer prestações cobradas 
de entidades de previdência complementar, inclusive as diferenças 
de reserva de poupança, cujo termo inicial é a data da devolução a 
menor das contribuições pagas pelo ex-associado à patrocinadora, 
conforme orientação do superior tribunal de Justiça (ap. cív. n. 
2005.030482-4, de lages, rel. des. Wilson augusto do nascimento, 
acompanhado pelo desembargador marcus tulio sartorato e de-
sembargador substituto Jorge schaefer martins, j. 31-10-2005).
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apelaÇÃo cÍvel. previdência privada. entidade 
FecHada. desligamento dos participantes.
1. preliminares:
1.1. prescriÇÃo. argÜiÇÃo apresentada em Fase 
de apelaÇÃo pela recorrida. possiBilidade. in-
teligência do art. 162 do código civil de 1916.
praZo prescricional. receBimento dos valores 
em raZÃo da desvinculaÇÃo com a empresa. 
aplicaÇÃo do art. 178, § 10, inc. ii, do ordenamen-
to civil de 1916. perÍodo de 5 (cinco) anos [...] (ap. 
cív. n. 1998.017122-9, da capital, rel. des. subst. Jorge schaefer 
martins, acompanhado pelos des. luiz carlos Freyesleben e mazoni 
Ferreira, j. 2-12-2004).
civil – previdência privada – aposentadoria 
complementar – prescriÇÃo QÜinQÜenal – par-
celas prescritas – art. 103 da lei n. 8.213/91 – pre-
liminar parcialmente acolHida – cÁlculo da 
complementaÇÃo de aposentadoria vincula-
do ao BeneFÍcio concedido pela previdência 
oFicial – maJoraÇÃo do BeneFÍcio oFicial – re-
duÇÃo da suplementaÇÃo pela previdência 
privada proiBida pelo estatuto da FundaÇÃo 
– impossiBilidade – inaplicaBilidade do art. 144 
da lei n. 8.213/91 – insurgência recursal – senten-
Ça mantida em parte – recurso parcialmente 
provido.
prescreve em cinco anos, a contar da data em que deveriam ter 
sido pagas, toda e qualquer ação para haver prestações vencidas 
ou quaisquer restituições ou diferenças devidas pela previdência 
social.
Porque as previdências oficial e privada são independentes, o au-
mento do valor do benefício concedido pela previdência oficial não 
afeta à complementação devida pela previdência privada (ap. cív. 
n. 2002.024269-7, da capital, rel. des. monteiro rocha, acompa-
nhado pelos desembargadores luiz carlos Freyesleben e mazoni 
Ferreira, j. 21-8-2003).
apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo de indeniZaÇÃo por 
perdas e danos – previdência privada – pleito 
visando ao receBimento das contriBuiÇões 
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patronais e diFerenÇa de Juros – prescriÇÃo 
– praZo QÜinQÜenal – precedentes do stJ – eX-
tinÇÃo do processo.
“está orientada a jurisprudência da corte no sentido de que, em se 
tratando de parcelas devidas em decorrência de plano de benefício 
de previdência privada, não se aplica a prescrição vintenária, mas, 
sim, a qüinqüenal” (resp. n. 314511/rs. rel. min. carlos alberto 
menezes direito. dJ 18-3-2002) (ap. cív. n. 2000.017405-0, da 
capital, rel. des. José volpato de souza, acompanhado pelo des. 
marcus tulio sartorato e des. subst. dionízio Jenczak, j. 18-8-
2003).

Em face, portanto, das razões aqui declinadas e dos precedentes 
do superior tribunal de Justiça e deste tribunal, aplica-se à hipótese a 
prescrição qüinqüenal reconhecida na sentença e no voto vencido do 
eminente desembargador marcus tulio sartorato, cujo termo inicial 
é a data da devolução a menos das contribuições pagas pelo autor à 
Refer, julho de 1997, sendo certo que o termo final do prazo de cinco 
anos, dentro do qual deveria ter sido proposta a ação, ocorreu em julho 
de 2002. assim, aforada a ação em 15 de março de 2004, correto, a 
meu sentir, o doutor Juiz de direito ao decretar a prescrição do direito 
do autor e extinguir o processo com julgamento do mérito, forte no 
artigo 269, inciso iv, do código de processo civil, como escorreito é 
o voto do eminente desembargador marcus tulio sartorato, vencido 
no julgamento da apelação cível n. 2005.040282-1.

À vista do exposto, conheço dos embargos infringentes inter-
postos pela Fundação rede Ferroviária de seguridade social – refer e 
dou-lhes provimento para dar prevalência ao voto vencido do eminente 
desembargador marcus tulio sartorato.

decisÃo

nos termos do voto do relator, por maioria de votos, deram 
provimento ao recurso. vencidos os exmos. srs. des. Fernando ca-
rioni, carlos prudêncio e salete silva sommariva.
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participaram do julgamento, com votos vencedores, os exmos. 
srs. des. maria do rocio luz santa ritta, mazoni Ferreira e monteiro 
rocha, e, com votos vencidos, os exmos. srs. des. Fernando carioni 
salete silva sommariva.

Florianópolis, 14 de fevereiro de 2007.

carlos prudêncio
presidente, com voto vencido

luiz carlos Freyeslebe
relator

Declaração de voto vencido da Exma. Sra. Desa. Salete Sommariva

trata-se de embargos infringentes interpostos pela Fundação 
rede Ferroviária de seguridade social – refer, buscando prevalecer 
o voto dissidente proferido em sede de apelação, no pertinente à 
prejudicial de mérito acolhida na sentença reformada, ao argumento 
de prescrever em cinco anos a pretensão dos titulares em pleitear a 
complementação de benefício relativo à previdência complementar.

eminentes pares, sopesando a realidade fática do caso em enfren-
tamento, peço vênia para ousadamente divergir do eminente relator, 
porquanto entendo que a prejudicial de mérito em análise não se aplica 
para a hipótese de cobrança dos valores exclusivamente relativos à 
diferença de correção monetária, senão vejamos.

Do que se verifica dos autos, tem-se que a pretensão do autor, 
ora embargado, limita-se à cobrança dos expurgos inflacionários rela-
tivos a determinados períodos em que este contribuíra para o fundo 
de previdência complementar administrado pela fundação recorrida. 
sustenta que, quando da resolução do vínculo trabalhista mantido 
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com a rede Ferroviária Federal s.a., houve a restituição a menos das 
parcelas vertidas ao refalado fundo de previdência complementar, sob 
o argumento de que a gestora, ao proceder ao cálculo atualizado do 
montante devido ao participante, deixou de considerar os mesmos 
índices oficiais utilizados para a caderneta de poupança, quais sejam:

junho de 1987: 26,06%

janeiro de 1989: 42,72%

fevereiro de 1989: 10,14%

maio de 1990: 5,38%

fevereiro de 1991: 20,20%

março de 1991: 11,79%

dessa forma, não obstante a tese esposada no voto dissidente, im-
perioso manter o posicionamento exarado pela maioria dos integrantes do 
órgão julgador de segunda instância no tocante à inocorrência do instituto 
da prescrição da pretensão do autor no caso em apreço. senão vejamos.

primeiro, a despeito de o verbete constante na súmula 291 do stJ 
(“a ação de cobrança de parcelas de complementação de aposentadoria 
pela previdência privada prescreve em cinco anos”) conduzir à idéia de 
que a simples pretensão de cobrança das parcelas vertidas ao fundo de 
aposentadoria, por si só, insere-se no prazo prescricional de cinco anos, 
verifica-se que tal entendimento abarca tanto o pedido de restituição dos 
benefícios, em virtude da quebra do contrato de trabalho, quanto a com-
plementação de aposentadoria propriamente dita. Aos que perfilham a 
referida assertiva, a pretensão de cobrança de valores alegadamente pagos 
a menos, diante da não-incidência dos expurgos inflacionários, também é 
abrangida pelo prazo qüinqüenal.

no entanto, tal indistinção não encontra amparo na terceira turma 
do superior tribunal de Justiça, consoante se extrai do voto proferido 
pela eminente ministra nancy andrighi, por ocasião do julgamento de 
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caso análogo, em sede dos edcl no resp. n. 693.119/mg, de 2-8-2005, 
em que figurou como embargante a mesma Fundação Rede Ferroviária 
de seguridade social, cuja ementa transcreve-se a seguir:

direito civil. embargos de declaração no recurso especial recebidos 
como agravo. princípio da fungibilidade. prescrição. previdência priva-
da. restituição de contribuição. rompimento do contrato de trabalho. 
Incidência de expurgos inflacionários.
– em observância ao princípio da fungibilidade e economia processual, 
é possível receber os embargos de declaração como agravo.
– A prescrição quinquenal, definida pela Súmula 291/STJ, aplica-se 
somente à pretensão relativa ao recebimento do benefício previden-
ciário.
– Nas ações objetivando a restituição de contribuição da previdência privada em 
razão de rompimento do contrato de trabalho ou incidência de expurgos 
inflacionários sobre o valor a ser restituído, aplica-se a prescrição vintenária 
definida no art. 177 do CC/16 ou de dez anos estabelecida no art. 205 do Novo 
Código Civil.
negado provimento ao agravo (grifei).

do corpo do aresto, vale reproduzir o fundamento do voto em 
análise:

O cerne da controvérsia é definir o prazo prescricional para cobrar 
expurgos inflacionários referentes aos planos governamentais que de-
veriam ter incidido sobre contribuições à previdência privada restituídas 
em razão do rompimento do contrato de trabalho.
A questão tem gerado decisões contraditórias na Segunda Seção do 
STJ. Alguns membros desta Seção, aplicando a Súmula 291⁄STJ, têm 
reconhecido, por meio de decisão unipessoal, a prescrição qüinqüenal. 
na terceira turma, os ministros carlos alberto menezes direito 
(resp. n. 755.203, publ. no dJ de 23-6-2005) e Humberto gomes 
de Barros (ag. n. 680.692, publ. no dJ de 21-6-2005). na Quarta 
turma, os ministros cesar asfor rocha (ag. n. 633.752, publ. no dJ 
de 15-12-2004), aldir passarinho Júnior (resp. n. 732.504, publ. no 
dJ de 24-6-2005), Fernando gonçalves (resp. n. 726544, publ. no 
dJ de 27-6-2005) e Barros monteiro (ag. n. 659106, publ. no dJ de 
30-3-2005).
contudo, outros membros da segunda seção deste tribunal têm 
aplicado, em situações semelhantes à ora analisada, a prescrição vin-
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tenária, estabelecida no art. 177 do CC⁄16. Na Terceira Turma, os 
ministros antônio de pádua ribeiro (ag n. 669309, publ. no dJ de 
21-6-2005) e castro Filho (resp. n. 665.300, publ. no dJ 3-5-2005), 
que comungam do mesmo entendimento que tenho defendido. e na 
Quarta turma, o ministro Jorge scartezzini (ag n. 657.332, publ. no 
dJ de 15-6-2005).
A Súmula 291⁄STJ tratou exclusivamente da prescrição da pretensão de 
cobrar “parcelas de complementação de aposentadoria pela previdência privada”. 
Contudo, as decisões deste Tribunal, que têm considerado a prescri-
ção qüinqüenal, aplicam, indistintamente, o entendimento sumulado 
tanto para hipótese de complementação de aposentadoria, como para 
a restituição de contribuição em razão do rompimento do contrato 
de trabalho.
Para solucionar a discussão, portanto, é necessário definir em que si-
tuações deve ser aplicado o prazo prescricional de cinco anos previsto 
na Súmula 291⁄STJ.
Ao analisar os precedentes que justificaram a aprovação da Súmula 
291⁄STJ, constata-se que a maioria deles trata, especificamente, de 
cobrança de complementação de benefício previdenciário. a única 
exceção é o resp. n. 466693, da relatoria do e. min. aldir passari-
nho Júnior, publ. no dJ de 22-9-2003, que discutiu a restituição de 
contribuição pelo desligamento e aplicou, da mesma forma, o prazo 
prescricional de cinco anos.
neste precedente, o e. min. aldir passarinho Júnior concluiu que não 
há prazo diverso consoante a natureza da pretensão – se benefício 
ou restituição de contribuições – posto que o sistema não permite 
distinção desta ordem, em se cuidando de direito originário de uma 
única relação jurídica.
contudo, a leitura dos dispositivos legais que tratam, de forma espe-
cífica, das regras atinentes à previdência privada permite conclusão 
diversa.
A Lei Complementar n. 109⁄2001, que dispôs sobre o Regime de Pre-
vidência complementar, em seu art. 75 estabeleceu que:
“sem prejuízo do benefício, prescrevem em cinco anos o direito às 
prestações não pagas nem reclamadas na época própria, resguardados 
os direitos dos menores dependentes, dos incapazes ou dos ausentes, 
na forma do código civil”.



354 volume 113 Jurisprudência catarinense

tJscgrupo de cÂmaras de direito civil

constata-se, portanto, que a prescrição qüinquenal atinge somente a 
pretensão relativa ao próprio benefício previdenciário, não podendo 
ser estendida à hipótese de restituição de contribuições em razão do 
rompimento do contrato de trabalho.
Também não há como aplicar o art. 178, § 10º, II, do CC⁄16, pois este 
dispositivo trata das prestações de rendas temporárias ou vitalícias, 
situação distinta da ora examinada.
na hipótese sob julgamento, os agravados mantiveram contrato de 
trabalho com a rede Ferroviária Federal e, por serem segurados obri-
gatórios, mensalmente era descontada contribuição previdenciária de 
seus vencimentos. com o rompimento do vínculo laboral, receberam 
os valores relativos ao pagamento da reserva de poupança, contudo, 
a atualização dos valores não considerou os expurgos inflacionários 
relativos aos planos governamentais. daí o ajuizamento da presente 
demanda.
Verifica-se, dessa forma, que não se trata da mesma situação objeto da Súmula 
291⁄STJ que dispôs, conforme já esclarecido, especificamente, sobre complementação 
de aposentadoria.
poderia ainda ser cogitada a aplicação do prazo prescricional de cinco 
anos estabelecido pelo art. 178, § 10º, III, do CC⁄16. Contudo, o disposi-
tivo referido versa sobre “juros ou quaisquer outras prestações acessórias pagáveis 
anualmente, ou em períodos mais curtos” e a correção monetária pretendida 
pelos agravados, como já definido por este Tribunal no julgamento do 
resp. n. 192.429, da relatoria do e. min. sálvio de Figueiredo teixeira, 
publ. no dJ de 15-3-1999, representa, nesta hipótese, “o crédito em si, 
de forma integral e não seus acessórios como juros ou multas”.
Com estes fundamentos, conclui-se que não há norma definindo 
prazo prescricional específico para a pretensão de cobrar expurgos 
inflacionários referentes aos planos governamentais que deveriam 
ter incidido sobre contribuições à previdência privada restituídas em 
razão do rompimento do contrato de trabalho, devendo, portanto, ser 
aplicada a prescrição vintenária, estabelecida genericamente para ações 
pessoais (art. 177 do CC⁄16).
esta turma, inclusive, já adotou o mesmo posicionamento ao discutir 
situação semelhante. Confira-se trecho do voto proferido pelo e. Min. 
castro Filho no julgamento do resp. n. 665300, cujo acórdão foi 
publicado no dJ de 23-5-2005:
“Fora de dúvida, portanto, que a incidência da prescrição qüinqüenal 
está adstrita às parcelas oriundas dos planos de previdência privada, 
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assim entendidas as prestações de trato sucessivo, representadas por 
rendas vitalícias ou temporárias, situação diversa da dos autos, em que 
o ora recorrido não se beneficiou do recebimento da complementação 
de aposentadoria, visto que, após contribuir mensalmente e de forma 
regular por quase vinte anos, teve rescindido seu contrato de trabalho 
com o Banco do Brasil, vindo a postular a restituição dos valores pagos, 
revelando a ação, por isso, natureza obrigacional, de natureza pessoal, 
à qual deve ser aplicada a prescrição vintenária, em consonância com 
o artigo 177 do código civil anterior”.

Em conclusão, deve ser aplicado o prazo prescricional de cinco anos, definido pela 
Súmula 291⁄STJ, somente à pretensão relativa à complementação de aposentadoria. 
Na hipótese de restituição de contribuição previdenciária em virtude de rompimento 
do contrato de trabalho ou incidência dos expurgos inflacionários sobre estes mesmos 
valores, deverá incidir a prescrição de vinte anos (art. 177 do CC⁄16) ou de dez 
anos (art. 205 do Novo Código Civil) (grifei).

no mesmo sentido, em aresto mais recente, extrai-se o agrg no 
agrg no resp. n. 756.180/mg, de relatoria do mininstro Humberto 
gomes de Barros (j. em 20-4-2006).

nesse diapasão, partindo da premissa de que o enunciado corres-
pondente à súmula 291/stJ aplica-se tão-somente às hipóteses em que 
o participante pleiteia o pagamento do benefício em debate, quando já 
atingido o prazo para a aposentadoria, resta àquele que se desvincula do 
plano de previdência complementar por razões de rompimento da relação 
empregatícia, ou que vem a receber montante deduzido dos expurgos in-
flacionários incidentes no período de contribuição, o prazo prescricional 
vintenário idêntico às ações de natureza pessoal.

destarte, versando o objeto da presente demanda na cobrança de 
diferença relativa aos expurgos inflacionários dos períodos apontados pelo 
autor, os quais, segundo alega, na peça vestibular, foram desconsiderados 
pela gestora do fundo de previdência complementar, não há falar em pres-
crição qüinqüenal para fins de justificar o reconhecimento de prejudicial 
de mérito em debate, porquanto aplicável, no caso, o prazo de vinte anos 
disposto no artigo 177 do código civil de 1916.
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Desse modo, sopesando as argumentações acima expendidas, ouso 
dissentir do ilustre relator, pois voto no sentido de conhecer do recurso 
e negar-lhe provimento, mantendo-se incólume a decisão proferida pela 
terceira câmara de direito civil que, por maioria, reformou a sentença 
de primeiro grau que, por sua vez, extinguiu o processo com resolução 
do mérito em virtude da ocorrência da prescrição.

É como voto.
salete silva sommariva

Os Exmos. Srs. Des. Fernando Carioni e Carlos Prudêncio não declararam 
voto vencido
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APelAções cíVeis

Apelação Cível n. 2004.000554-7, de Joinville

Relator: Des. Sérgio Roberto Baasch luz
APelAÇÃo CÍvel – AlIeNAÇÃo De CoISA Comum 

– CoNDomÍNIo – eXTINÇÃo – Bem INDIvISÍvel – 
CÔNJuGe vARÃo Que AleGA AuSÊNCIA De CulPA NA 
veNDA eXTRAJuDICIAl – INoCuIDADe DA DISCuSSÃo 
– INTeReSSe DA vIRAGo NA DISSoluÇÃo Do CoNDo-
mÍNIo e ReSISTÊNCIA INJuSTIFICADA DemoNSTRADA 
Pelo vARÃo – eXTINÇÃo Do CoNDomÍNIo DevIDA 
– veNDA PoSSÍvel – SeNTeNÇA mANTIDA – ReCuRSo 
DeSPRovIDo.

Para a procedência do pedido de venda judicial de coisa 
comum usufruída por apenas um dos comunheiros, bastará a 
vontade de um só dos consortes, fato este ainda mais evidente 
pelo desacordo quanto à adjudicação do bem por um dos con-
dôminos e, em especial, pelo insucesso da venda extrajudicial do 
bem, o qual cabia, justamente, ao comunheiro que se encontra 
usufruindo do bem.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2004.000554-7, da comarca de Joinville (2ª vara cível), em que é apelante 
valteli duarte, e apelada osalete da silva:

acordam, em primeira câmara de direito civil, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso. custas na forma da lei.
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relatório

trata-se de apelação cível interposta por valteli duarte, irresignado 
com sentença proferida pelo douto togado monocrático da 2ª vara cível 
da comarca de Joinville que, nos autos de ação de alienação judicial de bem 
comum interposta pela ora apelada, osalete da silva, julgou procedente 
o pedido formulado e declarou extinta a comunhão do imóvel litigioso, 
ordenando sua venda judicial, além de condená-lo ao pagamento das custas 
processuais e dos honorários advocatícios, estes arbitrados em r$ 1.200,00, 
suspensos em razão do benefício do art. 12 da lei n. 1.060/50.

aduziu o apelante que merece ser caçada a sentença objurgada, 
isso porque cerceou-lhe o direito de produzir prova de que tentou, efe-
tivamente, vender o bem imóvel ora em litígio. No mérito, afirmou que 
não houve resistência sua na venda do bem, tanto que este encontrava-se 
em imobiliária para venda.

Por fim, pugnou pela procedência de seu pleito e pela reforma da 
sentença para que seja julgado improcedente o pedido formulado.

Devidamente intimada, a apelada apresentou contra-razões ao re-
curso apelatório, ocasião em que rechaçou os argumentos despendidos 
pelo apelante, e os autos ascenderam a este aerópago.

voto

pugna o ora recorrente pela reforma do julgado a quo sob o funda-
mento de que incidente cerceamento de defesa, uma vez que não pôde 
produzir as provas de que não interpôs nenhum obstáculo para a venda 
extrajudicial da coisa comum. No mérito, afirmou que, por não haver re-
sistência sua para a venda extrajudicial do bem, o pedido deve ser julgado 
improcedente, reformando-se, assim, a sentença a quo.

Introitamente, importante tecer-se algumas considerações acerca da 
ação de alienação de coisa comum ora interposta.
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referido direito se encontra previsto no art. 632 do cc/16, atual 
art. 1.322 do cc/02, e a actio deles decorrente descrita nos artigos 1.103 
a 1.111, todos do cpc, nos termos do art. 1.112, iv, do código de pro-
cesso civil.

Em suas disposições, assim salienta o art. 632 do CC/16:
Quando a coisa for indivisível, ou se tornar, pela divisão, imprópria ao 
seu destino, e os consortes não quiserem adjudicá-la a um só, indeni-
zando os outros, será vendida e repartido o preço, preferindo-se, na 
venda, em condições iguais de oferta, o condômino ao estranho, entre 
os condôminos o que tiver na coisa benfeitorias mais valiosas, e, não 
as havendo, o de quinhão maior.

Fica inquestionável que, à luz do disposto nos artigos 632 do cc/16 
e 1.117, ii, do cpc, o imóvel que não admitir divisão cômoda ou for 
indivisível será alienado em leilão, desde que os consortes não acordem 
sobre a adjudicação a um só, com a repartição do preço, preferindo-se, na 
venda, em condições iguais de oferta, o condômino ao estranho.

a hipótese dos autos não demonstra outra realidade, isso porque a 
comunhão do bem é decorrente da ação de separação judicial entre o casal 
e a indivisibilidade das metragens do imóvel, com cerca de 382,00m², e, 
devido a existência de casa sobre o imóvel, não comporta divisão.

a jurisprudência é copiosa no sentido de que, nas circunstâncias 
apontadas nos dispositivos legais em epígrafe, a venda em hasta pública 
é o caminho legal para pôr fim ao estado de comunhão, quase sempre 
indesejável porque fonte de discórdia.

a propósito decidiu o excelso pretório:

“para a venda de coisa comum, basta a vontade de um só condômino 
(art. 635, § 1º, do cc). entrementes, basta a discrepância de um só, para 
que não processe a venda particular. a solução é a hasta pública” (stF, 
rtJ 47/584).

por igual, nosso egrégio tribunal de Justiça:
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alienação de coisa comum – condomínio indivisível – extinção – 
venda do bem através de hasta pública, com fulcro no artigo 632 do 
código civil e nos artigos 1.112, iv, e 1.117, ii, do código de processo 
civil – Bem que não é passível de divisão cômoda e, uma vez dividido, tornar-
se-ia impróprio ao seu destino.
Ação de divisão é a via judicial adequada de que dispõem os condô-
minos para pôr termo à comunhão, se divisível a coisa; se indivisível 
outra será a solução, prevista no art. 632 do código civil.
Pedido de venda judicial de coisa comum, para a procedência, bastará a vontade 
de um só consorte para que se ordene a alienação através de hasta pública [...] (Jc 
49/231 – des. rubem córdova, grifou-se).

destarte, a ação movida pela apelada, tendente a vender em hasta 
pública o bem indivisível, está corretamente intentada, pois mostra-se a via 
processual hábil a finalizar o condomínio existente frente ao bem imóvel 
pertencente a ambas as partes.

nesse desiderato, por não haver acordo entre as partes, que, por 
qualquer motivo, acabam por não acordarem acerca da extinção do con-
domínio, quer pela adjudicação por um dos condôminos, quer pela sua 
alienação, o meio processual para tanto será a venda do bem em hasta 
pública.

a propósito, leciona Humberto theodoro Júnior:
instituiu, portanto, o direito material um mecanismo especial para fazer 
cessar o condomínio indesejável sobre as coisas que não se possam 
partir de forma física.
em primeiro lugar, prevê a lei a adjudicação, como forma de solução 
amigável, que consiste em um só dos comunheiros haver para si a 
totalidade da propriedade, pagando o valor das cotas aos demais con-
dôminos. isto pode ser feito através de escritura pública de compra e 
venda, sem depender de autorização ou intervenção judicial, se todos 
forem maiores e capazes.
Havendo, contudo, litígio ou resistência entre os consortes, a medida 
aplicável será a alienação judicial forçada do imóvel em hasta pública, 
com preferência para os condôminos em relação aos estranhos (alie-
nações Judiciais, Revista de Processo, v. 21, p. 15).

no mesmo sentido, Washington de Barros monteiro:
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“o direito de solicitar a venda é imprescritível e exercitável assim 
a qualquer tempo pelo condômino. outrossim, bastará a vontade de um 
só consorte para que se ordene a venda” (in curso de direito civil, 3º 
volume, saraiva, 1989, p. 218).

note-se que, in casu, as partes acordaram que a extinção do con-
domínio deveria ser feita via alienação extrajudicial do bem a cargo do 
cônjuge varão, que se encontrava na posse do bem. como resultou esta 
frustrada, em razão da demonstração de que, transcorrido largo lapso 
temporal (cerca de dois anos), a venda ainda não tinha se concretizado, 
por certo que a varoa, deste ato prejudicada, poderá proceder à alienação 
judicial da coisa comum.

isso se deve, além do fato de estar a coisa em condomínio, à ausência 
de demonstração de intenção, por qualquer um deles, na adjudicação do 
bem, o que evidencia, assim, a ausência de congruência de vontades dos 
consortes na continuidade do condomínio criado e, em especial, o fato de 
que o responsável por sua venda extrajudicial está na posse e usufruto do 
bem, locupletando-se (mesmo que não ilicitamente, já que acordo houve) 
às custas da ex-esposa que ficou privada  de parte de seu patrimônio.

a melhor solução é, por certo, a venda judicial do bem, situação 
esta mais cômoda a ambas as partes.

nesse desiderato, aliás, segue a jurisprudência:
civil e processual civil. venda Judicial. eXtinÇÃo 
do condomÍnio. possiBilidade JurÍdica do pedido. 
A ALIENAÇÃO DE COISA COMUM PRESSUPÕE DIVISÃO 
IMPRÓPRIA E NEGATIVA DE OS CONSORTES ADJUDICÁ-
LA A UM SÓ. assim, a aÇÃo prevista e a do artigo 
1.112, iv, aplicando-se o procedimento especial de 
JurisdiÇÃo voluntÁria e suBsidiariamente aos 
arts. 1.113 e seguintes do cpc. A PROVA DO DESA-
CORDO VEM EXPRESSA NO PRÓPRIO AJUIZAMENTO DA 
DEMANDA E NA CONTESTAÇÃO. apelo desprovido 
(tJrs apelação cível n. 598052371, Quinta câmara cível, rel. des. 
carlos alberto Bencke).
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e, em tudo similar à hipótese dos autos:
[...] alienaÇÃo Judicial do imóvel pertencente 
a eX-cÔnJuges. possiBilidade no caso concreto. 
Tratando-se de coisa comum indivisível, verificada a existência de de-
sacordo quanto à adjudicação a um dos condôminos e, em especial, frente 
ao insucesso da venda extrajudicial do bem, mostra-se possível a alienação judicial 
do bem imóvel usufruído por apenas um dos comunheiros. preliminares 
reJeitadas. recurso de apelaÇÃo desprovido. 
unÂnime (tJrs ap. cív. n. 70015096449, décima oitava câmara 
cível, rel. des. pedro celso dal pra, j. em 8-6-2006, grifou-se).

Com efeito, tratando-se de coisa comum indivisível, verificada a 
existência de desacordo quanto à adjudicação a um dos condôminos e, em 
especial, diante do insucesso da venda extrajudicial, afigura-se possível a 
alienação judicial do bem imóvel, tal como proposto na inicial.

In casu, repita-se, cômoda se afigura a posição do ora apelante, isso 
porque usufrui diretamente do bem, nele residindo, e, em que pese estar 
incumbido da venda extrajudicial do bem, conforme bem demonstra o 
documento de fl. 8 dos autos, datado de 19-12-97, já transcorridos quase 
dois anos sem que o fizesse, tendo a autora que ingressar com a presente 
demanda, e, pasmem, pretende o julgamento improcedente do feito sob 
a alegação de que não conseguiu vendê-lo e não deu causa ao seu insu-
cesso.

ora, se não conseguiu vendê-lo e, efetivamente, tivesse interesse em 
sua alienação, seria o primeiro a concordar com a autora pugnando pela 
alienação judicial da coisa comum.

por certo que a venda do imóvel não seria de seu interesse, isso 
porque encontra-se na sua posse, usufruindo do bem desde a separação 
do casal (1997), e durante todo este lapso temporal jamais arcou com 
qualquer ônus pela ocupação da coisa comum.

pouco importa, para o deslinde da presente quaestio, assim, a pretensa 
ofensa a direito do réu, consubstanciado na falta de oportunidade para 
provar que não vendeu o bem por circunstâncias outras (cerceamento de 
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defesa), isto porque a venda judicial do bem é um direito assegurado ao 
condômino quando demonstrada a inexistência de acordo quanto à adju-
dicação do bem e o desinteresse na perpetuidade do condomínio.

nesse desiderato, é de ser negado provimento ao recurso inter-
posto.

decisÃo

ante o exposto, por votação unânime, nega-se provimento ao re-
curso interposto.

participou do julgamento a exma. sra. desa. maria do rocio luz 
santa ritta.

Florianópolis, 31 de outubro de 2006.

carlos prudêncio
presidente, com voto

sérgio roberto Baasch luz
relator
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Apelação Cível n. 2002.021668-8, de Canoinhas

Relator: Des. Sérgio Roberto Baasch luz
AGRAvo ReTIDo – JuNTADA eXTemPoRÂNeA De Do-

CumeNToS – PoSSIBIlIDADe – ReCuRSo PRovIDo.

Não havendo espírito de ocultação premeditada nem intuito 
de prejudicar a parte adversa, e respeitado o contraditório, pode 
ser admitida a juntada de documentos referentes a fatos anteriores 
ao ajuizamento da ação, para que o juiz esteja mais próximo da 
tão buscada verdade.

Preliminar de cerceamento de defesa – Inversão desnecessária 
do ônus da prova – Análise da causa à luz da responsabilidade 
objetiva – Preliminar afastada.

A responsabilidade objetiva dos fornecedores de produtos 
e serviços é regra geral nas relações de consumo, e se encontra 
insculpida no art. 12 da lei n. 8.078/90, não estando atrelada 
à regra de inversão do ônus da prova, descrita no art. 6º, vIII. 
Sendo assim, afasta-se o cerceamento de defesa quando o juiz, 
desnecessariamente, inverte o ônus da prova na sentença, mas a 
própria decisão revela que a causa foi analisada à luz da respon-
sabilidade objetiva.

AÇÃo De INDeNIZAÇÃo PoR DANoS mATeRIAIS e 
moRAIS – ACIDeNTe De TRÂNSITo Com moRTe – ReS-
PoNSABIlIDADe oBJeTIvA – ACIDeNTe oCoRRIDo em 
RAZÃo Do DeSPReNDImeNTo DA BANDA De RoDAGem 
Do PNeu – FABRICANTe Que NÃo PRovA A AuSÊNCIA 
De FAlHA De FABRICAÇÃo Nem A CulPA eXCluSIvA DA 
vÍTImA – DeveR De INDeNIZAR CoNFIGuRADo.

É objetiva a responsabilidade da empresa fabricante de 
pneumáticos perante o consumidor do produto. Dessa forma, 
demonstrado que o acidente ocorreu em conseqüência do des-
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prendimento da banda de rodagem do pneu, incumbia a ela 
provar a inexistência de falha de fabricação ou a culpa exclusiva 
da vítima para o evento fatal. Não estando comprovada nos autos 
nenhuma dessas hipóteses, firma-se a responsabilidade objetiva 
da fabricante pelo sinistro, devendo ressarcir todos os danos 
advindos do sinistro.

PeNSÃo AlImeNTÍCIA – AuSÊNCIA De PRovA eFeTIvA 
DoS ReNDImeNToS – FIXAÇÃo De ACoRDo Com oS 
SINAIS eXTeRIoReS De RIQueZA DAS vÍTImAS – PoS-
SIBIlIDADe – INCIDÊNCIA DoS DeSCoNToS leGAIS 
DevIDoS – ReDuÇÃo Do vAloR.

A pensão alimentícia pode ser fixada levando-se em considera-
ção os sinais exteriores de riqueza, ainda que não exista prova ob-
jetiva dos rendimentos que efetivamente recebiam as vítimas.

É cabível a redução do valor fixado pelo juiz a quo, quando 
considerada a incidência automática dos descontos legais devi-
dos.

DANoS moRAIS – ReDuÇÃo Do vAloR – CoRRe-
ÇÃo moNeTÁRIA A PARTIR DA DeCISÃo De SeGuNDo 
GRAu.

A indenização por danos morais não pode ser ínfima, devendo-
se observar a sua natureza compensatória para a vítima e sancio-
natória ao ofensor, inibindo este de praticar no futuro infração 
semelhante, mas também não pode ser excessiva, traduzindo-se 
em fonte de enriquecimento para a vítima.

É concebível a redução do valor fixado a título de danos mo-
rais, fazendo-se a correção monetária incidir a partir da decisão 
de segundo grau e não a partir da citação.
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DANoS mATeRIAIS – oRÇAmeNToS De oFICINAS 
meCÂNICAS IDÔNeAS – AuSÊNCIA De ImPuGNAÇÃo 
eSPeCÍFICA – DeveR De INDeNIZAR mANTIDo.

os orçamentos emitidos por oficinas mecânicas cuja idonei-
dade não é suspeita fazem prova dos danos materiais. Não basta à 
parte adversa impugná-los de forma genérica e abrangente, deven-
do, caso queira desincumbir-se da responsabilidade de indenizar, 
oferecer impugnação de forma específica para cada um dos itens, 
a fim de desconstituir a prova dos danos materiais, consoante 
determina a regra do art. 333, II, do Código de Processo Civil.

ABATImeNTo Do SeGuRo oBRIGATÓRIo – ImPoSSI-
BIlIDADe – AuSÊNCIA De PRovA Do ReCeBImeNTo Do 
SeGuRo PeloS AuToReS DA DemANDA.

o abatimento do valor referente ao seguro obrigatório do 
montante do ressarcimento somente é possível diante de prova, 
ou de expressa menção ao recebimento da referida quantia pelo 
autor da ação indenizatória.

ABATImeNTo Do vAloR DoS SAlvADoS – PeRDA 
ToTAl Do veÍCulo – ImPoSSIBIlIDADe.

Não há falar em abatimento dos salvados, quando existem nos 
autos documentos que dão conta da perda total do veículo.

DeSPeSAS Com FuNeRAl – CABImeNTo DA APuRA-
ÇÃo Do QUANTUM em lIQuIDAÇÃo De SeNTeNÇA.

As despesas com funeral, conforme expressamente previsto no 
art. 1.537, I, do Código Civil de 1916, devem ser indenizadas, 
sendo possível a apuração do quantum em oportuna liquidação 
de sentença.

CoNSTITuIÇÃo De CAPITAl – emPReSA IDÔNeA 
– mANuTeNÇÃo DA oBRIGAÇÃo De CoNSTITuIR o 
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CAPITAl PARA ASSeGuRAR o PAGAmeNTo De PeNSÃo 
AlImeNTÍCIA – mANDAmeNTo leGAl A Que ToDoS 
Devem SuBmeTeR-Se.

o dever de constituir capital para assegurar o cumprimento 
da obrigação de indenizar vem preconizado no Código Civil e no 
Código de Processo Civil, para os casos de condenação ao paga-
mento de pensão alimentícia. Dessa forma, mesmo as empresas 
idôneas devem seguir o mandamento legal.

leI N. 1.060/50 – SuSPeNSÃo Do PAGAmeNTo DAS 
CuSTAS PRoCeSSuAIS – BeNeFÍCIo CoNCeDIDo À PAR-
Te AuToRA – PARTe ADveRSA NÃo BeNeFICIÁRIA DA 
ASSISTÊNCIA JuDICIÁRIA – CoRReTA CoNDeNAÇÃo No 
PAGAmeNTo DAS ReFeRIDAS CuSTAS.

A suspensão do pagamento das custas processuais pelo prazo 
previsto na lei n. 1.060/50 cabe à parte beneficiária da assistên-
cia judiciária, não impedindo a condenação da parte adversa, a 
quem não foi concedido o benefício legal, no pagamento das 
custas processuais.

CoBeRTuRA SeCuRITÁRIA Do DANo moRAl – CoN-
TRATo Que PRevÊ A CoBeRTuRA De DANoS PeSSoAIS 
– INCluSÃo ImPlÍCITA Do ABAlo moRAl – DeveR De 
INDeNIZAR CoNFIGuRADo.

A jurisprudência tem entendido que, constando no contrato 
de seguro previsão de cobertura para danos pessoais e inexistin-
do exclusão expressa por danos morais, deve-se dar à cláusula a 
interpretação mais favorável ao segurado, porquanto se trata de 
contrato de adesão, devendo a seguradora indenizar o abalo moral 
sofrido até o limite da apólice, por ser espécie de dano pessoal, 
implicitamente prevista na cobertura.
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SeGuRADoRA Que ACeITA A DeNuNCIAÇÃo DA 
lIDe – NÃo CABImeNTo DA CoNDeNAÇÃo Ao PAGA-
meNTo DoS HoNoRÁRIoS ADvoCATÍCIoS DA lIDe 
SeCuNDÁRIA.

A seguradora não pode ser condenada ao pagamento dos 
honorários advocatícios da lide secundária, quando aceita a de-
nunciação da lide e, inclusive, auxilia na defesa do segurado.

JuRoS moRATÓRIoS – DANoS moRAIS e mATeRIAIS 
DeCoRReNTeS De ACIDeNTe De TRÂNSITo – INCIDÊN-
CIA A PARTIR Do eveNTo DANoSo.

os juros de mora, tanto na indenização por danos morais, 
como por danos materiais decorrentes de acidente de trânsito, 
devem incidir a partir do evento danoso.

INCluSÃo Do 13º (DÉCImo TeRCeIRo) SAlÁRIo NA 
PReSTAÇÃo DA PeNSÃo AlImeNTÍCIA – NÃo CABImeN-
To – AuSÊNCIA De PRovA De Que AS vÍTImAS PeRCe-
BIAm ReFeRIDA GRATIFICAÇÃo.

Inexistindo prova do recebimento de 13º (décimo terceiro) 
salário pela vítima, não deve ser ele incluído na condenação à 
prestação alimentícia.

Recursos dos autores, da ré e da seguradora providos parcial-
mente.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2002.021668-8, da comarca de canoinhas (1ª vara cível), em que são 
apelantes e recorridas adesivas Bridgestone Firestone do Brasil indústria e 
comércio ltda. e ace seguradora s.a., e apelados e recorrentes adesivos 
cícero voigt cordeiro Filho e outros:

acordam, em primeira câmara de direito civil, por votação 
unânime, dar provimento parcial ao recurso interposto pela ré; dar pro-



369volume 113Jurisprudência catarinense

tJsc primeira cÂmara de direito civil

vimento parcial ao recurso interposto pela seguradora; dar provimento 
ao agravo retido e dar provimento parcial ao recurso adesivo interpostos 
pelos autores. custas na forma da lei.

relatório

cuida-se de ação de indenização por danos materiais (n. 
015.95.004374-9) e ação de indenização por danos morais (n. 
015.95.004375-7) promovidas por cícero voigt cordeiro Filho e Betina 
Zaguini cordeiro, e ação de indenização por danos materiais e morais (n. 
015.95.004859-7) proposta por Juvelina simão ganem, todas contra 
Bridgestone Firestone do Brasil indústria e comércio ltda.

Sentenciando em conjunto as ações, o Magistrado julgou proce-
dentes os pedidos formulados por cícero voigt cordeiro Filho e Betina 
Zaguini cordeiro, condenando a ré ao pagamento da indenização por 
danos morais no valor de r$ 1.000.000,00 (um milhão de reais), para cada 
um, acrescido de juros e correção monetária a partir da citação; bem como 
ao pagamento de pensão alimentícia, fixada em 15 salários mínimos (valor 
atual) mensais, para cada um, retroativos à data do falecimento dos pais, 
até atingirem 25 anos de idade. condenou a ré, ainda, a pagar as despesas 
do funeral, a serem liquidadas por arbitramento, e a constituir capital, cuja 
renda assegure o cabal cumprimento da condenação de prestar alimentos. 
Julgou procedente a lide secundária, condenando a ace seguradora s.a. ao 
pagamento, nos limites da apólice de seguro e abatido o valor da franquia, 
da indenização a cargo da segurada, respondendo, ainda, pelo pagamento 
das despesas processuais e honorários advocatícios da lide secundária, estes 
fixados em 10% do valor a que foi condenada. Com referência ao pedido 
de reparação de danos sofridos pelo veículo do dner, julgou extinto o 
processo, por ilegitimidade passiva ad causam, deixando de condenar os 
autores aos ônus da sucumbência, por terem decaído em parte mínima 
do pedido. Julgou também procedente o pedido formulado por Juvelina 
simão ganem, condenando a ré a pagar, a título de indenização por da-
nos morais, o valor de r$ 1.000.000,00 (um milhão de reais), acrescido 
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de juros e correção monetária a contar da citação. condenou-a, ainda, ao 
pagamento de pensão alimentícia vitalícia à autora, fixada em 4 salários 
mínimos (valor atual) mensais, retroativos à data do falecimento de seu 
filho, e a constituir capital, cuja renda assegure o cabal cumprimento da 
condenação da prestação de alimentos. Julgou procedente a lide secun-
dária, condenando a ace seguradora s.a. ao pagamento, nos limites da 
apólice de seguro e abatido o valor da franquia, da indenização a cargo da 
segurada, respondendo, ainda, pelo pagamento das despesas processuais 
e honorários advocatícios da lide secundária, estes fixados em 10% do 
valor a que foi condenada.

ace seguradora s.a. interpôs recurso de apelação alegando que são 
opostas as versões apresentadas pelos autores e pela ré denunciante, pois 
dizem aqueles que a causa do acidente foi o desprendimento da banda de 
rodagem do pneu traseiro esquerdo de fabricação da ré, e essa, por sua 
vez, sustenta que o acidente fatal ocorreu por culpa exclusiva do condutor 
do veículo, cícero voigt cordeiro, que alterou as características do veículo, 
turbinando o motor e desenvolvendo velocidade excessiva para o local. 
aduziu que o Juiz embasou sua decisão no código de defesa do consu-
midor, reconhecendo a responsabilidade objetiva e invertendo o ônus da 
prova, porém os autores deveriam provar o nexo de causalidade, ou seja, 
que o defeito do pneu causou o sinistro fatal. salientou que o boletim de 
ocorrência não serve de prova cabal, pois lavrado por policial rodoviário 
que não presenciou o acidente, não autorizando deduzir ter sido o des-
prendimento da banda de rodagem que desgovernou o carro causando a 
colisão frontal com o veículo de propriedade do dner. ressaltou que a 
única pessoa a presenciar o acidente, o condutor do caminhão do dner, 
está convencido da culpa do pai dos autores, condutor do veículo gm Bra-
sinca, pelo excesso de velocidade. disse que o laudo pericial não concluiu 
sobre o defeito de fabricação do pneu e, além do mais, o pai dos autores 
havia turbinado o carro para render maior velocidade. Quanto à prova 
testemunhal, afirmou que nenhum dos depoentes fazem grandes esclare-
cimentos, porque não presenciaram o fato. aduziu, ainda, que os danos 
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materiais não restaram provados, não demonstrando o quanto auferiam 
seus pais cícero e maria de lourdes, porém o juiz analisou o pedido como 
de natureza alimentícia, aceitando as provas de fls. 358-364, atestando o 
ganho de mais ou menos 20 salários mínimos para maria de lourdes. ar-
gumentou que o mesmo ocorreu com a autora Juvelina, que não provou 
a sua dependência econômica em relação ao falecido José ganem Filho. 
Ademais, reclamou do valor da pensão fixada, na quantia de 15 e 4 salários 
mínimos mensais, entendendo que deve ter por base 1 salário mínimo. 
no tocante aos danos morais, disse que não existe cobertura securitária e, 
caso seja mantida a condenação ao seu pagamento, pleiteou a redução do 
valor fixado, qual seja R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais) para cada um 
dos autores. Por fim, alegou que não poderá subsistir a constituição do 
capital, porque os autores poderão ser incluídos em folha de pagamento 
da ré Bridgestone Firestone, empresa de renome internacional.

Bridgestone Firestone do Brasil indústria e comércio ltda. também 
interpôs recurso de apelação argüindo, preliminarmente, cerceamento 
de defesa, porquanto o Juiz singular deveria ter-se manifestado acerca 
da inversão do ônus da prova no despacho saneador, permitindo-lhe, 
dessa forma, produzir o adequado contraditório. como exemplo do cer-
ceamento, citou que nem ela, apelante, nem o perito puderam examinar 
o veículo envolvido no acidente e os seus pneus, e o laudo pericial não 
apresenta conclusão concreta. por outro lado, disse que seu assistente 
técnico apresentou laudo conclusivo, que nem sequer foi considerado 
na sentença, assim como as alegações da contestação, os documentos 
com estas acostados e as alegações das testemunhas arroladas por ela, 
profissionais especializados na fabricação de pneus. Ademais, afirmou 
que a inversão do ônus da prova não elimina a necessidade de produção 
de prova concreta do fato alegado e, no caso, inexiste nos autos qualquer 
documento oficial que tenha concluído pelo defeito de fabricação do pneu 
e que esse ocasionou o acidente. por derradeiro, salientou que a inversão 
do ônus da prova depende da verossimilhança das alegações e da hipos-
suficiência do consumidor, requisitos inocorrentes, pois não convence 
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a tese dos autores no sentido de que o acidente decorreu de defeito de 
fabricação do produto, e os genitores dos autores, por seu turno, tinham 
conhecimento da necessidade de consultar o fabricante do veículo, antes 
de promover alterações nas suas condições originais. Caso não se entenda 
pela ausência dos pressupostos autorizadores da inversão do ônus da prova, 
pediu seja declarada a inversão antes da prolação da sentença, a fim de 
que possa promover as provas necessárias à apuração de suas alegações. 
isso não ocorrendo, pediu seja avaliado e considerado o conjunto proba-
tório, pois o laudo do assistente técnico e o depoimento das testemunhas 
comprovam a inexistência de qualquer defeito de fabricação do pneu, 
tendo a apelante, portanto, atendido ao que determina o art. 6º, viii, do 
CDC. No mérito, disse que a sentença é contraditória, porquanto afirma 
ser o laudo pericial inconcusso, ao passo que não possui justamente a 
parte mais importante, que é a conclusão objetiva sobre o analisado, haja 
vista não haver afirmado o defeito de fabricação do pneu, nem indicado a 
causa do desprendimento da banda de rodagem. argumentou que o Juiz 
deixou de considerar outras respostas constantes no laudo pericial, pois 
a sentença contém apenas um ângulo de visão do evento, sem observar 
que o perito considera extremamente provável que a velocidade excessiva 
imprimida pelo condutor ao veículo possa acarretar o desprendimento da 
banda de rodagem. Quanto às testemunhas arroladas pelos autores, alegou 
que não são pessoas de experiência comprovada na área de fabricação 
de pneumáticos e, relativamente ao boletim de ocorrência, dá notícia do 
desprendimento da banda de rodagem do pneu, mas não menciona sua 
causa, nem se refere a eventual defeito de fabricação. salientou que o Juiz 
afirmou indevidamente que ela colocou no mercado produto defeituoso, 
uma vez que não existe nos autos prova do defeito de fabricação, sendo 
que o pneu foi posto no mercado em ótima qualidade, colocado numa 
camionete Brasinca e utilizado por mais de 3 anos sem inconvenientes. 
aduziu que o Juiz ainda desconsiderou outras provas constantes nos autos, 
como: o inquérito policial arquivado; a instalação de turbina no veículo 
para este desenvolver maior velocidade; os depoimentos das testemunhas 
por si arroladas, que são profissionais especialistas na área de fabricação 
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de pneumáticos; as fotos comprobatórias de que o pneu estava inflado 
após o acidente não apresentavam marcas relativas às situações noticiadas 
pelos autores, nem sinais de freada; o laudo conclusivo por si apresentado. 
em caso de eventual manutenção da sentença, salientou a necessidade de 
levar-se em consideração a alteração das condições originais do veículo 
(foi turbinado) e a alta velocidade em que estava, para que seja aferido o 
grau de culpa do condutor, e assim poder eximir-se da responsabilidade 
ou reduzir o quantum indenizatório. Reclamou do valor fixado a título de 
danos morais, por estar muito superior ao fixado pelos tribunais. No to-
cante ao quantum estipulado a título de pensão alimentícia, disse que não 
existem indícios de rendimentos das vítimas e que afronta a doutrina e a 
jurisprudência por fixar o valor da pensão com base em depoimentos de 
testemunhas arroladas pelos autores. asseverou, assim, que a pensão em 
15 salários mínimos para os autores cícero e Betina é inconsistente, bem 
como a pensão de 4 salários a Juvelina, pois a sentença deixou de considerar 
que ela já deve estar recebendo esse valor na condição de beneficiária da 
aposentadoria do Besc, representando dupla indenização. assim, diante 
da não-comprovação dos rendimentos das vítimas, concluiu que a pensão 
deve ser fixada em 1 salário mínimo, descontados os impostos incidentes, 
e abatido 1/3 do valor dos gastos pessoais das vítimas. alegou também a 
falta de comprovação dos danos havidos no veículo, pleiteando que este 
tribunal intime os autores para declararem, sob as penas da lei, se ele 
estava segurado ou não à época, ou, no caso de inércia, que seja oficiado 
à regional da susep para que informe quais companhias existem em santa 
Catarina e, ato contínuo, sejam estas intimadas para informar se firmaram 
contrato de seguro com o condutor do veículo. de qualquer forma, disse 
que do valor de ressarcimento do veículo devem ser abatidos os valores do 
seguro obrigatório e dos salvados. igualmente, asseverou que as despesas 
do funeral não estão comprovadas. de outro vértice, alegou que é incabível 
a cumulação de pensão com a constituição de capital, mesmo porque os 
autores poderão ser incluídos em folha de pagamento. Por fim, salientou 
que a sentença merece reforma nos seguintes pontos: foi condenada ao 
pagamento das custas processuais, porém os autores são beneficiários 
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da justiça gratuita; a sucumbência nas ações principais e secundária foi 
baseada no art. 21 e parágrafos do cpc, porém o art. 21 possui somente 
parágrafo único (provavelmente, a sentença queira referir-se ao art. 20 e 
parágrafos); nas ações promovidas por Cícero e Betina, foi condenada a 
pagar honorários de forma única e global para ambos os processos, de 
15% do valor da condenação, mas na lide secundária não foi mencionado 
se o valor da sucumbência de 10% refere-se de forma única e global às 
duas ações.

cícero voigt cordeiro Filho, Betina Zaguini cordeiro e Juvelina 
simão ganem interpuseram recurso adesivo postulando o aumento do 
valor da indenização por danos morais para R$ 7.500.000,00 (sete milhões 
e quinhentos mil reais) a cada um deles, bem como a elevação dos alimen-
tos para no mínimo 20 salários mínimos para cada um (incluindo o 13º). 
Quanto aos juros, pedem que sejam contados desde a data do evento, de 
conformidade com a súmula 54 do stJ.

Apresentadas as contra-razões aos recursos, os autos ascenderam 
a este Sodalício. Em preliminar das contra-razões aos recursos da ré e 
da seguradora, os autores requereram o conhecimento de agravo retido 
anteriormente interposto.

a douta procuradoria-geral de Justiça manifestou-se pelo conhe-
cimento dos recursos, para se prover parcialmente os interpostos pela 
ré e pela litisdenunciada, para redução da indenização por danos morais 
referentes à autora Juvelina, bem como corrigir os equívocos com o art. 
21 do cpc. do mesmo modo, manifestou-se pelo provimento parcial do 
recurso dos autores para incluir-se o décimo terceiro e incidirem juros 
moratórios desde a data do evento.

voto

destaca-se, preliminarmente, que se está diante de uma relação 
jurídica de consumo, ou seja, “aquela que se estabelece necessariamente 
entre fornecedores e consumidores, tendo por objeto a oferta de produtos 
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ou serviços no mercado de consumo” (lucca, newton de. Direito do 
consumidor. são paulo: Quartier latin, 2003. p. 106).

a ré é fornecedora, pois se trata de pessoa jurídica atuante no ramo 
de produção e comercialização internacional de pneus (art. 3º da lei n. 
8.078/90).

Os autores, por sua vez, figuram como consumidores finais do 
produto comercializado, cuidando-se de pessoas físicas que adquiriram 
pneumáticos Bridgestone Firestone (art. 2º da lei n. 8.078/90).

1 AgrAvo retido interposto por CíCero voigt Cordeiro Filho, BetinA 
ZAguini Cordeiro e JuvelinA simão gAnem

os autores interpuseram agravo retido contra decisão do togado 
a quo que, na audiência de instrução e julgamento, indeferiu a juntada de 
documentos concernentes a gastos com mensalidades escolares, cursos, 
atendimentos médico e odontológico.

a melhor doutrina e jurisprudência enunciam que os documentos 
imprescindíveis ao ajuizamento da ação devem vir aos autos com a ini-
cial ou a contestação, e que os demais podem ser juntados a qualquer 
momento, desde que seja dada vista à parte contrária (arts. 396 e 397 
do cpc).

neste plano, questiona-se da imprescindibilidade dos documen-
tos referidos, chegando-se à conclusão de que não são necessários ao 
ajuizamento da ação, como preconiza o art. 396 do código de processo 
civil. com efeito, não se prestam a comprovar o pedido inicial, mas 
apenas a demonstrar ao magistrado o padrão de vida dos autores e os 
seus gastos mensais, objetivando conferir àquele subsídios para o ar-
bitramento do valor devido a título de alimentos. portanto, poderiam, 
sim, ser juntados posteriormente ao ajuizamento da ação.

no mesmo diapasão, Humberto theodoro Júnior:
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O Código especifica, no art. 396, os momentos adequados para a 
produção dessa prova, dispondo que os documentos destinados à 
prova dos fatos alegados devem ser apresentados em juízo com a 
petição inicial (art. 283), ou com a resposta (art. 297).
como o art. 396 faz expressa remissão ao art. 283 e este, por seu tur-
no, exige que a inicial seja instruída “com os documentos indispen-
sáveis à propositura da ação”, boa parte da doutrina e jurisprudência 
tem entendido que, quanto aos documentos “não indispensáveis”, 
não estariam as partes impedidas de produzi-los em outras fases 
posteriores àquelas aludidas pelo art. 396 (Curso de direito processual 
civil. 38. ed. rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 415. v. 1).

ademais, há uma tendência moderna no processo civil de admitir 
a juntada de documentos anteriores ao ajuizamento da ação em fase 
diversa da inicial ou resposta, a fim de se privilegiar a boa-fé, economia 
e instrumentalidade processuais.

neste norte, não havendo espírito de ocultação premeditada, 
nem nítido intuito de prejudicar a parte adversa, e respeitado o contra-
ditório, pode ser admitida a juntada de documentos referentes a fatos 
anteriores ao ajuizamento da ação, para que o juiz esteja mais próximo 
da tão buscada verdade.

nesse sentido:
“somente os documentos tidos como pressupostos da causa é 
que devem acompanhar a inicial e a defesa. os demais podem 
ser oferecidos em outras fases e até mesmo na via recursal, desde 
que ouvida a parte contrária e inexistentes o espírito de ocultação 
premeditada e o propósito de surpreender o juízo” (rst 14/359). 
isto é: só os documentos indispensáveis (rstJ 37/390), como tais 
se considerando os “substanciais ou fundamentais” (rstJ 100/197) 
(negrÃo, theotônio. Código de Processo Civil e legislação processual em 
vigor. 33. ed. são paulo: saraiva, 2002. p. 436, nota ao art. 367:1a).

tal entendimento é corroborado por Humberto theodoro Jú-
nior:

mesmo para os mais rigorosos na interpretação do dispositivo 
em mira, o que se deve evitar é a malícia processual da parte que 
oculta desnecessariamente documento que poderia ser produzido 
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no momento próprio. assim, quando já ultrapassado o ajuizamento 
da inicial ou a produção da resposta do réu, desde que “inexistente 
o espírito de ocultação premeditada e o propósito de surpreender 
o juízo, verificada a necessidade, ou a conveniência, da juntada do 
documento, ao magistrado cumpre admiti-la”.
a solução é justa e harmoniza-se com os poderes de instrução que 
o art. 130 confere ao juiz, aos quais não sofrem efeitos da preclu-
são e podem ser manejados em qualquer momento, enquanto não 
proferida a sentença.
em síntese, o entendimento dominante é o de que “a rigor, somente 
os documentos havidos como pressupostos da ação é que, obrigato-
riamente, deverão ser produzidos com a petição inaugural e com a 
resposta. tratando-se de documentos não reputados indispensáveis 
à propositura da ação, conquanto a lei deseje o seu oferecimento 
com a inicial ou a resposta, não há inconveniente em que sejam 
exibidos em outra fase do processo”.
no mesmo sentido decidiu o tribunal de Justiça de são paulo, 
admitindo a produção de prova documental, “inclusive em razões 
ou contra-razões de recurso, com a única exigência de ser ouvida 
a parte contrária” (op. cit., p. 415).

no mesmo sentido, a jurisprudência desta egrégia corte de Jus-
tiça:

a apresentação de documentos tardiamente aos autos pelas partes 
poderá ser admitida, não obstante o disciplinado pelo artigo 396 do 
Código de Ritos, quando não se verificar a intenção de ocultar ou o 
propósito de surpreender o juízo, em face aos princípios da celeridade 
e da instrumentalidade do processo (ap. cív. n. 1999.001404-5, de 
tubarão, rel. des. Fernando carioni).

In casu, os documentos cuja juntada havia sido indeferida pelo toga-
do monocrático vieram aos autos nesta segunda instância (fls. 910 a 923), 
garantida vista à parte contrária.

dessa forma, resta aqui dar provimento ao agravo retido, ante as 
razões acima expostas, mantendo-se a documentação nos autos.

2 reCurso interposto pelA ré Bridgestone Firestone do BrAsil indústriA e 
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ComérCio ltdA.

2.1 Preliminar de cerceamento de defesa

em preliminar, alega o cerceamento de defesa em razão de o Juiz 
ter invertido o ônus da prova ao prolatar a sentença, quando deveria tê-
lo feito no despacho saneador, o que impediu o adequado contraditório. 
Afirma, ademais, não estarem presentes a verossimilhança das alegações, 
nem a hipossuficiência dos autores.

Ab initio, empresta-se razão à ré, porque o juiz deve ter o cuidado 
de determinar a inversão do ônus probatório em fase do procedimento 
que ainda comporte a produção de prova. assim, o correto é que ordene 
tal inversão no início da fase instrutória.

cita-se, com o mesmo entendimento, ronald sharp Jr.:
a inversão do ônus da prova não é automática, exigindo que o juiz a 
determine em cada caso. para evitar surpresa à atividade processual 
das partes, que confiam nas regras ordinárias de distribuição dos ônus 
probatórios (a prova dos fatos constitutivos, impeditivos, modificati-
vos ou extintivos incumbe a quem os alega, conforme o art. 333 do 
cpc), a inversão do ônus da prova deverá ser ordenada pelo juiz na 
oportunidade do saneamento do processo e deferimento das provas a 
serem produzidas (Código de defesa do consumidor anotado. rio de Janeiro: 
Forense universitária, 2003. p. 34).

em que pese a plausibilidade do argumento recursal, no caso espe-
cífico, a questão não interfere nos rumos da lide. Explica-se.

embora o magistrado a quo tenha assinalado que o ônus da prova 
deveria ser invertido, sobressai cristalinamente da sentença o exame da 
causa à luz da responsabilidade objetiva, nos moldes do art. 12 do código 
de defesa do consumidor.

além de ser patente, in casu, a desnecessidade de inversão do ônus 
probatório, a própria sentença revela que a regra de julgamento adotada 
é aquela inscrita no art. 12 e § 3º do código do consumidor.
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consoante decidido pelo superior tribunal de Justiça: “a respon-
sabilidade objetiva dos fornecedores de serviços não conduz diretamente 
à inversão do ônus da prova, que se submete aos ditames do art. 6º, vii 
[sic], do cdc” (resp. n. 195.031/rJ, rel. min. Humberto gomes de 
Barros).

destarte, a inversão do ônus da prova é um dos princípios basilares 
do código de defesa do consumidor, estando subordinada ao critério do 
juiz, quando for verossímil a alegação do consumidor ou quando for ele 
hipossuficiente (art. 6º, VIII). A responsabilidade objetiva dos fornece-
dores de produtos e serviços é regra geral nas relações de consumo, e se 
encontra insculpida no art. 12 da lei n. 8.078/90, não estando atrelada à 
regra de inversão por obra do juiz, descrita no art. 6º, viii.

o parágrafo 3º do art. 12 é cristalino ao dizer que a responsabilidade 
do fornecedor somente é afastada, dentre outras hipóteses, se comprovada 
a culpa exclusiva do consumidor (inc. iii). neste contexto, observa-se que 
o Juiz, para a formação do seu convencimento, pautou-se pela regra legal 
do art. 12 e § 3º, sem precisar socorrer-se da inversão assinalada.

com efeito, de uma simples leitura da sentença proferida, conclui-se 
que decidiu de acordo com as provas produzidas nos autos, mais especi-
ficamente pela parte autora, dando a esta ganho de causa, uma vez que a 
ré não se desincumbiu do seu ônus legal, ou seja, provar a exclusiva culpa 
da vítima no evento.

tal assertiva extrai-se nitidamente do decisum, especialmente dos 
fundamentos expostos às fls. 758-763.

Convém destacar, a fim de confirmar a assertiva que aqui se faz, os 
seguintes trechos escritos pelo togado:

além do fato da ré não ter conseguido comprovar que o sinistro acon-
teceu por culpa exclusiva do condutor da Brasinca, os autores assim 
o fizeram, provando o contrário (ônus este que sobre eles não recaía), 
demonstrando que foi falha da fabricação do pneu a causa única do 
acidente (fl. 758).[...] sobre a definição do que seja defeito do produto, 
no caso do pneu produzido pela ré, socorre-se mais uma vez do cdc, 
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que considera defeituoso o produto que não oferece a segurança que 
dele legitimamente se espera (art. 12, § 1º). É o que ocorreu no caso 
dos autos. Conforme se verifica pela prova colhida o pneu, por falha 
de fabricação, teve desprendida a sua banda de rodagem, o que levou à 
perda do controle do veículo Brasinca pelo condutor e à conseqüente 
e fatal colisão com o Caminhão do DNER (fl. 759). [...] diante disto, 
repita-se, com base nas provas produzidas, é realmente difícil ter outra 
conclusão que não seja a de que o sinistro efetivamente aconteceu 
pelo desprendimento da bandagem do pneu da Brasinca e que este 
desprendimento originou-se de defeito de fabricação (fl. 761).

vê-se que o magistrado, em verdade, guiou-se pela norma insculpida 
no § 3º do art. 12, a qual não se encontra atrelada, repita-se, à inversão 
do ônus probatório ope judicis, segundo os ditames do art. 6º, viii, da lei 
n. 8.078/90.

Salienta-se que é injustificável qualquer alegação de desconhecimen-
to, por parte do fornecedor, da regra de exclusão de culpa adotada no art. 
12, § 3º, do código consumerista.

de qualquer modo, a própria ré afasta seu interesse em impugnar a 
regra de julgamento adotada, pois, se por um lado afirma ter sido tolhida 
no seu direito de produzir provas, por outro assevera textualmente que 
comprovou nos autos a inexistência de defeito da fabricação no pneu. É 
a conclusão que se colhe das razões do apelo, à fl. 801:

[...] que seja avaliado e considerado o conjunto probatório, pois a ape-
lante com a apresentação do laudo conclusivo de seu assistente técnico 
e o depoimento das testemunhas arroladas, comprovou a inexistência 
de qualquer defeito de fabricação no pneu em questão, tendo, então, a 
apelante, no tocante à inversão do ônus da prova, atendido plenamente 
ao que determina o código de defesa do consumidor, em seu artigo 
6º, inciso viii.

Ora, se a ré afirma que atendeu plenamente aos ditames do Código 
do consumidor, demonstrando a ausência de defeito de fabricação, não 
poderia, contraditoriamente, dizer que foi impedida de produzir provas 
com tal objetivo.

afasta-se, portanto, a preliminar de cerceamento de defesa.
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2.2 Da responsabilidade objetiva da ré diante do evento danoso

no caso dos autos, toda a prova necessária ao deslinde do feito foi 
produzida durante a instrução processual, tais como perícia técnica, prova 
testemunhal e documentos colacionados pelas partes.

conforme visto, trata-se de relação jurídica de consumo, incidindo 
a responsabilidade objetiva ou sem culpa, por força do art. 14 do código 
de defesa do consumidor.

não há controvérsia quanto ao fato do desprendimento parcial 
da banda de rodagem da caminhonete Brasinca conduzida por cícero 
voigt cordeiro, genitor dos autores cícero voigt cordeiro Filho e Be-
tina Zaguini cordeiro. a ré, contudo, alega que o laudo pericial não foi 
conclusivo no tocante ao defeito de fabricação, nem indicou a causa do 
desprendimento.

Entretanto, tem-se que as informações constantes no laudo pericial 
(fls.199-211), aliadas às demais provas produzidas no curso da instrução 
processual, são suficientes para o convencimento do Juízo.

a ré diz que o perito não respondeu ao terceiro quesito, no qual 
se indagava a causa do desprendimento da banda de rodagem, resposta 
essencial e conclusiva, segundo ela, quanto à ocorrência do evento. no 
entanto, a resposta é encontrada no sexto quesito (“pede-se ao sr. perito 
que informe quais as principais causas que podem determinar o desprendi-
mento da banda de rodagem de um pneu”). À pergunta ele respondeu que 
poderia ocorrer por falha de fabricação ou falha na utilização do pneu.

a ré considera “quase utópico pensar que uma falha pré-existente 
durante o processo de fabricação, só venha a se manifestar após mais de 3 
(três) anos de uso, como é o caso dos presentes autos” (fl. 804). Contudo, 
o perito afirma, objetivamente (“sim”), que é possível o desprendimento 
da banda de rodagem após longo tempo de uso, por falha de processo, 
mão-de-obra ou matéria-prima (quarto quesito). a ré não faz contraprova 
à assertiva do experto, apenas considera “utópico” tal pensamento.
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comenta a ré que as respostas aos terceiro e quarto quesitos, se 
fossem adequadas, teriam levado à conclusão quanto a eventual defeito 
de fabricação do pneu.

na resposta ao quarto quesito, ilustrada com fotos do pneu, indica 
o perito a ausência de deformação do aro metálico, afirmando, em con-
seqüência, a ausência de forte impacto no pneumático. Na fotografia n. 
7, o perito aponta a ocorrência de cisalhamento na face lateral do pneu, 
indicando ser evidência da instabilidade no veículo.

argumenta a ré que o perito aponta outras possíveis causas para o 
desprendimento da banda de rodagem (quesitos quinto e sexto). lendo o 
laudo pericial, observa-se que o expert expõe as principais causas que po-
dem provocar o desprendimento da bandagem do pneu, quais sejam falha 
de fabricação, tais como vulcanização ou uso de materiais sem qualidade, 
ou falha no uso, tais como constante excesso de velocidade, excesso de 
carga ou pressão de inflagem inadequada. Em nenhum momento descarta 
a possibilidade de falha de fabricação, fato, aliás, que mais plausivelmente 
sobressai da prova pericial. com efeito, exsurge do laudo, em linhas gerais, 
que houve um deslocamento da banda de rodagem e, em função da insta-
bilidade gerada, romperam-se a bandagem e os fios de aço componentes 
da cinta. Diante do estado de fratura dos fios da cinta metálica, constata 
o perito que houve um deslocamento súbito e elevado da bandagem (fl. 
205). também indica que ocorreu um movimento lateral da banda, em 
razão do cisalhamento na face lateral do pneu, fato que evidencia uma 
das possíveis instabilidades do veículo (fl. 208). Por outro lado, não existe 
indicação de que o pneu, por ocasião do acidente, estivesse desgastado, 
mesmo porque os indícios de corrosão nos fios de aço atribui o perito 
ao longo período de armazenamento do pneu (fl. 209). Salienta-se que o 
pneu levou cinco anos para ser periciado, porquanto o acidente ocorreu 
em abril de 1992 e o laudo encontra-se datado de dezembro de 1997.

ocorre que, além do laudo pericial, todo o acervo probatório 
conduz à conclusão de falha na fabricação do pneu, não logrando a ré 
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apresentar provas concretas da ausência de defeito de fabricação, ônus 
que lhe incumbia.

nenhuma outra prova indica falha do condutor do veículo, mas 
simplesmente que ele perdeu o controle da direção, após o desprendimento 
da banda de rodagem.

o boletim de ocorrência descreve que
o veículo 2, ao ter a banda de rodagem do pneu trazeiro [sic] esquer-
do desprendida, acabou por desgovernar-se. em conseqüência, seu 
condutor perdeu os controles da direção, invadiu a faixa contrária, 
indo colidir frontalmente com o veículo 1 que trafegava em sentido 
contrário (fl. 13).

o condutor do veículo 1, ao prestar declaração na delegacia de 
polícia, conta que a caminhonete (veículo 2) vinha a aproximadamente 
120km/h, desgovernada, e avançou a pista contrária, vindo a colidir fron-
talmente com a caçamba do DNER (veículo 1) (fl. 85).

também o policial rodoviário federal que atendeu ao acidente cons-
tatou que a caminhonete estava com parte da bandagem do pneu traseiro 
esquerdo desprendida, afirmando que “pelo trabalho da polícia concluiu-se 
que o fato que gerou o acidente foi o desprendimento da bandagem do 
pneu” (fls. 270-271).

Outra testemunha, Alexandre Rossato da Silva Ávila, afirma “que 
o defeito do pneu teria feito com que o motorista da caminhonete per-
desse o seu controle e colidisse de frente com o caminhão que vinha em 
sentido contrário” (fl. 293), completando que “o pneu chamou-lhe tanto 
a atenção que dirigiu-se a um orelhão que havia em um posto de gasolina 
proximo [sic] e ligou para o Fórum de canoinhas e conversou com um 
funcionario [sic] e disse-lhe que alertasse a familia [sic] de que a causa do 
acidente poderia ter sido o pneu” (fl. 435).

não se vê nos autos nenhum indício de responsabilidade do con-
dutor do veículo pelo acidente. uma velocidade aproximada de 120km/h, 
em que estaria a caminhonete, conforme diz o condutor do outro veículo 
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envolvido no acidente, não pode ser considerada excessiva, levando-se 
em consideração que a estrada tratava-se de uma reta em boas condições 
de rodagem. Ademais, analisando as fotos de fls. 83-84, observa-se que 
o veículo acidentado, uma caminhonete Brasinca andaluz, tratava-se de 
veículo de passeio, com cabine dupla, o que desvanece a hipótese de o 
deslocamento da banda de rodagem ter ocorrido em razão de possível 
excesso de peso. muito menos provável é que o acidente tenha ocorrido em 
função de velocidade excessiva, porquanto a caminhonete estava equipada 
com pneu atX 23, medidas 31x10.50 r15, próprio para esse tipo de carro, 
conforme se infere do documento de fl. 80. De outro vértice, é inadmissível 
que um pneu de caminhonete não possa suportar velocidades mais altas. 
É imprescindível anotar que a ré propala a todo tempo que o condutor do 
veículo havia turbinado o motor e estava em velocidade excessiva, fatos 
que, segundo ela, teriam sido decisivos para o desprendimento da banda 
de rodagem. entretanto, em nenhuma oportunidade demonstra a veloci-
dade que, em princípio, poderia ser suportada pelo pneu por ela fabricado. 
Vê-se, aliás, que o boletim informativo Bridgestone/Firestone expõe as 
características do pneu tipo atX 23, sem trazer nenhuma informação 
acerca do limite de velocidade “suportável” (fl. 80).

lembra-se que se está diante da responsabilidade objetiva abarcada 
pelo código de defesa do consumidor. então, compete à ré, na condição 
de fornecedora, comprovar a culpa exclusiva do consumidor, para que 
possa eximir-se da responsabilidade de responder objetivamente pelo 
evento danoso.

relativamente à responsabilidade sem culpa, é oportuno transcrever a 
lição de José carlos de oliveira:

Quando o código se utiliza dessa expressão, institui a responsabilidade 
objetiva do fornecedor. Isso significa que o fornecedor será responsabi-
lizado pela indenização, mesmo que não tenha agido com negligência, 
imperícia ou imprudência, ou seja, mesmo que não tenha tido culpa. a 
defesa do fornecedor, na hipótese de acidente de consumo, somente 
poderá basear-se em três situações: a) prova de que não colocou o 
produto no mercado; b) prova de que o defeito não existe; c) prova de 
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que a culpa pelo fato foi exclusivamente do consumidor ou terceiro. 
É justo, então, que, se o fornecedor não tem nenhuma relação com o 
acidente, não se responsabilize pelos danos dele decorrentes. Lembre-se, 
contudo, de que a prova dessa isenção sempre caberá ao fornecedor (Código de defesa 
do consumidor: doutrina, jurisprudência e legislação complementar. são 
paulo: lemos e cruz, 2002. p. 55, grifou-se).

no mesmo sentido, os seguintes arestos do tribunal de Justiça do 
rio grande do sul:

apelaÇÃo cÍvel. responsaBilidade civil. preJuÍ-
Zos materiais e lucros cessantes decorrentes 
de interrupÇÃo do Fornecimento de energia 
elÉtrica. responsaBilidade oBJetiva. deFeito na 
prestaÇÃo do serviÇo e neXo causal com os da-
nos e lucros cessantes comprovados. indeniZa-
ÇÃo devida. a fornecedora de energia elétrica, embora sujeita ao 
regime do cooperativismo, assume posição equivalente à concessionária 
de serviço público perante o consumidor. na atividade de prestação de 
serviço público de energia elétrica, o art. 22 do cdc preceitua que os 
órgãos públicos, por si ou suas empresas, concessionárias, permissioná-
rias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, são obrigados a 
fornecer serviços adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, 
contínuos. A prestadora de serviço de energia elétrica sujeita-se, assim, ao regime 
da responsabilidade objetiva, nos termos do art. 14 do CDC, isentando-se da res-
ponsabilidade somente quando provar a inexistência do defeito ou a culpa exclusiva 
da vítima (consumidor) ou de terceiro (§ 3º do art. 14). Trata-se, na hipótese, de 
inversão legal do ônus da prova, na qual a ré possui o ônus de provar alguma das 
causas excludentes previstas no § 3º, do art. 14. comprovados o defeito na 
prestação de serviço, consubstanciado no desligamento da rede elétrica, 
sem comunicação prévia efetiva à cooperativa que armazena grande 
quantidade de gênero alimentício perecível, o nexo causal entre o de-
feito e os danos materiais e lucros cessantes produzidos, consistentes 
na queima do motor de resfriamento e nos inúmeros litros de leite que 
azedaram, impende reconhecer o dever da companhia de indenizar 
a autora. exegese do art. 22 c/c o § 3º do art. 14 do cdc. sentença 
mantida. apelo improvido. unânime (ap. cív. n. 70012320719, rel. 
odone sanguiné, julgada em 14-12-2005, grifou-se).
apelaÇÃo cÍvel. responsaBilidade civil. cdc. aci-
dente de consumo. deFeito do produto. BotiJÃo 
de gÁs. eXplosÃo. responsaBilidade oBJetiva. 
danos morais. danos materiais. considerando-se a 
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aplicação da legislação especial para acidentes de consumo, impõe-se 
a responsabilização dos fornecedores componentes da cadeia de con-
sumo na forma objetiva, o que significa a dispensa da prova de culpa 
para restar evidenciado o dever de indenizar, bastando a existência do 
dano e do nexo de causalidade. restando demonstrado que a queima 
parcial da residência decorreu da explosão do botijão de gás em face 
do defeito nele verificado, impõe-se a responsabilidade das rés pelos 
danos morais e materiais sofridos pelos demandantes. Ademais, a 
inversão do ônus da prova em favor do consumidor que ora se reconhece decorre de 
disposição legal expressa (ope legis). Com efeito, o CDC, em seu art. 14, § 3º, 
deixa claro que compete ao fornecedor o ônus de provar a inexistência de defeito no 
produto, ônus do qual nenhuma das demandadas se desincumbiu. outrossim, 
não foram demonstradas quaisquer excludentes de responsabilidade, 
ainda que se reconheça, em menor grau, a parcela de culpa da autora 
pelo evento danoso por ter manuseado produto altamente inflamável, 
como o gás, próximo a fontes de calor (fogão). apelo provido 
(ap. cív. n. 70012202297, relatora marilene Bonzanini Bernardi, julgada 
em 24-8-2005, grifou-se).

no caso, a ré tenta atribuir a culpa ao condutor do veículo, dizen-
do que havia turbinado o motor, imprimindo-lhe velocidades excessivas. 
sendo assim, deveria comprovar a culpa exclusiva da vítima, ônus do qual 
não se desincumbiu. Aliás, a declaração de fl. 108, prestada pela concessio-
nária autorizada da general motors do Brasil ltda., atesta que o veículo 
Brasinca andaluz, adquirido pela vítima, veio da fábrica com a turbina 
instalada. A ré não logrou infirmar tal declaração e, portanto, não pode 
querer atribuir qualquer culpa à vítima, pois nem sequer foi a responsável 
pela instalação do equipamento.

da mesma forma, não logrou demonstrar a ausência de defeito de 
fabricação do pneu. O relatório do assistente técnico da ré (fls. 224-228) 
conclui pela impossibilidade de estabelecer a causa do desprendimento da ban-
dagem, anotando que é remota a probabilidade de falha de fabricação, após mais 
de 3 anos de uso. o assistente faz ressalvas e diverge do laudo pericial, 
mas não chega à conclusão da causa do descolamento da banda, nem de 
eventual culpa do condutor.

de outro lado, a testemunha trazida pela ré não foi capaz de expor, 
convincentemente, a realidade dos fatos. Em seu depoimento (fl. 306), 
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José Batista gusmão explana, em termos de suposição, que o acidente 
teria ocorrido em função de agente externo, como o calor do atrito, as 
condições de uso do pneu ou do veículo. O depoente afirma que “não é 
tecnicamente possível que a banda de rodagem do pneu se solte de sua 
carcaça abruptamente e de uma vez só”.

Todavia, laudo técnico de transcrição de fita de videocassete, elabora-
do pelo perito criminalístico valdecir Figueiredo, revela reportagens acerca 
de defeitos surgidos em pneus da ré, das quais se extrai que no calor os 
pneus descascam e a banda de rodagem separa-se, provocando acidentes, 
pois em geral o motorista perde o controle da direção (fl. 600).

Da mesma forma, contrariamente ao que afirma a testemunha, o 
jornal o estado de s. paulo, de 10-8-2000, traz reportagem intitulada 
“como um problema de pneu virou uma crise para Ford e Firestone”, 
nela informando a ocorrência de acidentes com pneus da Firestone (ré) 
“que se dilaceraram repentinamente em estradas” ou “que se desfizeram 
em plena estrada” (fl. 614). A notícia, divulgando a constatação nos EUA 
de defeitos de qualidade nos pneus, expõe os seguintes termos:

ontem, diante de uma investigação federal aberta para averiguar 46 
mortes e 270 acidentes envolvendo os pneus da Firestone que se 
dilaceraram repentinamente em estradas, a fabricante de pneus disse 
que vai fazer o recall de mais de 6,5 milhões de pneus, a maioria deles 
usados em Ford explorers e outros utilitários esportivos da Ford. [...] 
além disso, relatórios arrepiantes de repentinos acidentes, algumas 
vezes fatais, causados por pneus que se desfizeram em plena estrada 
irão provavelmente levantar debates contínuos sobre a segurança dos 
utilitários esportivos.

Os laudos periciais de transcrição de fitas cassetes (fls. 593-612) 
representam fatos públicos divulgados na mídia televisiva, dando conta 
de defeito de fábrica nos pneus da Firestone, que teriam provocado, es-
pecialmente nos Estados Unidos, muitos acidentes com morte (fl. 597). 
o defeito estaria enfocado, especialmente, no descolamento da banda de 
rodagem, como no caso dos autos, perdendo o motorista o controle da 
direção (fl. 600). Diz a reportagem, inclusive, que o governo americano 
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anunciou que iria reunir provas para processar a Firestone, acusada de 
esconder defeitos graves nos pneus por ela produzidos (fl. 604).

em reportagem contida no jornal Folha de s. paulo do dia 10-8-2000, 
intitulada “Firestone troca 6,5 mi de pneus nos eua”, procura-se esclarecer 
o defeito, nos seguintes termos: “a banda de rodagem (uma das camadas 
que formam o pneu) se desprende e pode enrolar no eixo. o pneu pode 
estourar ou se soltar. a maioria dos acidentes aconteceu a velocidades altas 
(entre 88 km/h e 120 km/h) e em climas quentes” (fl. 615).

extrai-se, ainda, das notícias divulgadas na imprensa escrita, que os 
problemas com os pneus da Firestone vêm se apresentando já há algum 
tempo. A Folha de S. Paulo de 10-8-2000 (fl. 615) e a Revista Veja de 23-
8-2000 (fl. 616) informam a realização de um grande recall realizado pela 
ré no ano de 1978. a revista completa a notícia dizendo que

a perícia comprovou que os acidentes ocorriam em geral quando os 
veículos percorriam uma grande distância em alta velocidade. a banda 
de rodagem – a parte do pneu em contato com o solo – se soltava das 
laterais, levando o pneu a se dilacerar em segundos (fl. 616).

É inevitável relacionar esses fatos divulgados na mídia com a pre-
sente causa. segundo as notícias, os acidentes ocorrem em virtude do 
desprendimento da banda de rodagem, geralmente quando o veículo está 
em alta velocidade, fazendo com que o motorista perca o controle da di-
reção. É justamente a hipótese ocorrida nos autos. o veículo conduzido 
por cícero voigt cordeiro transitava em velocidade aproximada de 120 
km/h, em uma reta, asfaltada e em boas condições (fls. 81-82), quando 
a banda de rodagem desprendeu-se, fazendo-o invadir a pista contrária 
e colidir frontalmente com outro veículo. É incontestável que a colisão 
decorreu da soltura da banda de rodagem, fazendo com que o motorista 
perdesse o controle do carro. de outro vértice, não restou comprovada a 
ausência de defeito na fabricação do pneu, tampouco a culpa exclusiva da 
vítima no evento. ao contrário, são veementes e convincentes os indícios 
de que o desprendimento da bandagem deu-se, realmente, por defeito de 
fabricação.
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convém ressaltar que é plenamente admissível o julgamento com 
base em prova indiciária, consoante afirmado no seguinte aresto:

aÇÃo anulatória de venda de ascendente a 
descendente – princÍpio da persuasÃo racional – 
indÍcios e presunÇões – meios proBatórios – possi-
Bilidade – venda de ascendente a descendente 
por interposta pessoa – simulaÇÃo – ocorrência 
– direito de preFerência do locatÁrio – irrele-
vÂncia – Ônus da prova. O princípio da persuasão racional ou do 
livre convencimento fundamenta-se na idéia de que o Juiz, partindo das provas 
produzidas nos autos, deve, mediante um critério de apreciação prudente, chegar a 
uma conclusão livre, decidindo-se em conformidade com as suas próprias categorias 
mentais, utilizando os seus conhecimentos e a sua experiência pessoal. Admitindo 
o artigo 332 do Digesto Processual todos os meios de prova moralmente legítimos e, 
constituindo a razão desse preceito sancionar os novos meios de prova surgidos com 
as rápidas transformações da sociedade, é de se reconhecer os indícios como elementos 
probatórios, desde que devidamente concatenados dentro de um raciocínio lógico, e da 
presunção como processo de elaboração mental realizado pelo julgador, observada 
uma relação de causalidade, para firmar um fato desconhecido. em virtude do 
disposto no artigo 1.132 do código civil, os ascendentes não podem 
vender aos descendentes, sem o consentimento expresso dos demais, 
máxime se comprovada a simulação no ato de celebrar contrato de 
compra e venda por interposta pessoa. o direito de preferência na 
aquisição em uma eventual venda de imóvel, realizada entre ascen-
dente e descendente, decorrente de contrato de locação, não configura 
motivo suficiente para invalidar a presunção de simulação do negócio, 
porquanto tal venda, realizada por interposta pessoa, é expressamente 
defesa em lei (ap. cív. n. 293.867-8/000(1), do tJmg, relatora desa. 
Jurema miranda, julgada em 16-2-2000, grifou-se).

Assim, dos elementos contidos nos autos verifica-se que restaram 
suficientemente comprovados o evento danoso (acidente de trânsito 
com morte), o dano sofrido pelos autores, advindo do falecimento dos 
genitores de cícero voigt cordeiro Filho e Betina Zaguini cordeiro e do 
filho de Juvelina Ganem, bem como o nexo de causalidade entre o evento 
e o dano.

presentes, pois, os requisitos da responsabilidade objetiva da ré e, 
conseqüentemente, o dever de indenizar.
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2.3 Do grau de culpa do condutor do veículo

conforme exaustivamente analisado no tópico acima, a ré não 
logrou comprovar a culpa da vítima para a ocorrência do acidente. desta 
feita, inócuo falar-se a respeito de grau de culpa do condutor do veículo.

2.4 Da pensão alimentícia fixada

Postula a ré seja a pensão fixada em 1 salário mínimo para cada um 
dos autores, pois não existe prova dos rendimentos das vítimas, deven-
do, ainda, ser abatido 1/3 do valor a título de gastos pessoais, e mais os 
impostos incidentes.

Existem sim, nos autos, elementos suficientes para aferir a renda, 
pelo menos aproximada, das vítimas do acidente.

cícero voigt cordeiro era advogado com escritório próprio e, evi-
dentemente, não tinha remuneração fixa, porém, de acordo com declaração 
do presidente da subseção da oaB/sc de canoinhas, o pro labore é esti-
mado entre 30 (trinta) e 40 (quarenta) salários mínimos (fl. 358). Inclusive, 
Dalio Zippin, advogado militante em Curitiba, afirma que Cícero percebia 
honorários superiores aos seus (fl. 347).

maria de lourdes Zaguini cordeiro, segundo consta, cuidava da 
Livraria Zaguini e, como administradora da empresa (fl. 468), percebia 
um pro labore em média de 20 (vinte) salários mínimos (fl. 364).

os rendimentos indicados são perfeitamente condizentes com o 
padrão de vida das vítimas revelado pela prova testemunhal. de acordo 
com as testemunhas (fls. 345, 347, 349, 628, 630, 653), Cícero e Maria de 
lourdes tinham padrão de vida bem elevado, freqüentavam a alta socie-
dade e pertenciam à classe abastada; moravam numa das melhores casas 
da cidade (fotos de fls. 366-368); tinham outros imóveis; possuíam carros 
novos; costumavam viajar bastante, inclusive para o exterior; a atuação de 
cícero como advogado progredia, com uma das bancas de advocacia mais 
bem-sucedidas da cidade e clientela elitizada; a livraria Zaguini era a maior 
do município e tinha excelente conceito, com bom faturamento.
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Além disso, os documentos de fls. 910-922 demonstram que os 
autores cícero voigt cordeiro Filho e Betina Zaguini cordeiro, juntos, 
despendem quase r$ 2.000,00 (dois mil reais) somente com mensalidade 
escolar, cursos e despesas médico-odontológicas.

É oportuno salientar que a pensão alimentícia pode ser fixada 
levando-se em consideração os sinais exteriores de riqueza, ainda que 
não exista prova objetiva dos rendimentos que efetivamente recebiam as 
vítimas.

nesse sentido:
reconhecida a relação de parentesco, demonstrada a necessidade do 
alimentando e ausentes elementos objetivos que indiquem a real situ-
ação financeira do alimentante, deve ser mantida a sentença que fixou 
o valor da pensão alimentícia em patamar razoável, com atenção aos 
sinais exteriores de riqueza (ap. cív. n. 2005.035955-1, de Blumenau, 
rel. des. marcus tulio sartorato, julgada em 6-7-06).
À míngua de provas específicas quanto aos rendimentos reais do 
alimentante, deve o magistrado, na tarefa de fixação dos alimentos, 
valer-se dos sinais exteriores de riqueza daquele, a denotarem, ante a 
visão de seu patrimônio e de seu modo de vida, o seu verdadeiro poder 
aquisitivo, mormente quando se tratar de empresário ou de profissional 
liberal, dada a pouca credibilidade das declarações unilaterais feitas 
por eles, em Juízo, a respeito de seus rendimentos mensais (ap. cív. 
n. 2003.004532-5, de concórdia, rel. des. luiz carlos Freyesleben, 
julgada em 16-9-04).

diante das provas documental e testemunhal carreadas aos autos, 
é de se considerar que as vítimas, juntas, percebiam cerca de 60 salários 
mínimos. interessa observar que o padrão de vida delas, segundo informam 
as testemunhas, condiz com o ganho, em média, de 60 salários mínimos, 
ou seja, r$ 10.800,00 (dez mil e oitocentos reais), considerando-se o salário 
mínimo vigente à época da sentença (r$ 180,00).

levando em conta que a família era composta por quatro pessoas, 
é plausível a fixação da pensão alimentícia em 15 salários mínimos (valor 
da época da sentença) para cada filho, considerando que os dois quartos 
restantes destinar-se-iam aos gastos pessoais das vítimas.
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utilizando semelhante lógica de raciocínio, veja-se o seguinte ares-
to:

pensÃo mensal. eXistência nos autos de ele-
mentos indicadores da renda mensal da vÍtima. 
FiXaÇÃo em 2/3.

Havendo nos autos prova do valor auferido pela vítima a título de 
renda mensal à época do acidente, impõe-se a fixação da pensão 
devida aos seus dependentes em dois terços (2/3) daquele montante, 
considerando-se que o terço restante destinar-se-ia aos seus gastos 
pessoais (ap. cív. n. 1998.016902-0, rel. des. sérgio paladino).

todavia, considerando a incidência automática dos descontos legais 
devidos, a verba alimentícia deve ser reduzida para 10,5 salários mínimos 
líquidos.

No tocante à vítima José Ganem Filho, o Juiz fixou a pensão alimen-
tícia em 4 (quatro) salários mínimos; porém, diz a ré que esse valor já deve 
estar sendo recebido por Juvelina simão ganem, genitora da vítima, como 
beneficiária da aposentadoria do Besc, representando dupla indenização.

Os documentos de fls. 34-35, dos Autos n. 015.95.004859-7, com-
provam que José ganem Filho era aposentado pelo Besc e a declaração 
de rendimentos de fl. 33, dos mesmos autos, esclarece que a autora era 
dependente de seu filho.

todavia, a vítima não sobrevivia exclusivamente dos rendimentos 
da aposentadoria. com efeito, consta nos autos que José ganem Filho 
era decorador de bastante relevo na região do planalto norte catarinense. 
Inclusive, consoante a declaração de rendimentos de fl. 33, auferia renda 
de uma segunda fonte pagadora, a “iluminação moderna ltda.”.

sendo assim, é correto concluir que houve redução da condição 
econômica da autora, porquanto seu filho deixou de exercer a atividade de 
decorador, que complementava a renda mensal. É justo, portanto, que a ré 
supra a redução dos rendimentos ocorrida em função da morte dele.
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de outro vértice, afasta-se a alegação da ré de não estar provado 
que a autora vivia às expensas do filho. Além de constar como dependente 
deste (fl. 33 dos Autos n. 015.95.004859-7), está demonstrado nos autos 
que José Ganem Filho vivia com a mãe, a qual tinha mais dois filhos, um 
já falecido e outra que vivia em Florianópolis (fls. 345-349). Nesta situação, 
é plenamente admissível concluir que a vítima contribuía para o sustento 
da genitora.

por outro lado, os rendimentos da vítima acham-se comprovados 
à fl. 33 dos Autos n. 015.95.004859-7, devendo ser mantidos os 4 salários 
mínimos (valor da época da sentença) líquidos, equivalentes a r$ 720,00 
(setecentos e vinte reais), porquanto essa quantia, certamente, está ainda 
bastante aquém daquilo que a vítima auferia mensalmente como deco-
rador.

2.5 Do quantum fixado a título de dano moral

sabe-se que não existem parâmetros objetivos para a estipulação do 
dano moral, por isso deixa-se o arbitramento à prudente convicção do 
magistrado diante da análise do caso concreto.

sobre o tema, ensina José raffaelli santini:
na verdade, inexistindo critérios previstos por lei a indenização deve 
ser entregue ao livre arbítrio do julgador que, evidentemente, ao apre-
ciar o caso concreto submetido a exame fará a entrega da prestação 
jurisdicional de forma livre e consciente, à luz das provas que forem 
produzidas. Verificará as condições das partes, o nível social, o grau de 
escolaridade, o prejuízo sofrido pela vítima, a intensidade da culpa e 
os demais fatores concorrentes para a fixação do dano, haja vista que 
costumeiramente a regra do direito pode se revestir de flexibilidade 
para dar a cada um o que é seu. [...] melhor fora, evidentemente, que 
existisse em nossa legislação um sistema que concedesse ao juiz uma 
faixa de atuação, onde se pudesse graduar a reparação de acordo com 
o caso concreto. entretanto, isso inexiste. o que prepondera, tanto na 
doutrina, como na jurisprudência, é o entendimento de que a fixação 
do dano moral deve ficar ao prudente arbítrio do juiz (Dano moral: 
doutrina, jurisprudência e prática. agá Júris, 2000. p. 45).
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In casu, o Juiz fixou a quantia de R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais) 
para cada um dos três autores, a título de reparação pelos danos morais.

A respeito da quantificação do dano moral, devem ser levados em 
consideração alguns elementos, sobretudo a intensidade do sofrimento 
da vítima; a gravidade da ofensa causadora do dano; o grau de culpa do 
lesante; a situação econômica do lesante, bem como a condição social do 
lesado, para se evitar o enriquecimento sem causa; e a função admonitória 
da sanção, com objetivo de desestimular a reincidência.

É lógico que o dano moral não poderá ser reparado na sua integra-
lidade, pois tem natureza preponderantemente anímica. todavia, isso não 
significa que a reparação não poderá ser compensatória.

a doutrina, ao determinar a reparação dos danos morais, salienta 
duas finalidades: indenizar pecuniariamente o ofensor, proporcionando-
lhe a oportunidade de obter meios de amenizar a dor experimentada em 
função da agressão moral em um misto de compensação e satisfação, e 
punir o causador do dano moral, inibindo novos episódios lesivos, nefastos 
ao convívio social.

A indenização não pode ser ínfima, devendo-se observar a sua na-
tureza compensatória para a vítima e sancionatória ao ofensor, inibindo 
este de praticar no futuro infração semelhante, mas também não pode ser 
excessiva, traduzindo-se em fonte de enriquecimento para a vítima.

Humberto theodoro Júnior ensina:
em análise recente, feita à luz da constituição de 1988, o grande ci-
vilista caio mário da silva pereira traçou o seguinte balizamento para 
a fixação do ressarcimento no caso de dano moral, que, sem dúvida, 
corresponde à melhor e mais justa lição sobre o penoso tema:
“a vítima de uma lesão a algum daqueles direitos sem cunho patrimo-
nial efetivo, mas ofendida em um bem jurídico que em certos casos 
pode ser mesmo mais valioso do que os integrantes de seu patrimônio, 
deve receber uma soma que lhe compense a dor ou o sofrimento, a 
ser arbitrada pelo juiz, atendendo às circunstâncias de cada caso, e 
tendo em vista as posses do ofensor e a situação pessoal do ofendido. 
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nem tão grande que se converta em fonte de enriquecimento, nem 
tão pequena que se torne inexpressiva” (Dano moral. são paulo: Juarez 
de oliveira, 2001. p. 32).

O Magistrado, ao fixar o valor da indenização, deve conjugar os 
princípios da razoabilidade e da proporcionalidade com a teoria do de-
sestímulo.

o acidente, ocorrido em 1992, deixou órfãos de pai e mãe os autores 
cícero e Betina, que, à época, contavam apenas 5 (cinco) e 2 (dois) anos 
de idade, respectivamente. É presumível o sofrimento das crianças, que 
se viram privadas da presença dos pais tão cedo, justamente na idade em 
que mais precisavam de cuidados. da mesma forma, é imaginável o forte 
sofrimento da autora Juvelina Ganem pela perda do filho José Ganem 
Filho, pois somente aquele que passa pela lastimável situação da morte de 
um filho sabe a intensa dor gerada, que, muitas vezes, supera a própria dor 
pela perda dos pais. não obstante, é natural que, no caso, a perda simultâ-
nea dos pais dos autores cícero e Betina tenha causado grande desajuste, 
considerando-se que, à época, eram crianças de apenas 5 (cinco) e 2 (dois) 
anos, ainda completamente dependentes dos pais. Foram gravíssimos os 
efeitos do sinistro, gerando a morte de três pessoas, resultado atribuível 
à ré, por falha na fabricação do pneu que equipava o veículo. por outro 
ângulo, é indiscutível o elevadíssimo potencial econômico da ré, empresa de 
porte internacional e famosa no ramo de pneumáticos. Quanto às vítimas, 
conforme já analisado, desfrutavam de boa condição social.

apesar das circunstâncias graves que envolveram o caso, é forçoso 
concluir que o valor fixado a título de danos morais não deve ser traduzido 
em fonte de enriquecimento.

Assim, considerando as condições socioeconômicas das partes lesa-
das e do lesante, a gravidade do fato (acidente que resultou em morte de 
três pessoas) e sua repercussão na esfera jurídica dos lesados, entende-se 
que é suficiente a fixação do valor indenizatório em R$ 1.000.000,00 (um 
milhão de reais) para cada um dos autores, devendo a correção monetária, 
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porém, incidir a partir da decisão neste segundo grau, e não a partir da 
citação, conforme estipulado na sentença.

convém ressaltar que a condenação da ré no pagamento de indeni-
zação, independentemente do valor, é o bastante para caracterizar a pro-
cedência total do pedido de indenização por danos morais, não havendo 
falar em sucumbência recíproca.

nesse sentido é a jurisprudência do superior tribunal de Justiça:
[...] iii. o não acolhimento do valor atinente ao dano moral postulado 
pela parte autora, dada à dificuldade de ser por ela aferido, é entendido 
como meramente estimativo, pelo que, em obtendo montante menor, 
daí não resulta motivo para a aplicação do art. 21 do CPC, fixada a 
sucumbência exclusivamente a seu favor, que já fica proporcionalizada 
por incidir sobre o quantum efetivo da indenização finalmente obtida 
(resp. n. 265.350 – rel. min. ari pargendler).

2.6 Do quantum fixado a título de danos materiais causados no veículo

os danos materiais, ao contrário do alegado pela ré, estão sobeja-
mente comprovados pelos orçamentos de fls. 15-24.

Cuidando-se de orçamentos emitidos por oficinas mecânicas cuja 
idoneidade não é suspeita, incumbiria à ré impugná-los de forma específica 
para cada um dos itens, a fim de desconstituir a prova dos danos materiais, 
consoante determina a regra do art. 333, ii, do código de processo civil. 
lembra-se que não é admitida, nesses casos, a impugnação de forma gené-
rica e abrangente, devendo a parte interessada produzir prova que invalide 
o orçamento apresentado e, por conseguinte, desmereça a comprovação 
dos danos materiais.

Neste sentido as seguintes decisões:
danos materiais – veÍculo sem condiÇões de cir-
culaÇÃo – desmonte – indeniZaÇÃo no valor das 
peÇas daniFicadas pela colisÃo – orÇamento de 
menor valor de acordo com o elaBorado por 
oFicina especialiZada – ineXistência de impug-
naÇÃo especÍFica dos itens apresentados – com-
provaÇÃo nos autos – manutenÇÃo do montante 
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FiXado na sentenÇa (ap. cív. n. 2004.003209-9, de Balneário 
camboriú, rel. des. nicanor da silveira, julgada em 22-9-05).
orÇamento. impugnaÇÃo genÉrica. desconside-
raÇÃo.
a impugnação ao orçamento não é admitida de forma genérica e 
abrangente, há que ser específica para cada um dos itens, devendo ser 
produzida a prova que invalide o orçamento apresentado, o que, em não 
ocorrendo, torna a impugnação despicienda (ap. cív. n. 1999.009754-4, 
de correia pinto, rel. des. silveira lenzi, julgada em 21-9-99).

deste relator:
a impugnação ao orçamento não pode ser genérica e abrangente (ainda 
mais quando se preserva a idoneidade da oficina que o apresentou), 
mas sim específica para cada um dos itens e com a devida prova, já que 
o que importa é chegar-se ao justo valor da indenização, valor este que 
seja equivalente ao dos reparos a serem efetuados no veículo sinistrado 
(ap. cív. n. 1999.001550-5, de tubarão).

portanto, têm-se por comprovados os prejuízos materiais.

Quanto à eventual existência de seguro do veículo, não compete ao 
Judiciário buscar a prova, mas, sim, à ré, parte interessada.

no tocante ao abatimento do valor referente ao seguro obrigatório 
do montante do ressarcimento, diga-se que somente se dará diante de 
prova, ou de expressa menção ao recebimento da referida quantia pelo 
autor da ação indenizatória, hipóteses inocorrentes nos autos.

Idêntico entendimento é perfilhado neste Sodalício:
a parcela referente ao seguro obrigatório pode ser deduzida do 
montante indenizatório, se comprovado que os familiares da vítima 
tenham-na efetivamente recebido (ap. cív. n. 1998.001957-5, rel. des. 
nilton macedo machado).
não havendo prova nos autos de que o seguro obrigatório foi pago 
aos beneficiários, não se o pode deduzir do montante a ser pago por 
aquele que deu causa ao evento (ap. cív. n. 1999.017662-2, rel. des. 
sérgio paladino).
o seguro obrigatório é passível de abatimento da indenização desde que 
comprovado o seu recebimento pelos familiares da vítima. Afirmado 
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na contestação esse pagamento e desde que não contrariada a assertiva, 
deve a parcela do dpvat ser deduzida da quantia indenizatória (ap. 
cív. n. 1998.006281-0, rel. des. alcides aguiar).

do mesmo modo, não há falar em abatimento dos salvados, por-
quanto os documentos de fls. 15-16 deixam clara a perda total do veícu-
lo.

2.7 Das despesas de funeral

alega a ré que as despesas com funeral não foram comprovadas 
nos autos.

as despesas com funeral, conforme expressamente previsto no 
art. 1.537, i, do código civil, vigente à época dos fatos, devem ser inde-
nizadas.

embora não tenham restado comprovadas essas despesas, não 
podem ficar fora da condenação, devendo o quantum ser apurado em 
oportuna liquidação por artigos.

nesse sentido:
a ausência da comprovação das despesas com funeral e ganhos do 
de cujus deve ser objeto de oportuna liquidação por artigos (ap. cív. 
n. 2000.016348-1, da comarca de tubarão, rel. Juiz torres marques, 
julgada em 2-10-2001).

apelaÇÃo cÍvel. responsaBilidade civil. Homi-
cÍdio. cumulaÇÃo de danos material e moral. 
despesas com Funeral. carÁter punitivo do 
dano moral. i – nÃo restando demonstrado no 
curso da demanda o valor eXpendido com as 
despesas de Funeral, possÍvel postergar-se para 
liQuidaÇÃ0 de sentenÇa a determinaÇÃo do seu 
QUANTUM, considerando-se os usos e costumes 
adotados no lugar e pelas pessoas pertencentes 
À mesma classe social da vÍtima. [...] apelo improvi-
DO. (11 fls.) (Ap. Cív. n. 599422698, do TJRS, relatora Matilde Chabar 
maia, julgada em 22-9-1999).
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assim, acertada a decisão singular ao determinar a apuração do valor 
em liquidação de sentença.

2.8 Da constituição de capital

Afirma a ré ser incabível a cumulação de pensão com a constituição 
de capital para assegurar a renda, mesmo porque poderiam os autores ser 
incluídos em folha de pagamento.

esclarece-se, desde logo, que a constituição de capital é consectário 
legal da condenação a prestação de alimentos, nas indenizações por ato 
ilícito, consoante prescreve o art. 602 do código de processo civil. assim, 
não há falar em cumulação, mas em conseqüência legal da condenação a 
prestação de alimentos.

segundo o art. 1.518 do código civil de 1916: “os bens do responsável 
pela ofensa ou violação do direito de outrem ficam sujeitos à reparação do 
dano causado”.

e, consoante o art. 602, caput, do código de processo civil: “toda vez 
que a indenização por ato ilícito incluir prestação de alimentos, o juiz, quanto 
a esta parte, condenará o devedor a constituir um capital, cuja renda assegure 
o seu cabal cumprimento”.

o dever de constituir capital para assegurar o cumprimento da obriga-
ção de indenizar vem preconizado no código civil e no código de processo 
civil, para os casos de condenação ao pagamento de pensão alimentícia. dessa 
forma, mesmo as empresas idôneas devem seguir o mandamento legal.

destaca-se deste tribunal de Justiça:
constituiÇÃo de capital garantidor mesmo 
para as empresas idÔneas – recurso dos autores 
provido, da empresa imBralit ltda. provido par-
cialmente e das demais desprovidos.
[...]
“toda vez que a indenização por ato ilícito incluir prestação de ali-
mentos, o juiz, quanto a esta parte, condenará o devedor a constituir 
um capital, cuja renda assegure o seu cabal cumprimento” (art. 602, 
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caput, do cpc) (ap. cív. n. 1999.016422-5, de criciúma, rel. dionízio 
Jenczak, julgada em 17-12-04).

Havendo condenação de pensão alimentícia decorrente de ato ilícito, 
o ofensor é obrigado a constituir capital para garantir o cumprimento 
da respectiva obrigação (art. 602 do cpc) (agravo de instrumento n. 
2003.010918-8, de criciúma, rel. des. monteiro rocha, julgado em 
16-9-04).

E, para finalizar:
mesmo possuindo considerável porte econômico, a substituição da 
constituição de capital por inclusão em folha de pagamento mostra-
se temerária, em face das incertezas econômicas que devastam nosso 
país, sendo certo que empresas sólidas, como apresentam-se as rés, 
podem sofrer variações em seu poder econômico dentro de curto 
espaço de tempo, prejudicando o pagamento da pensão (ap. cív. n. 
2001.023031-3, de itajaí, rela. desa. salete silva sommariva, julgada 
em 25-5-04).

a notória solvabilidade da empresa condenada a pagamento de pensão 
mensal decorrente de ilícito extracontratual não autoriza a substituição da 
constituição de capital, prevista no artigo 602 do código de processo civil, 
pela inclusão do beneficiário em folha de pagamento, pois não se pode ter 
certeza de que essa situação perdure até o termo final da indenização (edac 
n. 2000.020084-0/0001.00, rel. des. marcus tulio sartorato).

mantém-se, portanto, a condenação à constituição de capital.

2.9 Da condenação às custas processuais

reclama a ré ser incabível a sua condenação ao pagamento das custas 
processuais, já que os autores são beneficiários da assistência judiciária.

É absolutamente fora de contexto a alegação, porquanto benefici-
ários da assistência judiciária são os autores e não a ré, nada impedindo, 
por óbvio, seja condenada ao pagamento das custas processuais.

a suspensão do pagamento das custas processuais pelo prazo pre-
visto no art. 12 da Lei n. 1.060/50 cabe à parte beneficiária da assistência 
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judiciária, não impedindo a condenação da parte adversa, a quem não foi 
concedido o benefício legal, ao pagamento das referidas custas.

2.9.1 Do artigo 20 e parágrafos do CPC

o Juiz monocrático, certamente, equivocou-se ao indicar o art. 21 e 
parágrafos na condenação aos honorários advocatícios, sendo necessário 
ajustar o dispositivo legal para o art. 20 e parágrafos.

2.9.2 Dos honorários fixados na lide secundária

alega a ré que, ao ser apreciada a lide secundária, não foi mencionado 
se a verba honorária de 10% refere-se também à ação principal ou não.

diga-se, desde logo, que a insurgência está prejudicada, porquanto 
incabível, no caso, condenação a honorários advocatícios da litisdenunciação, 
conforme se verá no recurso a seguir analisado.

3 reCurso interposto por ACe segurAdorA s.A.

3.1 Da responsabilidade da empresa ré e da pensão alimentícia estabelecida

argumenta a seguradora que os autores não provaram o defeito do 
pneu nem o nexo de causalidade entre este e o sinistro.

a provas constantes nos autos foram exaustivamente analisadas no 
recurso anterior, concluindo-se pela responsabilidade da ré diante do evento 
danoso. São dispensáveis, portanto, mais digressões acerca do assunto.

Quanto à questão relativa à pensão alimentícia, é de se dar provimento 
ao recurso, para reduzir as verbas destinadas a cícero e Betina para 10,5 salá-
rios mínimos líquidos, remetendo-se aos fundamentos expostos no recurso 
da ré.

3.2 Da cobertura securitária dos danos morais

a seguradora litisdenunciada argumenta que o contrato de seguro 
restringe-se ao reembolso por indenizações de danos pessoais, assim definidos 
como doença ou dano corporal e/ou material.
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a alegação, entretanto, de que não podia ter sido condenada a indenizar 
o dano moral sofrido pelos autores não merece ser acolhida.

esta corte de Justiça, seguindo entendimento do superior tribunal de 
Justiça, tem decidido que o abalo moral é uma espécie de dano pessoal que, 
embora não exteriorizado no corpo da vítima, fere-lhe o interior, os senti-
mentos e, da mesma forma, ocasiona sofrimento, assim como as seqüelas no 
corpo físico.

por oportuno:
civil. recurso especial. aÇÃo de indeniZaÇÃo por 
danos materiais e morais. acidente de trÂnsito. 
preQuestionamento. Falta. sÚmulas 282 e 356 do 
stF. danos pessoais compreendem o dano moral. 
precedentes. veriFicaÇÃo de eXpressa eXclusÃo 
do dano moral. sÚmulas 5 e 7 do stJ. reduÇÃo pela 
metade do valor da pensÃo após os 25 anos de 
idade da vÍtima. precedentes.
[...]
2 – esta corte tem entendimento assente no sentido de que no contrato 
de seguro em que a apólice prevê cobertura por danos pessoais, compre-
endem-se nesta expressão os danos morais (resp. n. 591.729/mg, rel. 
min. Fernando gonçalves, julgado em 8-11-05).
responsaBilidade civil. seguro. dano pessoal. dano 
moral. o dano pessoal coberto pela apólice de seguro necessariamente 
compreende o dano moral, pois este é espécie de dano pessoal. precedentes. 
recurso conhecido pela divergência e provido (resp. n. 290.934/rJ, rel. 
min. ruy rosado de aguiar, julgado em 2-4-01).

No caso, afigura-se cristalina a obrigação de indenizar o dano moral sofri-
do pelos autores, porque, segundo as condições gerais da apólice (cláusula 1ª), o 
seguro tem o objetivo de reembolsar o segurado das quantias pelas quais vier a 
ser responsável civilmente, relativas a reparações de danos pessoais e/ou materiais 
(fl. 77).

ademais, não existe nos autos nenhum documento, daquela época, que 
comprove a exclusão expressa da indenização por dano moral.
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assim sendo, não pode a seguradora pretender restringir a amplitude do 
benefício, entendendo-se, ao contrário, que a cobertura pelo dano moral, por 
ser espécie de dano pessoal, encontra-se prevista implicitamente no seguro. 
desta feita, constando no contrato previsão de cobertura para danos pessoais 
e inexistindo exclusão expressa por danos morais, deve-se dar à cláusula a 
interpretação mais favorável ao segurado, porquanto se trata de contrato de 
adesão.

a jurisprudência é tranqüila nesta corte estadual:
denunciaÇÃo da lide – seguro – condiÇões gerais 
do seguro Juntada pela seguradora prevendo 
a eXclusÃo de dano moral – documento impres-
tÁvel a conFortar a pretensÃo da denunciada – 
alegaÇÃo de Que a apólice de seguro nÃo prevê 
coBertura para o “dano moral” – improcedência 
da alegaÇÃo – o dano moral, por ser espÉcie de 
“dano pessoal”, deve ser indeniZado pela segu-
radora – Hipótese Que, pelas dimensões do dano, 
independe de demonstraÇÃo FÁtica do preJuÍZo.
o dano moral é uma espécie de dano pessoal e, se o último estiver pre-
visto no contrato de seguro, tem a seguradora a obrigação de ressarcir o 
abalo moral suportado pelas vítimas, mesmo porque, tratando-se aquele 
de contrato tipicamente de adesão, deve ser interpretado de maneira mais 
favorável ao aderente (ap. cív. n. 2003.014062-0, de porto união, rel. des. 
mazoni Ferreira, julgada em 18-5-06).
denunciaÇÃo À lide – contrato de seguro – ale-
gaÇÃo de coBertura apenas de danos pessoais e 
materiais – eXclusÃo do dano moral do ressarci-
mento – impossiBilidade – espÉcie de dano pessoal 
– decisÃo mantida – recurso desprovido.
Pacificado o entendimento de que os danos morais incluem-se entre 
os danos pessoais constantes na apólice. portanto, não demonstrada a 
limitação ou particularização dos riscos, responde a seguradora também 
pelos danos morais, conforme previsto no art. 1.460 do código civil/1916 
(ap. cív. n. 1999.001159-3, de videira, rela. desa. salete silva sommariva, 
julgada em 18-11-03).
não demonstrada a limitação ou particularização dos riscos, responde a 
seguradora também pelos danos morais, os quais reputam-se incluídos nos 
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danos pessoais previstos na apólice (ap. cív. n. 2002.005293-6, de Biguaçu, 
rel. des. Wilson augusto do nascimento).

nesse contexto, é a seguradora responsável pela cobertura da indeniza-
ção por danos morais a que foi condenada a ré, no limite da apólice.

3.3 Da condenação a honorários advocatícios na lide secundária

por outro lado, merece ser acolhida a insurgência recursal da seguradora 
contra a condenação aos honorários advocatícios da lide secundária.

isso porque ela aceitou expressamente a denunciação da lide, inclusive 
auxiliando na defesa da segurada, conforme se verifica nos autos (fls. 121-
137).

a respeito do tema, tem decidido o colendo superior tribunal de 
Justiça:

processual civil. Honorários advocatícios. denunciação da lide.
i – se não há “resistência da denunciada, ou seja, vindo ela a aceitar a 
sua condição e se colocando como litisconsorte do réu denunciante, 
descabe a sua condenação em honorários pela denunciação” (resp. n. 
45.305-sp). caso contrário, se a denunciada enfrenta a própria denun-
ciação e é vencida, responde pela verba advocatícia (resp. n. 142.796, 
min. antônio de pádua ribeiro).
processo civil. aÇÃo de indeniZaÇÃo. HonorÁrios. 
denunciaÇÃo da lide. descaBimento. ausência de 
resistência da denunciada. recurso provido.
– não havendo resistência da denunciada, ou seja, vindo ela a aceitar 
a sua condição e se colocando como litisconsorte do réu denunciante, 
descabe a sua condenação em honorários pela denunciação da lide, em 
relação à ré-denunciante (resp. n. 530.744, min. sálvio de Figueiredo 
teixeira).

a jurisprudência deste sodalício orienta-se no mesmo sentido:
“Havendo a seguradora aceito sua denunciação à lide, não opondo 
resistência ao direito de regresso do denunciante, tendo inclusive 
contestado a pretensão do autor, unindo-se à ré pela improcedência 
da indenização, injustificada sua condenação em honorários advoca-
tícios na lide secundária” (ap. cív. n. 1999.001159-3, des. salete silva 
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sommariva) (ap. cív. n. 2003.016540-1, de lages, rel. des. marcus 
tulio sartorato, julgada em 9-12-2005).
É descabida a condenação da litisdenunciada em honorários advo-
catícios, quanto à litisdenunciante, quando não houver resistência à 
denunciação da lide (ap. cív. n. 2000.007581-7, rel. des. luiz carlos 
Freyesleben).

diante do exposto, exclui-se a condenação da ace seguradora s.a. 
ao pagamento de honorários advocatícios da lide secundária.

3.4 Do valor fixado a título de danos morais

a seguradora considera exorbitante o valor de r$ 1.000.000,00 (um 
milhão de reais) fixado a título de danos morais.

neste ponto, merece provimento o recurso para reduzir a quantia, 
nos termos já expostos no interposto pela ré.

3.5 Da constituição de capital garantidor

a questão relativa à constituição de capital para assegurar o paga-
mento da pensão alimentícia já ficou decidida no recurso anteriormente 
analisado, remetendo-se às razões lá expendidas.

4 reCurso Adesivo interposto pelos Autores

preliminarmente, é de se afastar a alegada inadmissibilidade do 
recurso adesivo levantada pela ré.

o apelo adesivo foi confeccionado em peça distinta das contra-
razões, conforme se observa às fls. 981-999, e no prazo de apresentação 
destas últimas, portanto, de acordo com o art. 500, i, do código de pro-
cesso civil.

Assim, não se justifica a insurgência da ré.

4.1 Majoração das pensões alimentícias e dos valores fixados a título de inde-
nização por danos morais

No tocante ao pedido de elevação dos valores das pensões alimen-
tícias e da indenização por danos morais, fica prejudicado o recurso, em 
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razão da decisão proferida anteriormente, que reduziu a quantia da inde-
nização pelos danos morais, bem como o valor da pensão alimentícia fixada 
a cícero e Betina, e manteve a verba estipulada para Juvelina.

4.2 Dos juros moratórios

requerem os autores sejam os juros contados desde a data do evento 
danoso.

Com razão, pois os valores fixados a título de reparação dos danos morais 
deverão ser acrescidos de juros legais, contados desde a data do sinistro (23-4-
1992).

esse o entendimento albergado nesta corte:
em se tratando de indenização por danos morais, a incidência de juros 
legais inicia a partir do evento danoso e a correção monetária a partir do 
arbitramento (ap. cív. n. 2003.026793-0, de tijucas, rel. des. monteiro 
rocha, julgada em 6-7-06).

Da mesma forma, o valor fixado a título de ressarcimento dos danos 
materiais deve ser acrescido de juros de mora a partir do sinistro (23-4-1992), 
no percentual de 6% (seis por cento) ao ano (art. 1.063 do código civil de 
1916) até a entrada em vigor do novo código civil (11-1-2003), a partir de 
quando serão de 1% (um por cento) ao mês até o efetivo pagamento (ex vi 
dos arts. 406 da lei n. 10.406/02 e 161, § 1º, do ctn).

nesse sentido:
por se tratar de responsabilidade extracontratual, a incidência dos juros de 
mora da indenização devida a título de pensão deve ocorrer a partir do 
evento danoso, em razão do que estabelece o enunciado da súmula 54 do 
superior tribunal de Justiça (ap. cív. n. 2003.002711-4, de Joaçaba, rel. 
des. rui Fortes, julgada em 13-6-06).

Juros moratórios – Dies a quo – data do evento danoso – exegese da 
súmula 54 do stJ.

Os juros de mora, nas obrigações decorrentes de ato ilícito, são devidos 
desde a data da ocorrência do evento danoso (ap. cív. n. 2002.011214-9, 
de Jaraguá do sul, rel. des. mazoni Ferreira, julgada em 14-7-05).
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neste ponto, dá-se provimento ao recurso para determinar a incidência 
dos juros de mora a partir da data do sinistro.

4.3 Acréscimo da 13ª parcela da pensão alimentícia

pleiteiam os autores seja a pensão alimentícia acrescida da 13ª parcela 
no mês de dezembro de cada ano.

sem razão. no caso sob análise, o 13º (décimo terceiro) não deve ser 
incluído na condenação, porquanto não se pode precisar se as vítimas perce-
biam tal gratificação, até porque não existe nenhuma prova de que mantinham 
algum vínculo empregatício, percebendo salário.

a jurisprudência compartilha do mesmo entendimento:
descabimento da inclusão da parcela correspondente ao 13º salário na base de 
cálculo de ressarcimento, se a vítima não mantinha vínculo laboral que justificas-
se sua percepção (tarJ, ac n. 2.265/95, Juiz nascimento a. póvoas vaz).
Exclui-se da condenação a gratificação natalina, quando não se pode 
precisar se a vítima realmente perceberia essa verba, fato que dependeria 
da atividade ou função que futuramente ela viria a exercer (ap. cív. n. 
2003.009776-7, de lebon régis, rel. des. José volpato de souza).

Assim, inexistindo prova do recebimento desta gratificação, não se admite 
seja incluída no pensionamento.

decisÃo

ante o exposto, por votação unânime, dá-se provimento ao agravo retido 
interposto pelos autores.

dá-se provimento parcial ao recurso interposto pela ré Bridgestone Firestone do 
Brasil indústria e comércio ltda., para: a) reduzir o valor da pensão alimentícia devida 
a cícero voigt cordeiro Filho e Betina Zaguini cordeiro, fixando-a em 10,5 salários 
mínimos líquidos; b) reduzir o valor dos danos morais, fixando-o em r$ 1.000.000,00 
(um milhão de reais) para cada um dos autores, corrigido desde o arbitramento neste 
segundo grau e acrescido de juros de 0,5% ao mês até 10-1-2003 (vigência do novo 
código civil) e, a partir daí, 1% ao mês, contados desde o evento danoso; c) corrigir 
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o equívoco da sentença ao aplicar o art. 21 do cpc, alterando para o art. 20 e pará-
grafos.

dá-se provimento parcial ao recurso interposto pela ace seguradora s.a., 
para: a) reduzir o valor da pensão alimentícia devida a cícero voigt cordeiro Filho e 
Betina Zaguini Cordeiro, fixando-a em 10,5 salários mínimos líquidos; b) reduzir 
o valor dos danos morais, fixando-o em R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais), 
acrescido de juros e correção monetária na forma acima explicitada; c) excluir 
a condenação da seguradora ao pagamento dos honorários advocatícios da 
litisdenunciação.

dá-se, ainda, provimento parcial ao recurso interposto pelos autores, 
para determinar a incidência dos juros moratórios a partir da data do sinis-
tro.

participaram do julgamento a exma. sra. desa. maria do rocio luz santa 
ritta e o exmo. sr. des. subst. Joel Figueira Júnior. pela douta procuradoria-geral 
de Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. anselmo Jerônimo de oliveira.

Florianópolis, 31 de outubro de 2006.

sérgio roberto Baasch luz
presidente e relator
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Apelação Cível n. 2002.018411-5, da Capital (Fórum Distrital do estreito)

Relatora: Desa. maria do Rocio luz Santa Ritta
AÇÃo ComINATÓRIA. CoNDomÍNIo eDIlÍCIo. APo-

SIÇÃo De GRADeS eXTeRNAS NAS JANelAS De uNIDADe 
HABITACIoNAl. AlTeRAÇÃo De FACHADA. ART. 10, I, 
leI N. 4.591/64. NeCeSSIDADe De SeGuRANÇA Que Se 
SuPeRPÕe No PoNTo De TeNSÃo Com o ÓBICe eSTÉ-
TICo. ADoÇÃo DA meSmA PRovIDÊNCIA PoR PARTe 
De ouTRoS CoNDÔmINoS. eXTeNSÃo DA meDIDA À 
AuToRA. mANuTeNÇÃo De ANImAl De eSTImAÇÃo 
NA uNIDADe HABITACIoNAl. veTo NA CoNveNÇÃo 
De CoNDomÍNIo. PRoIBIÇÃo INDISTINTA SuSCeTÍvel 
De RelATIvIZAÇÃo, em eXAme DAS CoNDIÇÕeS De HI-
GIeNe, SAÚDe e SoSSeGo De CADA CASo CoNCReTo. 
veTo, NA eSPÉCIe, INCIDeNTe. mulTA PoR PINTuRA 
DA PoRTA De eNTRADA Do APARTAmeNTo. INvIABIlI-
DADe. PRovImeNTo PARCIAl.

1. A restrição constante do art. 10, I, da lei n. 4.591/64 não 
adquire contornos absolutos. Nem toda providência externa, 
por insignificante que seja e mesmo realizada com a melhor das 
intenções, encontra veto na alteração da fachada, proibindo-se 
seja levada a cabo pelos condôminos diretamente interessados. 
Há valores que se superpõem ao espírito de unidade estética, 
dentre os quais sobreleva o da segurança, e que por isso merecem 
prestígio nas relações de convivência, legitimando, em juízo de 
proporcionalidade, alterações de menor repercussão na fachada 
do condomínio, principalmente quando esta já se vê alterada pelo 
uso de varais e de grades por condôminos diversos. Autorização a 
que a autora aponha grades externas para proteger as janelas.

2. “É ilegal – abuso de direito – a previsão universal da proibi-
ção de animais, devendo-se apurar em cada caso a viabilidade da 
permanência de cachorros” (Ap. Cív. n. 1.586, de Joinville (Je), 
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rel. Juiz Alexandre morais da Rosa), de sorte a competir à autora 
a prova de que o animal de pequeno porte por ela mantido não 
acarreta danos à higiene, à saúde e ao sossego do condomínio. 
Ônus, no caso, não preenchido, pois há reconhecimento de que 
o animal fica sozinho no período da tarde e existe reclamações de 
latidos pelos condôminos. Inviabilidade da permanência.

3. Compondo-se o edifício de vários apartamentos por andar, 
entre os quais existe hall comum de acesso, é intuitivo não possa 
cada condômino pintar a porta de entrada da unidade residencial 
indiferente às demais, transformando o local, entre azuis e verme-
lhos, numa verdadeira “colcha de retalhos”, em quebra à unidade 
orgânica da estética (cf. Caio mário da Silva Pereira. Condomínios 
e incorporações. 10. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 161). 
Não é o caso, em que apenas renovada a pintura, existindo pe-
quena diferença de tonalidade entre as portas com pintura velha 
e a porta retocada pela autora e havendo no condomínio, de 
resto, diversas unidades com modelos diferenciados do padrão. 
Impossibilidade de apenar-se a autora com multas.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2002.018411-5, da comarca da capital (Fórum distrital do estreito), em 
que é apelante alessandra carvalho, e apelado condomínio residencial 
mônaco:

acordam, em primeira câmara de direito civil, por maioria de 
votos, dar provimento parcial ao recurso. custas de lei.

relatório

tratam os autos de “ação ordinária declaratória c/c preceito comina-
tório” aforada por alessandra carvalho contra o condomínio residencial 
mônaco, em que objetiva a autora a condenação do réu a permitir-lhe: a) 
que instale grades de proteção nas janelas de sua unidade habitacional; b) 
que nela resida na companhia de um cachorro de estimação; e, ainda, c) 
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que se abstenha de lhe aplicar “multa frente a permanência do pequeno 
animal de estimação da autora no imóvel e quanto a pintura nova efetua-
da na porta de entrada da autora, para tanto condenando o réu em pena 
pecuniária” (fl. 9).

regularmente citado, o réu apresentou resposta sob as modalidades 
de contestação e reconvenção. em sede de resistência, após uma série de 
preliminares, alegou que a instalação das grades externas de proteção altera 
a fachada do condomínio, circunstância vedada legal e convencionalmente. 
sustentou que a convenção do condomínio também veda a presença 
de animais de estimação nas unidades habitacionais. com isso, requereu 
a improcedência dos pedidos. em sede de contra-ataque, com base nos 
mesmos argumentos declinados no corpo da contestação, requestou “seja 
processada a reconvenção e, a final, julgada procedente para determinar 
que a reconvinda retire o cão de seu apartamento, condenando-a em pena 
pecuniária de 1/5 (um quinto) do salário mínimo por dia de descumprimento 
da obrigação de fazer” (fl. 204).

imprimida ao feito regular tramitação, com a realização de prova técnica 
sobre a viabilidade de instalação de grades pantográficas e a colheita de prova 
oral, sobreveio sentença com a seguinte parte dispositiva:

isto posto, julgo improcedente a presente ação proposta por alessandra 
carvalho contra o condomínio residencial mônaco e procedente a 
reconvenção proposta por este, em parte, nos termos da fundamentação 
supra, arcando a autora com as custas, despesas processuais e honorários 
advocatícios, que arbitro em R$ 800,00 para ambas as ações. Dita conde-
nação fica suspensa enquanto perdurar a situação financeira que ensejou 
o deferimento do benefício da assistência judiciária gratuita.

rejeitados os embargos de declaração opostos por ambas as partes, a 
sucumbente alessandra carvalho interpôs recurso de apelação. aventou que 
“durante a instrução processual, restou sobejamente comprovada a insegurança 
do edifício”, observando que “essa situação autoriza a colocação de grades 
nas janelas, mesmo que a convenção ou o regimento interno proíbam, posto 
que a tutela da segurança dos moradores das unidades autônomas é priorida-
de sobre qualquer outro motivo estético”, e que “a fachada do condomínio 
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apelado já se encontra toda alterada, por grades de proteção diferentes nas 
sacadas dos apartamentos”. anotou, ainda, que “Quanto à questão da porta 
modificada do apartamento da apelante, a sentença também deve ser modi-
ficada para garantir o princípio da isonomia de todos os moradores, posto 
que conforme restou comprovado às fls. 46, 48 e 50, já existem outras portas 
modificadas no condomínio apelado”. Por fim, alegou que “não restou so-
bejamente comprovado que o cãozinho que vivia no apartamento causasse 
grandes transtornos, o que desautoriza” a permanência no local e a aplicação 
de qualquer multa. com base nesses fundamentos, requereu o conhecimento 
e o provimento do apelo (fl. 410).

Com as contra-razões, ascenderam os autos.

voto

Por definição, o condomínio edilício, figura em que coexistem as pro-
priedades individual e coletiva, comporta a convivência harmônica de uma 
propriedade exclusiva sobre as unidades habitacionais autônomas e sobre as 
vagas de garagens, quando lhes forem reservadas fração ideal do terreno, e 
de uma co-propriedade em quotas ideais sobre as áreas comuns, tais como 
terreno, paredes externas, pórtico de entrada, elevadores e tudo o que se afigure 
necessário à coesão “orgânica de um conjunto econômico-jurídico” (caio mário da 
silva pereira. Condomínios e incorporações. 10. ed., rio de Janeiro: Forense, 2000, 
p. 78). nessa compleição normativa da compropriedade, cada condômino, 
titular dos direitos de utilidade física, econômica e estética da coisa, em quotas 
ideais e individualmente, tem campo de atuação “autolimitado pelo de outro, na 
medida de suas quotas, para que possível se torne sua coexistência” (Washing-
ton de Barros monteiro. Curso de Direito Civil, vol. 3, p. 202). tal delimitação se 
vê instituída por lei e pela convenção de condomínio, estatuto disciplinar das 
relações internas que versa sobre as relações da boa vizinhança, o resguardo 
do patrimônio coletivo, a forma de uso das partes comuns e exclusivas, as 
posturas a serem assumidas pelos condôminos em face de cada situação etc., 
e estabelece “um regime harmônico das relações que elimine ou reduza ao 
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mínimo as zonas de atritos” (caio mário, ob. cit., p. 123), mediante a prescrição 
de concessões mútuas entre os interesses em contraste.

posta a introdução, resta saber, diante do quadro jurídico de que se 
consolida a figura do condomínio edilício, se é viável ou não à autora: a) apor 
grades externas de proteção nas janelas de sua unidade habitacional; b) residir 
com um animal de estimação no interior dessa mesma unidade, sem que por 
isso seja autuada pelo condomínio; e c) manter a porta de acesso a sua unidade 
pintada em tonalidade diferente de cor, sem que por isso receba multas.

1.  em torno da aposição das grades externas, prescreve o art. 10, i, da 
lei n. 4.591/64, ser “defeso a qualquer condômino: i – alterar a forma externa 
da fachada”. os “motivos que inspiraram a proibição estão na necessidade de 
ser mantida uniformidade na aparência estética do conjunto, que não poderia 
ficar à mercê do gosto de cada condômino” (Roberto Barcellos de Magalhães. 
Teoria e prática do condomínio. rio de Janeiro: líber, 1988, p. 100).

Fácil é ver, contudo, que tal óbice não adquire contornos absolutos. 
Com efeito, nem toda providência externa, por insignificante que seja e 
mesmo realizada com a melhor das intenções, encontra veto na alteração 
da fachada, proibindo-se de antemão, sempre e sempre, seja levada a cabo 
pelos condôminos diretamente interessados. Há valores que se superpõem 
ao espírito de unidade estética, dentre os quais sobreleva o da segurança, e 
que por isso merecem prestígio nas relações de convivência, legitimando, em 
juízo de proporcionalidade, alterações mais ou menos intensas na fachada do 
condomínio (cf. resp. n. 61.372/sp, rel. min. eduardo ribeiro).

À guisa de ilustração:
condomÍnio. aÇÃo cominatória. colocaÇÃo de 
porta maciÇa de madeira e de grade de Ferro. 
pretendida remoÇÃo de amBas, ao argumento de 
Que eFetuadas sem o conHecimento da sÍndica e 
demais condÔminos. pedido acolHido no tocante 
À primeira, mas reJeitado Quanto À segunda, À con-
sideraÇÃo de Que visava À seguranÇa do prÉdio, a 
Qual, por seu turno, nÃo introduZiu alteraÇÃo 
signiFicativa da FacHada, aFetando muito pouco 
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ou Quase nada a aparência eXterna do ediFÍcio. 
recurso desprovido (ap. cív. n. 1997.010358-1, da comarca da 
capital (vara de exceção cível do estreito), rel. des. sérgio paladino).

No caso, a restrição é írrita. A autora, nas razões exordiais, alertou para 
a onda de furtos instaurada nas proximidades do condomínio e depôs que 
seu pai, ao visitá-la, divisou um sujeito pendurado na janela de sua unidade 
habitacional (fls. 334 e 335), situada no primeiro pavimento. Em abono à 
tese de falta de segurança, anexou aos autos declaração da delegada de polícia 
certificando que

foram registradas neste dp 17 (dezessete) furtos mediante arrombamentos, 
ocorridos na Rua Nagib Jabor e imediações, em edifícios e residências, 
compreendendo inclusive o 4º pavimento, todos sob investigação. alguns 
autores destes furtos, utilizam-se da técnica de escalada, chegando até 
a altura dos 18 metros. informo-lhe, ainda, que a maioria destes furtos 
ocorreram entre os pavimentos térreo e 1º (fl. 36).

Esse perigo é fortificado pelo depoimento da condômina Marlene T. 
Golfetto, que narrou haver furtos no edifício (fl. 342), depoimento endossado 
pelos demais testemunhos.

não bastasse tal quadro, que assenta a necessidade das grades como 
forma de precaução e segurança, as restrições opostas pelo condomínio não se 
sustentam. ao revés do sustentado, a prova pericial deixa claro que a instalação 
de grades pantográficas, dadas as particularidades do edifício, não é possível 
na integralidade das janelas do apartamento (fl. 317), num contexto em que 
exigi-las não neutralizaria o problema da falta de segurança. Não infirmaria 
a conveniência da colocação das grades externas. ademais disso, a fachada 
do condomínio já se vê toda alterada: há unidades habitacionais com varais 
externos (fls. 42 e 43), circunstância igualmente proibida, e existem outras 
unidades às quais, em assembléia, autorizou-se a colocação de grades externas 
de proteção (fls. 40, 41, 42, 323, 393 e 395). Não é equânime estender o veto 
apenas à autora. Por fim, a grade de proteção por ela encomendada (fls. 39 
e 40), também no modelo “peito de pombo”, em termos visuais e estéticos 
não destoa daqueloutras utilizadas nas demais unidades, não ocasionando, 
por si só, maiores danos a uma fachada já heterogênea. tampouco há indí-
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cios de que comprometa a segurança, servindo de “escada” para os demais 
apartamentos.

nesse sentido:
civil. aÇÃo de oBrigaÇÃo de FaZer proposta por 
condomÍnio oBJetivando compelir condÔmina a 
retirar grade de proteÇÃo das Janelas, do tipo de-
nominado “peito de pomBo”, por violar a conven-
ÇÃo e alterar a FacHada do ediFÍcio. sentenÇa de 
improcedência ao Fundamento de Que a FacHada 
ostenta tipos diFerentes de Janelas. apelaÇÃo com 
preliminar de nulidade do processo por ineXis-
tência da sentenÇa. sentenÇa À Qual o apelante 
opÔs emBargos de declaraÇÃo preclusÃo lógica 
da argÜiÇÃo de ineXistência da sentenÇa. nÃo só 
por se encontrar assinada, como ainda pela oposi-
ÇÃo dos emBargos declaratórios. reJeiÇÃo da pre-
liminar. nÃo caracteriZaÇÃo de ilegalidade ou 
violaÇÃo da convenÇÃo do condomÍnio. presenÇa 
de aparelHos de ar-condicionado. veneZianas e 
esQuadrias diFerentes na FacHada, de modo Que as 
grades nÃo se caracteriZam como aFronta ao res-
pectivo padrÃo estÉtico. improvimento do apelo 
(tJrJ, ap. civ. n. 2003.001.31187, des. luiz Fernando de carvalho).

À luz do plexo probatório, o que se percebe, no fundo, é a hostilidade 
dos condôminos em relação ao procedimento da autora, de simplesmente 
pretender instalar as grades externas de proteção, independentemente de 
consulta e de autorização em assembléia, deferida em outros casos. Beatriz 
pacheco Westphal, por exemplo, na qualidade de condômina narrou “que se 
sentiu desrespeitada ao ver a tentativa referida, por ser moradora de longa data 
e do referido condomínio e que questões como esta sempre foram resolvidas 
em reunião” (fl. 341), sentimento igualmente exprimido da contestação. Ora, 
é evidente que submeter a questão ao senso comum é o procedimento mais 
indicado dentro das relações de vizinhança. Mas a só falta da providência não 
induz à ilegalidade da medida porque não anula a necessidade de estabelecer 
a segurança, o fato de a alteração na fachada ser mínima e, por fim, a exis-
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tência de autorização para condôminos na mesma situação, isonomicamente 
extensível à autora.

a reforma da sentença, por conseguinte, é impositiva.

apenas a título de registro, cabe anotar que a relação jurídica entre condo-
mínio e condôminos é de trato continuado e diferido para o futuro, por isso que 
seus comandos são suscetíveis de revisão a qualquer tempo (art. 471, i, do cpc 
e cf. A coisa julgada nas ações de alimentos, in doutrina Plenum). essa revisão 
é apenas condicionada à superveniência, no curso da obrigação continuada, de 
alteração nas peculiaridades fáticas. diante disso, a autorização judicial para que 
a autora aponha grades externas de proteção, no modelo estético de que se trata, 
subsiste enquanto permanecer o quadro fático no atual estado das coisas. em 
havendo posterior harmonização do padrão estético, com a retirada dos varais, 
a resolução uniforme da questão da segurança mediante a eleição de modelos 
de grades etc., é lícito ao condomínio exigir da autora que se readapte às novas 
exigências, retomando a unidade na aparência do conjunto. É que, nos casos de 
relações continuativas

a sentença, baseando-se numa situação atual, tem sua eficácia projetada 
sobre o futuro. como os fatos que motivaram o comando duradouro da 
sentença podem se alterar ou mesmo desaparecer, é claro que a eficácia do 
julgado não deverá perdurar imutável e intangível. desaparecida a situação 
fática abrangida pela sentença, a própria sentença tem que desaparecer 
também. não se trata, como se vê, de alterar a sentença anterior, mas de 
obter uma nova sentença para uma situação também nova (tHeodo-
ro JÚnior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. rio de Janeiro: 
Forense, 2004. p. 503. v. 41).

2. sobre a admissibilidade de animais de estimação nas unidades ha-
bitacionais, matéria relegada à normatização da convenção de condomínio e 
do regimento interno, é assente o entendimento de que “É ilegal – abuso de 
direito – a previsão universal da proibição de animais, devendo-se apurar em 
cada caso a viabilidade da permanência de cachorros” (ap. cív. n. 1.586, de 
Joinville (Je), rel. Juiz alexandre morais da rosa).

no mesmo norte:
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procedimento sumÁrio. aÇÃo do condomÍnio con-
tra proprietÁrio possuidor de peQueno cacHorro 
Que de HÁ muito se encontra no prÉdio. prova tes-
temunHal Que assegurou Que o reFerido animal 
Jamais contriBuiu para a perturBaÇÃo do sossego 
do ediFÍcio ou males na saÚde dos demais condÔ-
minos. liÇÃo da Jurisprudência do triBunal soBre 
o tema. provimento do apelo Que se impõe (tJrJ n. 
2002.001.10821, rel. des. Benito Ferolla).
condomínio. convenção. animal. cláusula proibitiva indistinta. interpre-
tação. 1. A convenção de condomínio compõe-se de cláusulas livremente 
estabelecidas pelas partes e dispõe sobre interesses de caráter privado 
com a finalidade de proporcionar o bem-estar de seus condôminos, o 
que exige que se considere a intenção das partes (art. 85 do código civil) 
para interpretar a proibição indistinta da permanência de animais em suas 
unidades. 2. essa intenção revela-se na preservação da segurança, sossego e 
saúde dos condôminos (art. 558 do código civil), que não se afetam com a 
presença de animal pequeno, dócil, não agressivo, não barulhento e tratado 
com higiene. 3. neste aspecto, a manutenção do caráter restritivo absoluto 
dessa proibição cria a desarrazoada situação de proibir a permanência de 
animal que agrada ao seu dono sem desagradar aos demais condôminos, 
o que atenta contra o bem-estar de todos e, como conseqüência, afronta a 
finalidade dessa cláusula. 4.Consideradas essas circunstâncias, a manutenção 
de cachorro de pequeno porte que não interfere no sossego, na segurança 
e na saúde dos demais condôminos harmoniza-se com a respectiva con-
venção e afasta a imposição de penalidade por este motivo (tJrJ, ap. cív. 
n. 2001.001.04636, rel. des. milton Fernandes de souza).
condomÍnio – convenção – vedação da manutenção de animal do-
méstico nas unidades autônomas – regra, contudo, que deve ser interpreta-
da em consonância com as regras gerais sobre condomínios – artigos 10, 
iii, e 19 da lei n. 4.591/64 e 554 do código civil – Hipótese em que 
condicionada a observância da convenção à comprovação de eventos 
nocivos ao sossego dos condôminos – ação improcedente – recurso 
não provido. a manutenção de animal doméstico em apartamento 
só é vedada quando nocivo ou perigoso ao sossego, salubridade e à 
segurança dos condôminos (tJsp, apelação cível n. 251.579-2, de 
Jundiaí, rel. des. ruy camilo).
apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo cominatória para coiBir 
a mantenÇa de animais em apartamento – proi-
BiÇÃo constante da convenÇÃo de condomÍnio 
– Jurisprudência maJoritÁria Que admite a perma-
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nência de animal de peQueno porte Que nÃo seJa 
nocivo À saÚde e ao sossego dos condÔminos – 
Julgamento antecipado da lide – cerceamento 
de deFesa caracteriZado – recurso provido (tJsc, 
ap. cív. n. 2001.023975-2, de são José, rel. des. orli rodrigues).

assim, a cláusula de proibição indistinta deve ser vista em meio às par-
ticularidades de cada caso, admitindo relativização no exame das condições de 
saúde, higiene e sossego no condomínio. no caso, a autora pretende obrigar 
o condomínio a suportar que com ela resida um cachorro da raça poodle, ani-
mal de pequeno porte que, em linha de princípio, não compromete a saúde 
e a higiene do condomínio. todavia, ela mesma reconhece que o cachorro 
permanecia sozinho em casa no período da tarde (fl. 335), não podendo afir-
mar, assim, não latisse ele de modo a perturbar os demais condôminos. em 
contrapartida, Beatriz pacheco Westphal consignou

que o apartamento da autora fica próximo à escada e quando subida 
pelas mesmas ao se aproximar da porta o cachorro latia e que durante a 
madrugada acorda com o latido de cachorros, não se dando ao trabalho 
de verificar em que apartamento isto ocorre (fl. 340).

além disso, a grande maioria dos condôminos deu-se ao trabalho de, 
a pedido do síndico, assinar uma declaração ilustrando que não possuem 
animais em seu apartamento, o que reafirma a insatisfação por parte deles 
(fls. 159 e ss.).

nesses termos, competia à autora comprovar a inaplicabilidade da 
restrição. não o fazendo, é correta a conclusão da sentença, segundo a qual 
“É bem verdade que alguns condomínios vêm admitindo a permanência 
destes animais, desde que não representem incômodo e perigo aos demais 
condôminos, mas não é o caso dos autos, em vista da inconveniência que 
revela com seus latidos”. acresce que, há alguns anos, “a própria autora, 
usando de ponderação, no transcurso do processo, mudou-se com seus 
familiares para outro endereço”, acomodando-se, lá, com o animal de 
estimação.

no tópico, não merece provimento o recurso.
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3. Quanto à questão da porta, cabem breves considerações. O Con-
domínio residencial mônaco é um edifício de classe média, composto de 
vários apartamentos por andar. em cada pavimento existe um hall comum. 
É intuitivo, assim, não possa cada condômino pintar a porta de entrada 
de sua unidade residencial como melhor lhe aprouver, transformando o 
local, entre azuis e vermelhos, numa verdadeira “colcha de retalhos”, em 
quebra à estética. É que, ensina caio mário da silva pereira,

as áreas comuns de cada andar, notadamente o hall de acesso aos 
apartamentos nele situados, constituem co-propriedade e, como coisa 
comum, não podem ser alteradas sem o acordo de todos. para efeito 
estético, a parte externa de um apartamento, voltada ao mesmo corre-
dor, vestíbulo ou átrio, é considerada como unidade orgânica, que se 
romperia caso cada proprietário resolvesse fazer a pintura das paredes 
ou das portas de uma cor ou em estilo independente (ob. cit. p. 161).

não é esse, por evidente, o caso, em que a autora apenas renovou a 
pintura. Existe, conforme indicam as fotografias de fls. 48 a 51, pequena 
diferença de tonalidade entre as portas com pintura velha e a porta reto-
cada pela autora. Claro está que não existe alteração estética a justificar 
a imposição de multa, tanto mais em havendo várias portas com estilo 
diferenciado.

Há precedente fortificando a conclusão: tJrJ, ap. cív. n. 
2004.001.14758, rel. des. rudi loewenkron.

Isso posto, o voto é pelo provimento parcial do recurso, a fim de: 
1) permitir à autora, permanecida a situação fática, a colocação das grades 
externas de proteção por ela adquiridas, e 2) inibir o condomínio, sob 
pena de multa diária de r$ 150,00 (cento e cinqüenta reais), de apenar a 
autora com multas em decorrência das renovações na pintura da porta de 
acesso à unidade habitacional de que é proprietária. em decorrência da 
sucumbência recíproca a que alude o art. 21 do cpc, decaindo a autora 
no pedido concernente ao animal de estimação, cada parte arca com as 
custas processuais que despendeu no transcurso da lide, competindo à 
autora o pagamento de honorários advocatícios fixados em R$ 1.000,00 
(mil reais) ao patrono do demandado, condenação suspensa ante o defe-
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rimento da assistência judiciária, e ao condomínio o pagamento de ho-
norários advocatícios arbitrados em r$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) 
em benefício do advogado da autora, admitida a compensação (cf. resp. 
n. 333.229/rs).

decisÃo

ante o exposto, por maioria, a câmara dá provimento parcial ao 
recurso, vencido o des. carlos prudêncio.

participaram do julgamento, com voto vencido, o exmo. sr. des. 
carlos prudêncio e, com voto vencedor, o exmo. sr. des. subst. Joel 
Figueira Junior.

Florianópolis, 1º de agosto de 2006.

sérgio roberto Baasch luz
presidente

maria do rocio luz santa ritta
relatora
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Apelação Cível n. 1999.019890-1, de Jaraguá do Sul

Relator: Des. Subst. Joel Dias Figueira Júnior
APelAÇÃo CÍvel – AÇÃo ANulATÓRIA De ATo JuRÍ-

DICo – TRANSAÇÃo eFeTuADA em AÇÃo De eXeCuÇÃo 
De TÍTulo eXTRAJuDICIAl – AleGAÇÃo De FRAuDe 
CoNTRA CReDoReS – vÍCIo NÃo DemoNSTRADo 
– SImulAÇÃo – PRovA INDICIÁRIA CoNTuNDeNTe 
– ADmISSIBIlIDADe – PRoCeDÊNCIA Do PleITo ANu-
lATÓRIo – APelo PRovIDo – ReCuRSo ADeSIvo PRe-
JuDICADo.

I – A fraude contra credores consiste na prática pelo devedor 
de atos de disposição de seu patrimônio suscetíveis de reduzi-lo à 
insolvência, com a finalidade de diminuir ou eliminar a garantia 
representada por seus bens em detrimento do direito daqueles 
que possuem um crédito já constituído e não satisfeito.

entretanto, não demonstrado que a transação efetuada pelos 
réus ocorreu mediante fraude contra credores, improcede o pedido 
anulatório de ato jurídico fulcrado nesse argumento.

II – De outro vértice, a simulação é a falsidade imprimida na 
realização de um negócio jurídico com a finalidade de ludibriar 
terceiros, aparentando perfeição, em que pese não refletir a real in-
tenção das partes, razão pela qual torna-se passível de nulidade.

Todavia, diante das particularidades que envolvem o vício da 
simulação, para a sua configuração não se faz mister a compro-
vação cabal da intenção de fraudar, razão pela qual a doutrina e 
jurisprudência fortemente dominantes admitem a prova indiciária 
como suficiente para sustentar a anulação de negócios jurídicos 
desse naipe.

Aliás, não poderia ser outro o contexto que envolve esse tipo 
de vício, na exata medida em que o ato dissimulado objetiva en-
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cobrir com o manto da falsa aparência situação diversa daquela 
apresentada.

Assim, havendo fortes indícios da existência de conluio entre 
os réus a fim de burlar o direito de terceiros, mediante aparente 
transferência de bens imóveis penhorados a credor fictício, em 
ação de execução, mediante transação judicial, há de se reconhecer 
a simulação, anulando-se, por conseguinte, o ato impugnado.

Não se olvide que o Código de Processo Civil (arts. 332 e 335) 
confere ao julgador, de maneira implícita, o poder-dever de valer-
se de indícios e presunções para formar o seu convencimento e 
bem resolver o conflito instaurado.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
1999.019890-1, da comarca de Jaraguá do sul (2ª vara cível), em que é 
apelante nanete têxtil ltda. e apelados José carlos mendonça, Fábio de 
oliveira goulart e iara Karin sacht goulart, esses dois últimos também 
recorrentes adesivos:

acordam, em primeira câmara de direito civil, por votação 
unânime, conhecer do recurso principal e dar-lhe provimento, ficando 
prejudicado o recurso adesivo. custas na forma da lei.

relatório

nanete têxtil ltda. ajuizou ação anulatória de ato jurídico contra 
iara Karin sacht goulart, Fábio de oliveira goulart e José carlos men-
donça pelos fatos e fundamentos jurídicos descritos na exordial de fls. 2 
a 6, alegando, em síntese:

1. Que a primeira ré, cônjuge do segundo demandado, apropriou-
se de forma indevida de aproximadamente r$ 1.000.000,00 provenientes 
de representação comercial que mantinha com alguns clientes da autora 
em são paulo.
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2. após a descoberta de tal fato, a ré evadiu-se de sua cidade, e foi 
encontrada dias após em curitiba (pr) pela polícia local, o que desencadeou 
o ajuizamento de uma série de ações cautelares propostas por terceiros 
interessados em salvaguardar seu patrimônio, para garantia de dívidas, e 
a autora, também, assim procedeu.

3. conhecedores da situação, os dois primeiros réus tiveram proposta 
contra si uma ação de execução simulada movida pelo terceiro demandado, 
que é amigo do casal, e, buscando imprimir extrema rapidez na prestação 
da tutela jurisdicional, em poucos dias conseguiram a penhora de todos 
os imóveis pertencentes aos executados (iara e ivaldo), exceto o bem em 
que residem.

4. no dia seguinte à constrição, o terceiro demandado (José, então 
credor/exeqüente) manifestou sua concordância com a penhora realiza-
da, requerendo sua inscrição no registro imobiliário, o que ocorreu na 
mesma data.

5. onze dias após o ajuizamento daquela execucional, os executa-
dos, sem opor embargos à execução, noticiaram a realização de acordo 
“transferindo todos os imóveis ao exeqüente para quitar a dívida”, e o 
ajuste foi homologado em Juízo.

6. tais atos foram praticados em conluio entre os demandados, com 
a finalidade exclusiva de salvaguardar os bens dos dois primeiros réus, por 
meio de simulação, com fraude a credores.

Ao final, requer a procedência do pedido para:

1. anular-se a transferência dos bens acima mencionados;

2. Oficiar-se à Receita Federal sobre o crédito de R$ 60.000,00 em 
favor do terceiro réu, em face dos demais demandados.

À causa foi atribuído o valor de r$ 1.000,00 e a inicial veio instruída 
com os documentos de fls. 7 a 36.
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regularmente citado, o terceiro réu ofereceu resposta em forma de 
contestação (fls. 42 a 46) aduzindo, em síntese, que:

1. A execução por ele deflagrada contra os demais requeridos visou, 
tão-somente, a salvaguardar seus interesses, pois também possuía um cré-
dito não satisfeito, tendo agido com rapidez diante da concreta situação 
de risco em que se encontrava.

2. os documentos juntados pela autora nada comprovam acerca da 
fraude noticiada na petição inicial.

3. não há relação de amizade íntima entre os demandados, pois 
trata-se a primeira ré de pessoa emergente na sociedade.

4. não há nenhuma pertinência do presente feito com o requeri-
mento para oficiar-se à Receita Federal acerca dos negócios realizados 
pelo demandado.

devidamente citados, também os dois primeiros réus apresentaram 
resposta em forma de contestação (fls. 47 a 59) alegando, em síntese:

i – preliminarmente

1. inadequação da via processual eleita, porquanto o ato jurídico de 
transferência da propriedade dos imóveis foi homologado por sentença, 
produzindo coisa julgada material, o que torna impugnável somente mediante 
ação rescisória.

2. carência de ação, pois o acordo efetuado não reduziu os executados 
à insolvência, além do que não possuíam, ao tempo da transação, conheci-
mento acerca de outras demandas contra eles ajuizadas pela autora, e que a 
demandante litiga de má-fé ao afirmar que os dois primeiros réus alienaram 
todos os imóveis que possuíam, salvo o de sua residência.

ii – no mérito

1. o fato de o processo de execução movido pelo terceiro réu ter tra-
mitado com rapidez não configura simulação, até porque os executados não 
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tiveram nenhuma participação, pois tomaram ciência da demanda somente 
após a sua citação.

2. a dívida executada pelo terceiro réu foi, de fato, contraída pela pri-
meira demandada, e a dação em pagamento é a única forma encontrada para 
saldar o débito naquela oportunidade.

3. a exemplo da execucional movida pelo terceiro demandado, também 
aquelas movidas pela autora não foram embargadas.

4. o débito que a primeira ré possui em relação à autora decorre de 
contrato de representação comercial, e a ré era obrigada a reembolsar os va-
lores referentes a cheques sem provisão de fundos, pagando juros de 8% ao 
mês, o que culminou com a impossibilidade de pagamento diante do número 
excessivo de cártulas devolvidas.

Réplica às fls. 62 a 66.

Saneador às fls. 67 a 69, irrecorrido.

Foi produzida prova oral (fls. 72 a 76).

As partes apresentaram suas derradeiras alegações em audiência (fls. 77 a 
79).

Sentenciando (fls. 80 a 84), a Magistrada a quo julgou o pedido im-
procedente e condenou a autora ao pagamento das despesas processuais e 
honorários advocatícios fixados em R$ 2.000,00.

Inconformada, a autora interpôs apelação (fls. 87 a 97) objetivando, em 
síntese, a reforma da sentença pelos seguintes fundamentos:

1. não foi determinada pelo Juízo a quo a expedição de ofício à receita 
Federal para a aferição da capacidade econômico-financeira do terceiro réu, 
embora requerido na petição inicial, pois impossível presumir-se que ele possuía 
renda suficiente para efetuar um empréstimo na quantia de R$ 60.000,00.
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2. o desenvolvimento da ação de execução movida pelo primeiro réu 
contra os demais demandados foi extremamente rápido em comparação aos 
feitos semelhantes que tramitam na mesma vara.

3. com a simulação, a demandada tornou-se insolvente, incorrendo 
em fraude contra credores.

4. na execução em tela, não foram opostos embargos do devedor, 
porquanto a executada tinha interesse em “entregar” rapidamente seus bens 
com o escopo de protegê-los de outros credores.

Os dois primeiros réus interpuseram recurso adesivo (fls. 118 a 120) 
pugnando unicamente pela majoração da verba honorária fixada.

Contra-razões do recurso principal às fls. 123 a 128.

presentes os requisitos de admissibilidade do recurso.

voto

alega a autora/apelante que a magistrada a quo deixou de obser-
var os requerimentos formulados na petição inicial, em especial no que 
concerne à expedição de ofício para a Receita Federal, a fim de levantar a 
capacidade econômico-financeira do terceiro demandado, pois impossível 
presumir-se que ele tinha renda suficiente para efetuar um empréstimo à 
ré iara no valor de r$ 60.000,00.

todavia, em detida análise do pleito formulado, constata-se não ser 
aquele mencionado o objetivo da diligência requerida, tendo em vista que a 
autora objetivava noticiar a Fazenda pública acerca de crédito proveniente 
das notas promissórias executadas contra os dois primeiros réus, ou, em 
última análise, conhecer a sua origem.

É este, pois, o teor do pedido deduzido no item d da peça exor-
dial:

Requer, por derradeiro, seja oficiada à Receita Federal sobre o crédito 
de r$ 60.000,00 (sessenta mil reais) em favor do requerido José carlos 
mendonça, proveniente das notas promissórias constantes nos autos 



427volume 113Jurisprudência catarinense

tJsc primeira cÂmara de direito civil

n. 3697001284.7 (fls. 6, 7 e 8) devidas pelos requeridos Iara e Fábio 
(fl. 6).

de outro vértice, ainda que o requerimento tivesse sido redigido 
conforme consta das razões recursais, da mesma forma não teria nenhuma 
pertinência em relação à presente demanda, porquanto o ato jurídico que 
se procura aqui desconstituir não é o suposto empréstimo realizado entre 
os réus/apelados, o que, por si só, em nada prejudica eventuais direitos da 
autora/apelante, mas, sim, a transferência da propriedade dos imóveis que 
serviram de objeto de transação nos autos de uma ação de execução.

superada a questão posta, mister salientar que a pretensão deduzi-
da por meio desta demanda fulcra-se nas teses de simulação e de fraude 
contra credores, o que torna possível tal cumulação ainda que se trate de 
figuras distintas no plano material e processual.

a respeito, anota sílvio de salvo venosa:
Em que pese a possibilidade de cumulação, ambas as ações não se 
confundem. a simulatória visa a atos aparentes, enquanto a pauliana 
ou revocatória visa a atos reais, normais. [...] os efeitos de ambas as 
ações também são diversos: na ação pauliana, uma vez anulado o ato, o 
bem em questão volta ao patrimônio do devedor, beneficiando toda a 
massa de credores. na ação de simulação os efeitos podem ser vários, 
inclusive, como demonstramos, com a prevalência do ato dissimulado; 
e, sob o novo código, o efeito é de nulidade do negócio (Direito Civil. 
3. ed. são paulo: atlas, 2003. p. 483. v. i).

ainda acerca da diferenciação entre os institutos, colhe-se a lição 
de Humberto theodoro Júnior:

Outra figura que se aproxima da simulação é a fraude contra credores. 
enquanto, porém, a simulação pode prejudicar credores por meio da 
falsa aparência dada ao negócio, a fraude chega ao mesmo resultado, 
mas por via de negócio verdadeiro. É negócio lesivo aos credores a 
venda fictícia dos bens do devedor; isto porém é intentado por meio 
de um negócio inexistente em substância, pois na verdade os bens 
não foram seriamente transferidos. Já na fraude contra credores, o 
negócio translatício é real, mas por reduzir o devedor à insolvência 
torna-se prejudicial aos credores, que perdem a garantia de realização 
de seus direitos. dessa forma, o devedor pode lesar seus credores tanto 
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por meio de simulação como de fraude, mas as duas figuras não se 
confundem: uma se baseia na falsidade e outra apenas no desprezo à 
garantia patrimonial devida (Comentários ao novo Código Civil, v. iii, tomo 
i, coord. sálvio de Figueiredo teixeira. 2. ed. rio de Janeiro: Forense, 
2003. p. 480 e 481).

passa-se a analisar ambas as hipóteses.

a fraude contra credores consiste na prática pelo devedor de atos 
de disposição de seu patrimônio suscetíveis a reduzi-lo à insolvência, com 
a finalidade de diminuir ou eliminar a garantia representada por seus bens 
em detrimento do direito daqueles que possuem um crédito já constituído 
e não satisfeito.

Nessa esteira, três são os elementos para a tipificação da fraude 
contra credores: (a) a anterioridade do crédito, pois somente o credor, ao 
tempo da alienação do bem, pode ser prejudicado pelos atos de disposição 
do patrimônio; (b) o consilium fraudis, ou seja, a intenção em prejudicar os 
credores ou frustrar a cobrança da dívida; e (c) o eventus damni, consisten-
te no prejuízo efetivo causado aos credores em face da insolvência do 
devedor.

conquanto seja a autora/apelante detentora de um crédito anterior 
à transação efetuada pelos réus/apelados em demanda execucional, como 
já dito acima, não está demonstrado o intuito de causar dano, o que torna 
imprescindível para a anulação do ato, sob tal fundamento, a prova da 
intenção inequívoca de fraudar.

Ademais, verifica-se que, em outra ação de execução movida pela 
própria autora/apelante, foram constritados outros bens de valores con-
sideráveis, segundo se infere da cópia do auto de penhora de fl. 61, o que 
deixa claro que a transação impugnada, por si só, não foi suficiente para 
reduzir os primeiros demandados à insolvência.

a simulação, por sua vez, é a falsidade imprimida na realização de um 
negócio jurídico com a finalidade de ludibriar terceiros, capaz de acarretar 
a nulidade do ato praticado, pouco importando o intuito das partes ou 



429volume 113Jurisprudência catarinense

tJsc primeira cÂmara de direito civil

o efetivo prejuízo sofrido por estranhos àquela relação; formalmente, 
aparenta um negócio jurídico perfeito, mas não retrata a real intenção 
dos declarantes.

Assim, para que se configure a simulação, absoluta ou relativa, faz-se 
necessária a conjugação dos seguintes requisitos: (a) acordo entre as partes para 
a prática do ato; (b) a discordância consciente entre a vontade dos declarantes 
e a declaração emitida; e (c) o firme propósito de enganar terceiros mediante 
a realização do negócio.

todavia, para caracterizar-se a simulação, não se mostra imprescindível 
a prova cabal do ato em si, matizado na intenção de fraudar, além do que a 
doutrina e a jurisprudência têm admitido a prova indiciária como suficiente 
para a anulação de negócios jurídicos desse naipe.

nessa esteira, maria Helena diniz assevera:
a prova da simulação é difícil, pois se deve demonstrar que há um 
negócio aparente, que esconde ou não outro ato negocial, por isso 
o código de processo civil, nos arts. 332 e 335, dá, implicitamente, 
ao magistrado o poder de valer-se dos indícios e presunções para 
pesquisar a simulação (Direito civil brasileiro. 21. ed. são paulo: saraiva, 
2004. p. 443. v. i).

no mesmo rumo, aduz caio mário da silva pereira:

“a prova da simulação nem sempre se poderá fazer diretamente; ao 
revés, freqüentemente tem o juiz de se valer de indícios e presunções para 
chegar à convicção de sua existência” (Instituições de direito civil. 20. ed. Rio 
de Janeiro: Forense, 2004. p. 639).

também esta colenda primeira câmara de direito civil assim se ma-
nifestou recentemente:

ação de anulação de ato jurídico. simulação. venda/doação a descen-
dente (neta) por interposta pessoa. legitimidade ativa ad causam dos 
filhos. Vício evidenciado a partir de indícios veementes. Invalidade do 
ato. recurso desprovido.
[...] a simulação, por importar em discrepância entre a vontade real e 
a exteriorizada, é de difícil demonstração direta, admitindo doutrina 
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e jurisprudência a prova indiciária (veemente e concordante) para a 
comprovação do vício (ap. cív. n. 2005.002158-0, de são José, rela. 
desa. maria rocio luz santa ritta, julgada em 4-4-2006).

no caso vertente, há fortíssimos indícios da existência de simulação 
entre os demandados; vejamos os sinais que exteriorizam, com evidência, o 
vício apontado: a) propositura da ação de execução ajuizada por José carlos 
Mendonça, ancorada em simples nota promissória, de significante valor (R$ 
60.000,00) — sobretudo se considerarmos que o ajuizamento da demanda 
data de quase 10 anos – contra iara goulart; b) origem duvidosa do crédito 
excutido; c) o envolvimento de iara goulart em crimes contra o patrimônio, 
que envolvem vultosa quantia de aproximadamente r$ 1.000,000.00; d) serem 
credor e devedora pessoas que já tinham certo relacionamento de amizade e 
profissional (ambos advogados); e) ser a requerida ex-representante comercial 
da ora autora/recorrente; f) entre outros credores de Iara, ora apelada, figura 
também a autora/recorrente; g) o credor, detentor de capacidade postulatória, 
advogar em causa própria; h) o empenho do credor e devedor para tornar 
factível a rapidez do feito execucional, que culminou com a penhora dos bens 
de iara, inexistência de oposição de embargos, e, em seguida, com a satisfa-
ção do crédito mediante transação homologada em Juízo, tendo por objeto 
a transferência dos imóveis constritos ao exeqüente; i) execução aforada em 
10-10-97 (fl. 15) e concluída em 21-10 (data da homologação do acordo), ou 
seja, 11 dias de tramitação (apenas 7 dias úteis) e, observa-se: no mesmo dia 
em que foi proposta a ação, foi também despachada a inicial, confeccionado, 
expedido mandado citatório e verificada a citação (fl. 24), auto de penhora 
4 dias após (14-10) (fl. 26); no dia seguinte (15-10), despacho judicial que 
determinou a comunicação ao Registro de Imóveis (fl. 27) e, no mesmo dia, 
ofício expedido (fl. 28); no dia 21-10, as partes protocolaram petição e foi o 
acordo homologado (fls. 29 a 33); em 23 de outubro, segue ofício ao oficial 
do registro de imóveis para proceder a transferência dos bens ao credor José 
carlos mendonça.

Não obstante, a primeira demandada possui várias outras execuções 
contra si ajuizadas, algumas anteriores àquela e movidas pelo terceiro réu, que 
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não tiveram o débito saldado e com tramitação regular dos feitos, em tempo 
muito superior ao razoável.

além disso, conquanto não se discuta aqui acerca da validade do suposto 
empréstimo realizado entre os demandados e que culminou com a emissão 
das três notas promissórias posteriormente executadas (fl. 19), indícios levam 
a crer tratar-se de dívida inexistente, integrante do ato simulado que ora se 
pretende anular.

Extrai-se dos depoimentos pessoais de fls. 72 a 75 que as promissórias 
tiveram origem em alegado empréstimo pessoal feito por José carlos a iara 
goulart, destinado a viabilizar suposta compra de um imóvel. além de não 
ser comum o empréstimo entre particulares, o que causa também estranheza 
é o elevado valor da quantia mutuada e o fato de serem apenas conhecidos 
(segundo seus depoimentos), sem nenhum laço de parentesco ou amizade 
íntima.

soma-se, ainda, a tudo isso, os fatos amplamente noticiados na imprensa 
local no sentido de que a primeira ré teria-se apropriado indevidamente de 
vultuosa importância pertencente à ora autora (fls. 8 a 11), tornando-se assim 
devedora, o que teria dado causa à simulação a fim de livrar os seus imóveis 
da responsabilidade pelas dívidas.

diante desses fortes indícios de conluio entre os demandados, forçoso 
é reconhecer a existência de simulação havida na execucional em questão, que 
culminou com a transferência dos imóveis apontados para o patrimônio de 
José carlos mendonça.

por esses motivos, dá-se provimento ao recurso interposto para anular 
o acordo formulado entre os réus e homologado em Juízo nos autos do pro-
cesso de execução n. 3697001284-7, da comarca de Jaraguá do sul, tornando 
sem efeito a transferência dos imóveis descritos às fls. 25 e 26 para José Carlos 
mendonça, com todos os seus consectários.
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diante das particularidades do caso, com fulcro no poder geral de cautela 
conferido nos arts. 798 e 799 do cpc, ordena-se, de ofício, o seqüestro dos 
referidos imóveis, e deve Iara Goulart ficar como depositária.

para tanto, comunique-se imediatamente o registro de imóveis de 
Jaraguá do sul.

dessa feita, inverte-se o ônus da sucumbência, condenando-se os réus 
apelados ao pagamento das despesas processuais e honorários advocatícios, 
esses fixados em R$ R$ 10.000,00.

decisÃo

nos termos do voto do relator, decidiu a primeira câmara de direito 
civil, por unanimidade, conhecer do recurso principal e dar-lhe provimento, 
ficando prejudicado o recurso adesivo. De ofício, determinar o seqüestro dos 
imóveis em questão, oficiando-se, para tanto, em seguida, o Registro Imobi-
liário para os devidos fins.

participou do julgamento o exmo. sr. des. sérgio roberto Baasch 
luz.

Florianópolis, 26 de setembro de 2006.

carlos prudêncio
presidente

Joel dias Figueira Júnior
relator
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Ação rescisóriA

Ação Rescisória n. 2003.026751-4, da Capital

Relatora: Desa. maria do Rocio luz Santa Ritta
AÇÃo ReSCISÓRIA. IRReGulARIDADe NA CeRTIDÃo 

De TRÂNSITo em JulGADo. CISÃo eNQuANTo SuCeDÂ-
Neo ReCuRSAl. PRelImINAReS AFASTADAS. PReSSuPoS-
ToS De ReSCINDIBIlIDADe. vIolAÇÃo AoS ARTS. 236, § 
1º, e 125, I, Do CPC. vÍCIoS NÃo ImPuTÁveIS À SeNTeNÇA 
ReSCINDeNDA, SeNÃo Ao JulGAmeNTo DA CoRTe Que 
NÃo CoNHeCeu De ReCuRSo De APelAÇÃo. INTelI-
GÊNCIA Do CAPUT Do ART. 485 Do CPC. NÃo CoNHeCI-
meNTo. INFRAÇÃo Ao ART. 330, I, Do CPC. vIABIlIDADe 
De ARGÜIÇÃo De ERRORES IN PROCEDENDO. SeNTeNÇA 
Que, ASSeNTANDo PReSuNÇÃo, INFuNDe AoS om-
BRoS Do RÉu o ÔNuS De DeRRuÍ-lA. JulGAmeNTo 
ANTeCIPADo ImPeDINDo A ATIvIDADe INSTRuTÓRIA. 
ABSTeNÇÃo De PRovA eNCAmPADA Como RAZÃo De 
DeCIDIR. CeRCeAmeNTo De DeFeSA CoNFIGuRADo. 
DeSCoNSTITuIÇÃo DA SeNTeNÇA. ReJulGAmeNTo DA 
CAuSA oRIGINÁRIA. ART. 494, CPC. ComISSÃo De CoR-
ReTAGem. APRoXImAÇÃo DAS PARTeS Com ReSulTADo 
ImeDIATo FRuSTRADo, SoBRevINDo A NeGoCIAÇÃo 
ANoS APÓS, Com A PARTICIPAÇÃo De CoRReToR 
DIveRSo, Sem INTeRmeDIAÇÃo Do PReTeNDeNTe. 
PACTo De RISCo, Com oBRIGAÇÃo De ReSulTADo. 
ComISSÃo INDevIDA. SeNTeNÇA DeSCoNSTITuÍDA em 
IUDICIUM RESCINDENS. PeDIDo INICIAl ImPRoCeDeN-
Te em IUDICIUM RESCISSORIUM.

1. Não se preexcluem do âmbito da ação rescisória determi-
nadas nulidades apenas porque antes argüíveis em nível recursal. 
“em regra, após o trânsito em julgado [...] a nulidade converte-se 
em simples rescindibilidade. o defeito, argüível em recurso como 
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motivo de nulidade, caso subsista, não impede que a decisão, 
uma vez preclusas as vias de ataque recursal, surta seus efeitos 
até que seja desconstituída, mediante rescisão” (Barbosa moreira. 
Comentários ao Código de Processo Civil. v vol. Forense: 1981, p. 
131). Nesses termos, se afeiçoadas as pretensões deduzidas, em 
abstrato, às hipóteses legais de desconstituição do julgado (art. 
485, inciso v, do CPC), não há falar em ação rescisória como 
sucedâneo de recurso.

2. À mesma ação rescisória não é dado, a um só tempo, desafiar 
a sentença de primeiro grau e a decisão do Tribunal de Justiça 
que se limita a não conhecer da apelação interposta, acoimando 
ambas de vícios próprios e individuais. Trata-se de provimentos 
jurisdicionais distintos, não atônitos em sua singularidade, um 
deles associado ao mérito da causa e outro adstrito à questão 
processual, não satisfazendo o último o requisito do art. 485, 
caput, do CPC. Prosseguimento da ação relativamente apenas 
à sentença.

3. opção legislativa pela economia processual em detrimen-
to dos princípios da oralidade e da ordinariedade do rito, cuja 
intelecção, contudo, deve sempre conjugar-se com o princípio 
constitucional da ampla defesa, o art. 330, I, CPC prescreve: 
“o juiz conhecerá diretamente do pedido, proferindo sentença: 
I – quando a questão de mérito for unicamente de direito, ou, 
sendo de direito e de fato, não houver necessidade de produzir 
prova em audiência”. Reconhecendo a sentença a necessidade 
de a ré, autora na ação rescisória, comprovar questões fáticas 
adicionais, suscetíveis de demonstração por diversos meios, e não 
vendo a questão, por isso, como só de direito, não é dado a essa 
mesma sentença julgar antecipadamente a lide e adotar como 
razões de decidir, em detrimento da parte onerada, justo a falta 
de comprovação. Se a decisão assenta que, em seu entender, cabia 
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a alguém provar algo, o julgamento antecipado da lide implica 
nítido cerceamento de defesa, violada a hipótese de cabimento 
prevista no art. 330, I, CPC.

4. A corretagem assume contornos de um contrato de risco, 
com obrigação de resultado. Não é suficiente que tenha o cor-
retor prestado serviços de aproximação, é necessário que haja 
conseguido promover a real e efetiva conjugação, que tenha como 
resultado direto a operação de compra e venda. em tal balanço, 
é descabida a pretensão visando à cobrança de comissão em ra-
zão de mera aproximação, que não teve como resultado direto a 
compra e venda, realizada apenas anos após, com a participação 
de corretor diverso, sem a intermediação do pretendente. Para o 
efeito de comissão, a mera aproximação prévia não se confunde 
com a efetiva e permanente intermediação até a ultimação do 
ato translativo, sob pena de remunerar-se o serviço em lugar do 
resultado.

vistos, relatados e discutidos estes autos de ação rescisória n. 
2003.026751-4, da comarca da capital (4ª vara cível), em que é autora 
Usati Administração de Bens e Participações Societárias Ltda. e réu Wil-
dison maurício de Barros:

acordam, em primeira câmara de direito civil, por votação 
unânime, julgar procedente o pedido de iudicium rescindens para descons-
tituir a sentença na ação de cobrança de comissão de corretagem e, em 
iudicium rescissorium, dar pela improcedência do pleito deduzido na ação 
originária. custas de lei.

relatório

tratam os autos de ação rescisória baseada no art. 485, incisos v 
e vii, do código de processo civil, proposta por usati administração 
de Bens e Participações Societárias Ltda. contra de Wildison Maurício de 
Barros, objetivando desconstituir sentença trânsita, prolatada em primeiro 
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grau de jurisdição e de cujo recurso a corte estadual não conheceu, a qual 
condenou a ora autora a pagar ao réu, a título de comissão de corretagem 
decorrente de transação imobiliária, a importância de r$ 611.000,00, 
devidamente atualizada.

Em razões exordiais, sustentou a autora que a intimação da sentença 
prolatada pelo magistrado da 4ª vara cível da comarca da capital mal-
feriu o art. 236, §1º, do cpc. segundo observa, a publicação da decisão 
no diário de Justiça deveria aludir ao nome dos dois patronos da então 
demandada, tratamento despendido ao autor da ação condenatória. o vício 
na publicação coarctou a interposição atempada do recurso de apelação, 
razão por que, da decisão negativa de admissibilidade, interpôs agravo de 
instrumento e subseqüente agravo do art. 557, §1º, do cpc, não acolhidos 
pela câmara especial.  patrocinou, ainda, que a decisão do magistrado a quo 
violou expressamente o art. 330, i, do cpc, uma vez que, pairando contro-
vérsia sobre o fato central da demanda, qual seja, a efetiva intermediação do 
corretor na transação imobiliária, era de mister a abertura da fase instrutória, 
com a oitiva de testemunhas e a produção das demais provas eventualmente 
necessárias, num contexto em que o julgamento antecipado da lide acarreta 
vício de atuação – error in procedendo. Por fim, fundado no art. 485, VII, do 
cpc, informou a obtenção de documento novo posteriormente à sentença, 
consistente em notas fiscais de serviço emitidas pela sociedade empresária 
“ponto pronto”, demostrando que a intermediação da venda foi levada a 
efeito por referida sociedade (e não pelo réu), e que, por conseqüência, a 
adquirente do imóvel já lhe pagou a comissão de corretagem referente à 
venda, na forma convencionada por ocasião da escritura pública.

com base nessas particularidades requereu a antecipação dos efeitos 
da tutela para fins de suspensão da execução da sentença rescindenda. 
Alfim, pugnou pela desconstituição de tal sentença, em iudicium rescindens, 
e, na seqüência, em caráter alternativo, pela imediata prolação de veredicto 
de improcedência do pedido originário, em iudicium rescissorium, ou, se não 
for o caso, conforme o disposto no art. 492 do cpc, pela “designação 
da audiência de instrução e julgamento, requerida por ambas as partes, 
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como fundamental ao deslinde da causa onde proferida foi a sentença 
rescindenda”.

recebida a inicial, o pedido de antecipação dos efeitos da tutela 
foi negado pela desa. salete sommariva, em despacho que determinou 
o prosseguimento da execução. À guisa do exercício do poder geral de 
cautela, contudo, a então relatora houve por bem condicionar o levanta-
mento de valores, no processo de execução, à prestação de caução idônea 
pelo exeqüente.

contestando o feito, o réu aventou, prefacialmente: a) a inadmissão 
da ação rescisória, à vista da inexistência da certidão de trânsito em julgado 
da decisão do magistrado a quo (sentença rescindenda), não se prestando 
a tanto a certidão alusiva à decisão da câmara que negou provimento ao 
agravo seqüencial relativo ao não conhecimento do recurso de apelação; 
e b) a inadmissão da ação rescisória, porque veiculada enquanto sucedâ-
neo recursal. prosseguindo, sustentou a inexistência de vício no ato de 
publicação da decisão e observou que o julgamento antecipado da lide 
não acarretou cerceamento de defesa à autora da ação rescisória. Por fim, 
ventilou que o documento novo juntado aos autos é inócuo para, por si 
só, desconstituir a decisão trânsita.

em parecer da lavra do procurador guido Feuser, a douta procu-
radoria-geral de Justiça manifestou-se pela superação das preliminares 
agitadas e, no mérito, pela improcedência da pretensão rescisória apre-
sentada.

vieram os autos conclusos para julgamento.

voto

1. Quanto à inaptidão da certidão de trânsito em julgado, convém 
adotar, em louvação à economia e pela singeleza da questão, o judicioso 
parecer da lavra do procurador guido Feuser, exarado nos seguintes 
termos:
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uma sentença transita em julgado quando contra ela não mais caiba 
recurso ou ainda quando a parte desista de utilizar o reclamo que ainda 
lhe assistiria, com o escoamento in albis do prazo recursal. com efeito, o 
documento juntado à fl. 26 demonstra exatamente a data do trânsito em 
julgado da sentença rescindenda, porque aponta o desfecho do último 
recurso interposto pela autora contra o acórdão que não conheceu a 
apelação cível que desafiaria a sentença ora rescindenda.

não seria, contudo, injúria à brevidade asseverar que possível 
inobservância ao requisito não ensejaria, de imediato, a extinção do 
processo, senão a abertura de prazo à regularização, na forma do art. 
284 do cpc (cf. ação rescisória n. 2002.011563-6, rel. des. Fernando 
carioni), e que a possível decretação de nulidade impunha-se analisada 
em meio aos princípios do prejuízo e da instrumentalidade do proces-
so, sendo procedente unicamente acaso inviável suprir-se a abstenção 
instrutória por documentos diversos.

2. não prospera, por outro lado, a proemial de que a presente 
ação rescisória vem veiculada como sucedâneo do recurso legalmente 
cabível. com efeito. não se preexcluem do âmbito da ação rescisória 
determinadas nulidades apenas porque outrora argüíveis em nível re-
cursal, acenando José carlos Barbosa moreira para a possibilidade de 
se ventilá-las, também, em juízo de rescisão. para o autor,

em regra, após o trânsito em julgado (que, aqui, de modo algum se 
preexclui), a nulidade converte-se em simples rescindibilidade. o de-
feito, argüível em recurso como motivo de nulidade, caso subsista, não 
impede que a decisão, uma vez preclusas as vias de ataque recursal, surta 
seus efeitos até que seja desconstituída, mediante rescisão (comentários 
ao código de processo civil. v vol. Forense,1981, p. 131).

nesse sentido, também a súmula 514 do supremo tribunal Federal: 
“admite-se ação rescisória contra sentença transitada em julgado, ainda 
que contra ela não se tenham esgotado todos os recursos”.

3. o objeto da ação rescisória é a sentença de primeiro grau. É a ela 
que se dirige a pretensão desconstitutiva. ocorre que a questão correlata ao 
vício porventura existente na publicação da decisão, com suposta violação 
aos arts. 236, § 1º, e 125, i, do cpc, é matéria não imersa no corpo da 
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sentença rescindenda, senão em comando da decisão da corte estadual 
que, em agravo seqüencial, negou conhecimento à apelação cível antes 
interposta pela usati.

tais provimentos jurisdicionais, isto é, a sentença e a decisão 
da corte negativa de conhecimento ao apelo, conquanto interligados, 
não se vêem atônitos em sua singularidade. Há diversidade de objetos 
entre um e outro dos julgados: um deles se atém ao mérito da causa e 
o outro se adstringe à questão processual em torno do não conheci-
mento recursal. essa distinção é conducente à conclusão de que não 
se pode, a um só tempo e numa mesma ação rescisória, pretender des-
constituir a ambos em conjunto. Existem, de resto, regras diversificadas 
de competência em face da cisão de julgados de primeira instância e 
das câmaras isoladas da corte, conforme o maior ou menor nível 
hierárquico reclamado. a rescisão de acórdãos das câmaras isoladas 
é de competência do grupo de câmaras (ato regimental n. 3/90, 
art. 9º, ato regimental 40/00, art. 27, b, do ritJsc, e ação rescisó-
ria n. 2001.017028-0, rel. des. newton trisotto), ao passo em que a 
desconstituição de sentenças, por sua vez, compete exclusivamente às 
câmaras isoladas (art. 29, d, ritJsc).

sobre a rescindibilidade ou não da decisão que se limita a negar co-
nhecimento a recurso, José carlos Barbosa moreira conclui pela proposição 
negativa. esclarece que a matéria sobre que tal decisum versa em casos tais 
se afigura meramente processual, não satisfazendo o pressuposto do caput 
do art. 485 do cpc, o qual alude à “sentença de mérito”.

nesse sentido:
se não se conheceu do recurso – ressalvada a possibilidade de haver 
o órgão ad quem dito impropriamente que dele não conhecia, quando 
na verdade lhe estava negando provimento –, não se apreciou o mé-
rito (nem do recurso, nem da causa), logo o acórdão não poderá ser 
atacado pela rescisória. tampouco é possível rescindir acórdão que 
julgue recurso contra a decisão, interlocutória (art. 162, § 2º) ou final 
(art. 267), de primeiro grau ou de grau superior, sobre matéria estranha 
ao meritum causae (ob. cit., p. 137).
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em via de conseqüência, rescindível é apenas a sentença, enten-
dimento, aliás, esposado pelo grupo de câmaras de direito comercial 
desta corte de Justiça (ar n. 2002.012627-1, rel. des. nelson schaefer 
martins).

no mesmo sentido, theotonio negrão anota: “assim, não cabe rescisória, 
por não se tratar de sentença de mérito: ‘– contra o acórdão que não conhece do recurso”’ 
(rtJ 82/22; trF – 1ª seção: rtFr 113/11, v.u., 157/59, v.u.; rt 718/186, inclusive em 
razão da alçada (stJ – 1ª seção [...])(p. 501).

Por fim:

“não se conhece de ação rescisória contra acórdão que julgou tem-
pestivo o recurso” (resp. n. 401.267/pB, min. garcia vieira).

pontes de miranda, secundado por Humberto theodoro Júnior (cf. 
curso de direito processual civil. rio de Janeiro: Forense, p. 595), destoa 
do entendimento majoritário, reconhecendo a rescindibilidade de ambas 
as decisões. Ainda assim, contudo, anota que a pretensão desconstitutiva 
deve ser veiculada em separado, por via de ações rescisórias autônomas, 
não unidas:

a entrega, portanto da prestação jurisdicional somente ocorre na última 
decisão. não há ação rescisória de uma sentença e dos acórdãos que 
a confirmaram, ou que a reformaram. O que é rescindível é a última 
sentença, ou, se houve recurso, o último acórdão que conheceu da 
matéria cujo reexame se pede. algumas vezes, o recurso, que se interpôs 
(o que acontece, freqüentemente, com os recursos extraordinários), 
não versava sobre o ponto cujo julgamento se quer rescindir. então, 
é a rescisão da sentença, ou do acórdão anterior, que se pretende em 
juízo, caracterizando-se o objeto da ação rescisória e a competência 
para dela se conhecer.

se há causa para a rescisão, o que se tem de procurar saber, antes de 
tudo, é qual o momento em que o ponto da decisão, em que a causa 
se deu, passou, formalmente, em julgado. pode tratar-se de acórdão 
no correr do processo, sobre preliminar ou sobre questão prévia; 
pode ser ponto da sentença, ou sobre a sentença, em si mesma; pode 
ser assunto de remédio estrito, como o per saltum, o prejulgado ou o 
recurso extraordinário.
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decisão sobre recurso de que não se conhece somente pode ser res-
cindida no que toca a ela mesma ou à não-cognição.
se não conheceu do recurso, rescindível é – quanto ao mérito – a 
sentença. Idem, quanto a preliminares da sentença.
não quer isso dizer que o próprio acórdão no recurso não seja susce-
tível de rescisão per se. são julgados diferentes e inconfundíveis, pela 
diversidade do objeto de um e de outro (comentários ao código de 
processo civil. tomo vi. Forense, 1975, p. 334).

em conclusão, a alegada violação aos arts. 236, § 1º, e 125, i, do 
cpc, matéria correlata ao acórdão da corte e não à sentença rescindenda, 
é insuscetível de análise. se é que admissível rescindir a decisão da corte 
que se limita a não conhecer do recurso, pretensão em si repudiada, o 
certo é que essa viabilidade supõe o fazê-lo de forma particularizada, em 
lide, assim, autônoma.

ademais, essa suposta nulidade da intimação deveria ter sido susten-
tada como preliminar de apelação e não pela via do agravo, operando-se 
o trânsito em julgado a partir do momento da ciência originária.

4. em doutrina e jurisprudência, prevalece a  possibilidade de argüi-
ção de errores in procedendo a pretexto de enquadrar a decisão no permissivo 
constante do art. 485, v, do cpc. não há, realmente, a necessidade de a 
norma violada ser de direito material. requer-se unicamente que o vício 
processual não seja daqueles que, por isso que classificados como meras 
irregularidades, convalesçam com o trânsito em julgado da decisão (vide 
Humberto theodoro Júnior, ob. cit., p. 612; antônio carlos de araújo 
cintra, cândido rangel dinamarco e ada pellegrini grinover. teoria 
geral do processo. são paulo: malheiros. 18. ed., e rtJ 130/39). o vício 
deve ser conducente ou à nulidade insuscetível de convalescimento, por-
que intensa ou pleno iure, ou, ainda, à inexistência. Quando exteriorizado 
nessas duas últimas formas, de resto, a declaração de nulidade dispensa 
a rescisão, admitindo-se por singela querela nullitatis, embora também 
cabível, por instrumentalidade, a rescisória (Humberto t. Júnior. A coisa 
julgada e a rescindibilidade da sentença. doutrina Plenum).
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À guisa de ilustração:
a infração das regras de direito processual, errores in procedendo, desde que 
fira norma de lei não puramente instrucional (se as há!) e sempre que 
a parte poderia ter mais exata apreciação judicial e mais justa decisão 
se infração não tivesse havido, é pressuposto suficiente do art. 485, V. 
o que importa, aí, é ser imaginável a relevância prática da regra legal 
como processo técnico para se chegar a decisão justa. não há, pois, 
separação de valor entre a regra de direito processual e a de direito 
material [...] (pontes de miranda, ob. cit., p. 316).
O defeito configura-se, em regra, ex parte iudicis, podendo resultar de 
vício que se atribui à atividade da máquina judiciária, ou ao próprio 
juízo emitido pelo órgão julgador. É a clássica distinção entre errores in 
procedendo e errores in iudicando, que tem demonstrado vitalidade suficiente 
para resistir às objeções, às vezes enérgicas, levantadas em alguns setores 
doutrinários (Barbosa moreira, ob. cit., p. 141).
o melhor entendimento, a nosso modo de ver, é o de amaral santos, 
para quem a sentença proferida contra literal disposição de lei não é 
apenas a que ofende a letra escrita de um diploma legal; “é aquela que 
ofende flagrantemente a lei, tanto quando a decisão é repulsiva à lei 
(error in judicando), como quando proferida com absoluto menosprezo 
ao modo e forma estabelecidos em lei para a sua prolação (error in 
procedendo)” (Humberto theodoro Júnior, ob. e p. cits.).

admitida a argüição, é bem de ver que o quadro processual, 
em breve retrospecção, era o seguinte: Wildison maurício de Barros, 
corretor de imóveis, alegando haver contribuído, por conta de auto-
rização verbal outorgada seis anos antes, para a compra e venda de 
um valioso imóvel na região da agronômica, aforou ação de cobrança 
contra Usati Administração de Bens e Participações Societárias Ltda., 
narrando que esta procedeu ao negócio preterindo-lhe a comissão (fls. 
33 a 39). a usati apresentou contestação, aventando, em preliminar, 
ilegitimidade passiva porque “as autorizações de intermediação foram 
firmadas pela empresa Refinadora Catarinense S.A.”, e sustentando no 
mérito: a) que o vínculo decorrente dessas autorizações não pode ser 
eterno, não se prorrogando pelo prazo de seis anos; b) que o corretor, 
segundo declaração da adquirente do bem, “não exerceu a mínima in-
fluência na nossa decisão de adquirir o imóvel”, inexistindo, portanto, 
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intermediação que justifique o pagamento da comissão; e c) que o 
negócio “foi realizado por outra corretora de imóveis, a qual recebeu a 
sua remuneração” (fls. 40 a 51). Instaurou-se, a partir daí, controvérsia 
sobre a efetiva participação do corretor de imóveis. replicado o feito, 
sobreveio sentença que julgou antecipadamente a lide, ao abrigo de que: 
a) um negócio desse vulto não se realiza todos os dias, sendo necessária 
a intermediação exercida por alguém, no caso presumivelmente pelo 
autor, uma vez que não se nega a autorização originária e que “não 
há referência a qualquer outro corretor”; b) nesses termos, existindo 
presunção em favor do corretor, cabe ao comitente “o ônus da prova 
capaz de elidi-la”, ônus do qual não se desincumbiu, resultando no 
julgamento de procedência da cobrança (fls. 64 a 67).

Fácil é perceber o cerceamento de defesa. partindo de uma 
premissa errônea, isto é, a de que não “há referência a nenhum outro 
corretor”, quando, na realidade, havia ausente incontrovérsia no plano 
dos fatos, a decisão assentou uma presunção de intermediação em 
benefício do autor e infundiu aos ombros do réu o ônus de derruí-la. 
paradoxalmente, contudo, o d. sentenciante julgou antecipadamente 
a lide, sem oferecer à ré a possibilidade de atender ao ônus da prova 
de que ele mesma lhe acometera. ora, se na linha da sentença cabia a 
alguém provar algo, havendo perplexidade remanescente, e se há alusão 
expressa a essa necessidade probatória, o julgamento antecipado da 
lide implica visível cerceamento de defesa, mormente porque adverso 
ao litigante onerado.

nisso reside a violação ao art. 330, i, do cpc. o dispositivo, 
retratando opção legislativa pela economia processual em detrimento 
dos princípios da oralidade e da ordinariedade do rito, cuja intelecção, 
contudo, deve sempre conjugar-se com o princípio constitucional da 
ampla defesa, prescreve que: “o juiz conhecerá diretamente do pedido, 
proferindo sentença: i – quando a questão de mérito for unicamente 
de direito, ou, sendo de direito e de fato, não houver necessidade de 
produzir prova em audiência”. ora, ao ver da sentença, a questão não 



444 volume 113 Jurisprudência catarinense

tJscprimeira cÂmara de direito civil

era só de direito porque pairava controvérsia sobre a intermediação. 
tampouco, sendo de direito e de fato, prescindia, também na ótica da 
sentença, de perquirição probatória, visto como ela mesma, assentando 
uma presunção, reputou necessária “prova capaz de elidi-la”. porém, 
coarctou o ingresso na fase instrutória, aplicando o artigo fora da 
hipótese de cabimento. Enfim, malferindo-o.

nesse sentido:
civil – aÇÃo de indeniZaÇÃo por acidente de 
trÂnsito – Julgamento antecipado da lide, com 
espeQue no artigo 330, i, do cpc – desacolHimento 
do pleito posto em JuÍZo ao argumento de Que 
a parte autora nÃo FeZ prova do alegado na 
eXordial – cerceamento de deFesa – anulaÇÃo 
de oFÍcio do processo a partir da sentenÇa, in-
clusive – preJudicado o eXame do recurso.
“desde que as provas sejam expressamente requeridas pelo autor, tem-
se por necessário e conveniente produzi-las, sob pena de cerceamento 
de defesa. nestas circunstâncias impossível o julgamento antecipado da 
lide, pelo que anula-se o processo para possibilitar a instrução regular 
do feito” (Jc 43/242) (ap. cív. n. 2000.018867-0, de Xanxerê, rel. 
des. orli rodrigues).
o uso impróprio do julgamento antecipado da lide pode comprometer 
o interesse público em que o conflito social trazido ao Poder Judiciário 
seja inteiramente absorvido através do processo. a composição do 
litígio deve esgotar os meios probatórios que se fizerem necessários 
ao alcance da verdade. inatendido esse princípio, a ampliação da fase 
instrutória é inafastável (alexandre morais da rosa. Código de Processo 
Civil anotado, p. 478, verbete 3ª).

o cerceamento sobreleva porque, ainda que prevalecesse a “presun-
ção” registrada na sentença, a tese defensiva seria suscetível de compro-
vação por diversos meios, dentre eles os próprios documentos juntados, 
a oitiva do representante da empresa que alega haver intermediado o 
negócio, etc.

5. em atenção ao art. 494 do cpc, e adotando ótica inversa à 
da sentença rescindenda, sem consagrar-se a tal “presunção”, importa 
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rejulgar desde logo a lide originária, providência cabível nas particu-
laridades do caso.

exame da inicial revela que o corretor, mesmo após expirado o 
prazo das autorizações firmadas em 1995 e 1996, sustenta ter continu-
ado os esforços no sentido de intermediar a venda do terreno situado 
no Bairro da agronômica, nesta capital. em “decorrência do trabalho 
altamente profissional, logrou êxito em conseguir um comprador para 
o imóvel: a empresa sonae distribuição Brasil s.a.”, momento em que 
“didaticamente caracterizou-se a chamada aproximação útil e eficaz da 
comitente vendedora com a compradora”. a despeito, todavia, desse 
quadro de aproximação útil, o negócio foi levado a efeito anos após 
sem o pagamento da comissão de corretagem que lhe é devida.

essa a tônica da causa de pedir, num contexto em que, inde-
pendentemente de instrução probatória, a cobrança da comissão não 
pode prosperar. É que a corretagem assume contornos de um contrato 
de risco, que veicula obrigação de resultado. Não é suficiente tenha o 
corretor prestado serviços de aproximação das partes, sendo necessário, 
e mesmo imprescindível, haja conseguido promover uma real e efetiva 
conjugação das partes, conjugação que tenha como resultado direto a 
operação de compra e venda. ora, não é essa a compleição fática ex-
posta como causa de pedir, na qual se alega apenas a existência de uma 
aproximação, a qual, ainda que considerada verdadeira, prescindindo de 
comprovação, não teve como repercussão direta a negociação, somente 
levada a cabo anos após, não rendendo ensejo à percepção da verba. 
isso porque mera aproximação não se confunde com intermediação 
permanente até a realização do negócio, esta última pressuposto ao 
pagamento da comissão.

sobre o assunto, maria Helena diniz anota que
o objeto do contrato de corretagem ou de mediação não é propria-
mente o serviço prestado pelo corretor, mas o resultado desse serviço. 
daí ser uma obrigação de resultado e não de meio. a obrigação do 
corretor, não sendo de resultado, somente produzirá efeitos em relação 
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ao comitente (proprietário do bem ou cliente) no instante em que o 
acordo para o negócio se efetivar em razão da intermediação realizada. 
logo, infere-se daí que pouco importará a dedicação e o trabalho do 
corretor.

E finaliza:
corretor vende o resultado útil do seu trabalho, de modo que se seu 
labor tornar-se inútil não haverá que se falar em qualquer remuneração, 
pois receberá a comissão não em virtude do serviço prestado, mas 
em razão do resultado obtido. Daí as certeiras palavras de Bolaffio: 
“o mediador é um locador de trabalho, que vende o efeito útil de seu 
serviço”, e de Franchi: “o mediador loca a quem se vale dos seus ser-
viços e não o trabalho, mas o seu produto útil” (Tratado teórico e prático 
dos contratos. vol. iii, são paulo: saraiva, 2006. p. 381).

a natureza mesma do contrato de corretagem é incompatível com o 
pagamento de comissão por negócio realizado após longos anos, inviável 
permaneçam as partes perenemente vinculadas ao corretor. ou o trabalho 
e os dispêndios realizados culminam com uma venda direta ou não são 
remunerados. considerada a dinâmica dos negócios imobiliários, atrelá-lo 
a uma compra e venda efetivada anos após, em vista da qual não houve 
atuação próxima e com referibilidade mediata, seria retirar o risco do pacto 
e transformá-lo em obrigação de meio, vinculando-o à só circunstância de 
um serviço prestado um dia, ainda que ineficaz, em termos específicos, 
para a alienação posterior.

na linha dessa necessária limitação temporal dos contratos de 
corretagem, arnaldo rizzardo, em ensinamento aplicável, registra que 
lhes retira

o valor a ausência de prazo, porque a opção de venda tem caráter 
de exclusiva no que respeita ao mediador a quem conferida, não se 
podendo compreender exclusividade que não venha acompanhada 
de prazo, até porque a falta deste implicaria vincular indefinidamente, 
restringindo seu próprio direito de propriedade (Contratos. 2. ed. rio 
de Janeiro: Forense: 2002. p. 841).

no mesmo sentido decidiu esta corte de Justiça:
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civil. coBranÇa. comissÃo de corretagem. nego-
ciaÇÃo direta entre o comprador e o vendedor 
do imóvel. posterior intermediaÇÃo do corre-
tor entre as mesmas partes e Que tamBÉm restou 
Frustrada. venda do Bem realiZada em momento 
ulterior, sem a intervenÇÃo do corretor. oBriga-
ÇÃo de resultado. comissÃo indevida.
o contrato de corretagem é de resultado e não de meio, exigindo-se não 
só os serviços do comissário, mas o resultado útil de seus esforços, com a 
venda efetiva do bem. destarte, descabida é a comissão se o comprador 
e o vendedor de imóvel objeto de contrato de comissão de corretagem já 
haviam tratado sobre a venda do bem, depois intermediada por corretor de 
imóveis, mas que também resultou inexitosa, mormente quando o negócio 
se concretiza em evento futuro e sem a intervenção do profissional (Ap. 
cív. n. 2000.022257-7, de lages, rel. des. luiz carlos Freyesleben).

cumpre acrescer que essa ausência de intermediação efetiva na compra 
e venda, havendo mera aproximação anos antes, se afigura indiscutível. Note-
se que a escritura de compra e venda traz a possibilidade de a comissão correr 
“por conta da outorgada” Sonae (fl. 53), e que esta, reconhecendo a atuação 
eficaz da Ponto Pronto na intermediação do negócio, pagou-lhe a verba cor-
respondente (fl. 56). A mesma Sonae, ademais, declara que “Wildison Maurício 
de Barros não exerceu nenhuma influência na nossa decisão em adquirir o 
imóvel” (fl. 55), o que derrui o pressuposto de fato para a percepção da verba, 
porque deixa clara a atuação de outro corretor, e porque possível cláusula de 
exclusividade não pode viger por tempo indeterminado.

assim, inviável acolher o pedido de cobrança.

em sessão de julgamento, após profundo estudo, o des. Joel dias 
Figueira Júnior teceu considerações encampadas como razão de decidir:

[...] entendo que a hipótese vertente autoriza a prolação de acórdão 
substitutivo, com análise do mérito, solucionando a lide em definitivo, 
sem a necessidade de realização de instrução e novo julgamento na 
instância a quo.
[...]
ocorre que, se anulada a sentença e determinada a instrução do proces-
so com a produção de provas orais, o ora réu (autor daquela demanda) 
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nada poderá demonstrar ou inovar em razão dos fundamentos fáticos 
que sustentaram a pretensão articulada (causa de pedir) na demanda 
de cobrança.
É fato incontroverso a existência de duas autorizações por escrito 
firmadas pela autora em favor do réu para a intermediação da venda 
de um imóvel situado no Bairro da agronômica, nesta capital, ambas 
com validade de trinta dias, sendo a primeira datada de 12 de janeiro 
de 1995 e a segunda de 2 de julho de 1996.
igualmente incontroversa é a alienação do referido imóvel pela autora 
à sonae distribuição Brasil s.a., conforme escritura pública de compra 
e venda lavrada em 16 de julho de 2001, ou seja, mais de seis anos após 
a outorga da primeira autorização de venda.
todavia, embora o negócio tenha sido realizado após expirar o prazo 
estipulado na autorização conferida pela autora ao corretor, sustentou 
o réu que continuava autorizado verbalmente para intermediar as 
negociações.
asseverou, ainda, o ora réu, em sua petição inicial da ação de cobrança 
de corretagem (fl. 35), que a venda do imóvel à Sonae Distribuição 
Brasil S.A. somente ocorreu em face da “aproximação útil e eficaz” que 
realizou entre os contratantes, obtendo pleno êxito na sua empreitada, 
motivo pelo qual faz jus à comissão perseguida.
infere-se que o pedido de cobrança de comissão de corretagem se funda 
em causa petendi que não ampara o pagamento da verba perseguida, na 
exata medida em que o ora réu, em toda a peça inaugural, não afirma, 
sequer alega, que a consumação da compra e venda deu-se mediante 
a sua intervenção.
em outros termos, o pedido e a causa de pedir da ação de cobrança 
fundam-se apenas na circunstância de ter recebido autorização de 
venda outorgada pela então requerida e no fato de ter dado início 
a intermediação da compra e venda, através de encaminhamento 
de propostas de compra do imóvel para diversas pessoas, acompa-
nhadas de dossiê, sendo uma delas a empresa sonae.
não se diga, entrementes, que tal fato poderia ser comprovado na 
instrução processual, pois, frise-se mais uma vez, o réu sequer alegou 
ter concretizado o negócio, limitando-se a argumentar que fez a 
oferta do imóvel a possíveis interessados, entre eles, a sonae.
Ademais, conta à fl. 55 destes autos documento novo trazido à 
colação pela autora, expedido pela adquirente sonae, em data de 
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7 de outubro de 2003, cujo teor é o seguinte: “complementando 
nossa correspondência de 27 de junho de 2002, referente à compra 
e venda efetivada entre estas empresas, conforme escritura pública 
lavrada no 4º tabelionato de notas da comarca de Florianópolis, 
no Livro n. 413, fls. 2 a 4, em 16 de julho de 2001, ratificamos que 
Wildison Maurício de Barros não exerceu qualquer influência na 
nossa decisão em adquirir o imóvel objeto da aludida escritura”. na 
mesma missiva, arremata a compradora: “reiteramos, também, que 
a empresa que intermediou a compra e venda do referido imóvel foi 
a ponto pronto negócios imobiliários ltda., com sede na cidade 
de porto alegre, rs, na rua general votorino, 77/504”.
não se pode olvidar que o risco é da própria essência dos contratos 
de corretagem, que não consagram simples obrigação de meio, mas 
de resultado. dessa forma, nada obstante os serviços prestados 
pelo réu, dando início à aproximação das partes, exsurge dos autos 
que a avença não se tornou perfeita e acabada em virtude de sua 
intermediação, motivo pelo qual a comissão não lhe é devida.
[...]
ora, se o objetivo da corretagem é o resultado do serviço e, consi-
derando-se que, no caso vertente, a concretização do negócio não se 
fez com a efetiva participação do réu, manifesta e claramente lógica 
a conclusão acerca do descabimento da comissão pleiteada.
[...]
No caso em exame, tem-se como certo que: a) não se verificou 
arrependimento das partes; b) ocorreu a compra e venda do imóvel, 
tornando-se perfeita e acabada com o registro do título translativo 
no registro de imóveis (art. 1.245, cc); c) o resultado previsto no 
contrato de corretagem foi atingido sem a participação efetiva do 
ora réu para a sua conclusão; d) “aproximação útil e eficaz”, em 
contratos dessa natureza, não se confunde com a intermediação 
permanente até a obtenção do resultado desejado, qual seja, a 
concretização da compra e venda; e) a exclusividade para a venda 
do imóvel foi conferida ao réu com prazo limitado, findando em 
agosto de 1996; f) a compra e venda concretizou-se em 2001; g) 
neste ínterim, outros corretores e empresas do ramo participaram 
na intermediação e captação de compradores, tanto que a nego-
ciação foi consumada através da empresa ponto pronto negócios 
imobiliários ltda., e não pelo ora réu.
por esses motivos, merece procedência a ação rescisória, inclusive 
no tocante ao iudicium rescissorium.
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não é preciso ir além.

6. Com essas considerações, voto pela procedência do pedido 
de iudicium rescindens para, reconhecendo cerceamento de defesa e 
violação aos arts. 330, i, do cpc e 5º, lv, da cF, desconstituir a 
sentença na ação de cobrança de comissão de corretagem, rejulgando 
a causa no sentido da improcedência do pedido condenatório, ante 
a ausência de efetiva intermediação.

por ter a presente decisão capítulos desconstitutivo e decla-
ratório negativo, incide o § 4º do art. 20 do cpc, dispositivo à luz 
do qual, em análise conjunta com os critérios das alíneas do § 3º do 
mesmo artigo, arbitram-se em favor da autora honorários advocatí-
cios em r$ 10.000,00 (dez mil reais). custas processuais às expensas 
do demandado, com reversão em favor da autora do depósito aludido 
no art. 458, ii, cpc, com os acréscimos do incidente.

decisÃo

ante o exposto, por unanimidade, a câmara julga procedente 
o pedido de iudicium rescindens para desconstituir a sentença prolata-
da na ação de cobrança de comissão de corretagem e, adentrando 
no iudicium rescissorium, dá pela imediata improcedência do pedido 
deduzido na ação originária.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. subst. Joel 
Figueira Júnior e Jânio machado. pela douta procuradoria-geral de 
Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. guido Feuser.

Florianópolis, 1º de agosto de 2006.

sérgio roberto Baasch luz
presidente

maria do rocio luz santa ritta
relatora
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segundA cÂmArA de direito ciVil

APelAção cíVel

Apelação Cível n. 2005.018131-2, de lages

Relator: Des. monteiro Rocha
DIReITo CIvIl – FAmÍlIA – DeClARATÓRIA De uNIÃo 

eSTÁvel – PRoCeDÊNCIA NA oRIGem – INCoNFoRmIS-
mo – CoNvIvÊNCIA DuRADouRA, PÚBlICA e CoNTÍ-
NuA – PRovA DoCumeNTAl SeGuRA e FARTA – ReCo-
NHeCImeNTo – SeNTeNÇA mANTIDA – PRovImeNTo 
NeGADo.

A convivência para ser reconhecida como união estável deve 
ser duradoura, pública e contínua, e o relacionamento aparente 
estado de casado.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2005.018131-2, da comarca de lages (vara da universidade), em que 
é apelante s. B. e apelada H. d. F.:

acordam, em segunda câmara de direito civil, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso. custas na forma da lei.

relatório

na comarca de lages, H. d. F. ajuizou ação declaratória de 
existência de sociedade de fato contra s. B. alegando que a partir de 
fevereiro de 1996 passou a viver em união estável com m. m. B., o qual 
faleceu em 19-4-2001, quando então cessou a união estável.

assim discorrendo, requereu a procedência da ação para que seja 
declarada, por sentença, a existência da sociedade de fato.
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citado, o requerido s. B., pai de m. m. B., ofereceu contestação 
alegando não ter ocorrido união estável e que a pretensão inicial tem o 
objetivo escuso de evitar o pagamento indenizatório pelo falecimento, 
por acidente de trabalho, de m. m. B., que se acidentou quando estava 
em serviço na empresa de propriedade do pai da requerente.

assim aduzindo, requereu a improcedência da ação.

processado o feito, o magistrado proferiu a sentença de proce-
dência do pedido exordial e declarou a existência da sociedade de fato 
entre a autora e o de cujus m. m. B.

inconformado, o requerido s. B. interpôs recurso de apelação 
cível argumentando que o conjunto probatório demonstra a inexistência 
da sociedade de fato e requer a improcedência da demanda.

Sem contra-razões, os autos ascenderam a esta Superior Instân-
cia.

a douta procuradoria-geral de Justiça, em parecer lavrado pelo 
dr. Jobél Braga de araújo, opinou pelo improvimento do apelo.

voto

presentes os requisitos de admissibilidade, conheço do recur-
so.

em 1988, o legislador constituinte, adequando a nova carta po-
lítica aos fatos estampados na sociedade brasileira, fez inserir na lei 
maior o seguinte dispositivo legal:

“para efeito da proteção do estado, é reconhecida a união está-
vel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei 
facilitar sua conversão em casamento” (art. 226, § 3º, da cF/88).

a constituição foi regulamentada pelo legislador ordinário por 
meio das leis n. 8.971/94 e 9.278/96 objetivando distinguir a união 
estável das demais formas de vínculo existentes entre homem e mulher, 
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a fim de resguardar os direitos e deveres decorrentes do enlace que 
mereceu tratamento especial pelo constituinte.

na primeira tentativa, pela lei n. 8.971/94, estabeleceu como 
requisito à prova de união estável lapso temporal superior a cinco anos 
ou a existência de prole comum como indicativos da união. 

insatisfeita a sociedade com o remédio legal supra, o legislador edi-
tou, posteriormente, a Lei n. 9.278/96 definindo união estável como “a 
convivência duradoura, pública e contínua, de um homem e uma mulher, 
estabelecida com objetivo de constituição de família”. 

carlos alberto menezes direito, em brilhante artigo inserido no 
periódico revista dos tribunais (rt 667/22), intitulado da união estável 
como Entidade Familiar, assim definiu a proteção jurídica dada pelo art. 
226, § 3º, da lei maior:

a união estável, entidade familiar formada por um homem e uma 
mulher, é a vida em comum, more uxorio, por período que revele es-
tabilidade e vocação de permanência, com sinais claros, induvidosos 
da vida familiar, e com o uso em comum do patrimônio.

portanto, é necessário que a unidade familiar esteja devidamente 
constituída. 

nesse diapasão, já decidiu esta corte:
para o reconhecimento da união estável é indispensável a vida em 
comum, que revele estabilidade e vocação de permanência, com 
sinais objetivos e incontroversos da entidade familiar. na ausência 
de prova de ser o relacionamento marital notório, duradouro e 
prolongado, não há como declarar a sociedade de fato (tJsc – ap. 
cív. n. 2000.014476-2, de tubarão, rel. des. mazoni Ferreira, j. em 
13-2-2003).

Em que pesem as argumentações e o esforço do ilustre patrono 
do requerido, o recurso não merece provimento em face do conjunto 
probatório juntado aos autos, que corrobora a existência da união 
estável entre a autora e o falecido m. m. B.
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A prova testemunhal não é conflitante, até porque uma das 
versões esposadas possui elementos probatórios de maior força pro-
cessual. 

assim, as testemunhas carlos ernesto ramos e Francisco assis 
Anadon, músicos que tocavam com M. M. B., afirmam que este e a 
requerente H. d. F. viviam como se marido e mulher fossem, morando 
na casa dos pais de H. d. F., local onde procuravam por m. m. B. antes 
de realizar ensaios musicais.

o depoimento dos músicos é contundente, chamando atenção, 
entre outros fatos; o de que a requerente e o falecido m. m. B. estariam 
construindo residência para deixar a casa dos pais de H. d. F.

chama atenção, ainda, no depoimento dos músicos, a assertiva 
categórica de ambos de que, na visão deles, m. m. B. era órfão de pai 
e mãe e não sabiam que s. B. era pai de m. m. B., já que aquele só 
apareceu após o falecimento, com a intenção de cobrar a indenização 
pela precipitada morte do filho.

pendendo a balança da justiça em favor da tese de existência do 
vínculo conjugal, a testemunha Natalina Torri da Costa afirmou que o 
casal H. d. F. e m. m. B “passaram a viver sob o mesmo teto [...] por 
mais de 4 anos; que residiam num prédio do pai de H. onde foi feito 
um quarto separado no último andar para que os dois morassem” (fl. 
107).

o exame da prova testemunhal leva à convicção de que realmente 
existia a união estável entre m. m. B. e H. d. F., bem como à certeza 
de que a família da requerente, diante do relacionamento entre esta 
e m. m. B., praticamente o “adotou”, ante a ausência de sua falecida 
mãe e de seu pai, que agora retorna questionando a existência da união 
estável.



455volume 113Jurisprudência catarinense

tJsc segunda cÂmara de direito civil

deram-lhe uma família e com ela um emprego, um carro e um 
local para morar. a precipitada morte evitou a continuidade do vínculo 
conjugal, mas não sua consumação.

Não bastasse isso, verifica-se que a farta prova documental exis-
tente no processo corrobora a existência do vínculo conjugal entre a 
requerente e m. m. B., enquanto este estava vivo.

nesse sentido são os seguintes documentos: a) declaração do 
requerido S. B. afirmando que H. D. F. conviveu maritalmente, em regi-
me de concubinato, como se casada fosse, desde de 18 de fevereiro de 
1996, com m. m. B., datada de 23-4-2001, e que tem como testemunhas 
E. M. B. e M. A. B (fl. 16); b) protocolo de benefícios do falecido M. 
m. B. no inss, que registra como endereço o mesmo pertencente à 
família da requerente H. D. F., numa prova de que morava lá (fl. 17); 
c) registro de empregado de M. M. B., na firma de propriedade do pai 
da requerente, constando como estado civil: solteiro (outros), e como 
cônjuge a requerente H. D. F. (fl. 18); d) cartão da loja Franco Giorgi, 
que tem como titulares m. m. B. e H. d. F., não sendo crível a versão 
do requerido de que meros amigos fazem cartão de crédito em conjunto 
(fl. 21); e) carnês de pagamento de dízimo dos anos de 2000 e 2001, 
emitidos em nome do casal M. M. B. e H. D. F. (fl. 21); f) centésimos 
(carnês de pagamento em favor da capela do sagrado coração de 
Jesus) dos anos de 1998 e 1999, também firmados pelo casal M. M. B. 
e H. D. F. (fl. 22); g) curso de sacramentos realizado pelo casal M. M. 
B. e H. D. F (fl. 22); h) cartas de M. M. B. à requerente, nominando-a 
como “Minha Esposa” (fls. 23 a 25); i) nota fiscal de compra realizada 
por m. m. B. que aponta como endereço a residência dos pais da re-
querente H. d. F., onde passou a morar após o início da convivência 
marital (fls. 26 e 27).

a par da farta documentação trazida pela autora, o requerido não 
trouxe nenhum elemento probatório; juntou exclusivamente jornais 
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em que a requerente aparece como Broto Verão Lafi Cosméticos e a 
reportagem sobre o acidente que vitimou m. m. B. 

o requerido trouxe ainda uma carta pessoal sua, encaminhada 
ao responsável pelo Setor de Benefícios do INSS, na qual afirma que 
a autora não vivia com o falecido m. m. B. e que iria provar essas ale-
gações. O documento, unilateral, foi rebatido pela parte contrária e 
não vale como prova. retrata, apenas, a opinião do próprio requerido, 
que contradiz a declaração por ele mesmo prestada, de que a autora 
viveu maritalmente com m. m. B.

após a contestação, portanto em momento inoportuno, o 
requerido trouxe ainda cópia de oposição ofertada em ação de con-
signação proposta pela empresa em que m. m. B. trabalhava objeti-
vando reconhecer a quem deveria pagar as verbas trabalhistas (fl. 50 
e seguintes). o documento não é prova da existência ou inexistência 
da união estável.

A declaração de cessão de direitos (fl. 55), trazida pelo requerido 
extemporaneamente, confirma a existência de união estável. Por meio 
de referida declaração, a requerente H. d. F. cedeu à irmã de m. m. 
B., na condição de concubina deste, os direitos que seu companheiro 
detinha em relação à herança deixada pela falecida mãe de m. m. B., 
correspondente a um quarto da meação sobre um terreno com área 
total de 281,95 m².

O documento de fl. 56, por sua vez, com a menção de que foi 
negado à requerente o benefício decorrente do falecimento de m. m. 
B., por não ter provado sua qualidade de dependente, é datado de 
3-7-2001.

tal documento teria valia em favor do requerido se não tivesse 
o documento posterior juntado pela requerente, que comprova ter o 
inss emitido em favor da autora H. d. F., em 11-1-02, certidão para 
levantamento de saldos constantes em pis/pasep/Fgts de m. m. B., 
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por considerá-la companheira desse, indicado que houve revisão no 
pensamento da autarquia previdenciária.

como se viu, a prova testemunhal e documental conforta a tese 
de que autora e m. m. B. viviam maritalmente, o que assegura a pro-
cedência da demanda.

Por essas razões, nego provimento ao recurso.

decisÃo

nos termos do voto do relator, a segunda câmara de direito civil 
resolve negar provimento ao recurso.

participou do julgamento o exmo. sr. des. luiz carlos Freyesleben, 
e lavrou parecer, pela douta procuradoria-geral de Justiça, o exmo. sr. 
dr. Jobél Braga de araújo.

Florianópolis, 23 de novembro de 2006.

mazoni Ferreira
presidente, com voto

monteiro rocha
relator
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Ação rescisóriA

Ação Rescisória n. 2002.011604-7, da Capital

Relator: Des. monteiro Rocha
PRoCeSSuAl CIvIl – eXoNeRAÇÃo De AlImeNToS 

CoNTRA eX-eSPoSA – mulHeR Que, PoSSuINDo AS-
SISTÊNCIA JuDICIÁRIA, ouToRGA PoDeReS AD JUDICIA 
Ao PATRoNo Do eX-mARIDo – ReCoNHeCImeNTo Do 
PeDIDo PelA RÉ – TRÂNSITo em JulGADo De SeNTeN-
ÇA – AÇÃo ReSCISÓRIA – ADmISSIBIlIDADe – INTeReSSe 
De AGIR PATeNTeADo – mÉRITo – ReCoNHeCImeNTo 
mACulADo PoR CoAÇÃo – vÍCIo INComPRovADo – 
AÇÃo ImPRoCeDeNTe.

A sentença, ainda que sucinta, que reconheceu a procedência 
do pedido inicial autoriza o ajuizamento de ação rescisória.

Incomprovado o vício de consentimento, sustentáculo do pe-
dido de judicium rescindens, julga-se improcedente a rescisória.

vistos, relatados e discutidos estes autos de ação rescisória n. 
2002.011604-7, da comarca da capital (2ª vara da Família), em que é 
autora r. de c. l., e réu v. o. J.:

acordam, em segunda câmara de direito civil, por votação 
unânime, julgar improcedente a ação. custas na forma da lei.

relatório

r. de c. l., representada pelo escritório modelo de assistência 
Jurídica da universidade Federal de santa catarina – emaJ, ajuizou ação 
rescisória contra v. o. J., objetivando rescindir sentença que julgou pro-
cedente ação de exoneração de alimentos por este ajuizada contra si.
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pondera que a ação de exoneração de alimentos foi julgada proce-
dente porque ela, ora autora, reconheceu a procedência do pedido daquela 
ação, desistindo de seu direito material à prestação alimentícia.

argumenta que o réu, v. o. J., a coagiu a assinar procuração em 
favor do advogado daquele, o que fez receosa, pois, não assinado, perderia 
a casa onde mora.

assim discorrendo, requereu o acolhimento da ação rescisória, com 
fulcro no art. 485, viii, do cpc, e a procedência da ação para rescindir 
a sentença proferida nos autos da ação ordinária de exoneração de 
alimentos n. 023.00.016579-7, do Juízo de direito da 2ª vara da Família, 
Órfãos e Sucessões da comarca da Capital – SC.

citado, o requerido ofereceu contestação, argumentando que em 
nenhum momento coagiu sua ex-mulher a reconhecer o pedido inicial da 
ação exoneratória.

pondera que a ora autora reconheceu a procedência do pedido da 
ação exoneratória porque, à época, estava empregada, pelo que requereu 
a improcedência da ação.

o pedido de tutela antecipada para restabelecer os alimentos foi 
indeferido (fls. 95 e 96).

a douta procuradoria-geral de Justiça, em parecer lavrado pelo dr. 
Jobél Braga de araújo, opinou pela extinção do processo, sem julgamento 
do mérito, ao argumento de que a sentença, na hipótese, deve ser rescindida 
como os atos jurídicos em geral, conforme art. 486 do cpc.

Fundamentado o pedido exordial no art. 485, viii, do cpc, este 
Relator determinou que as partes especificassem as provas que pretendiam 
produzir para demonstrar os fatos alegados.

o réu ofereceu testemunhas e a autora quedou-se inerte.

Pelas razões declinadas no interlocutório de fl. 133, este Relator en-
cerrou a instrução, intimando as partes para oferecerem alegações finais.
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O requerido ofereceu alegações finais requerendo a improcedência 
da ação e a condenação da autora às penas de litigância de má-fé.

com vista dos autos, a douta procuradoria-geral de Justiça, em pa-
recer lavrado pelo dr. tycho Brahe Fernandes, opinou pelo conhecimento 
e pela improcedência da ação rescisória, ao contrário do parecer ministerial 
pretérito, porque a sentença homologou reconhecimento de pedido, e não 
acordo. no mérito, opinou pela improcedência da ação.

voto

Humberto theodoro Júnior, lecionando sobre a forma de julga-
mento da ação rescisória, ensina o seguinte:

Julga-se a rescisória em três etapas: primeiro, examina-se a admissi-
bilidade da ação (questão preliminar); depois, aprecia-se o mérito da 
causa, rescindindo ou não a sentença impugnada (judicium rescindens); 
e, finalmente, realiza-se novo julgamento da matéria que fora objeto 
da sentença rescindida (judicium rescissorium).
para admitir-se a rescisória, basta apurar se o pedido do autor se enqua-
dra numa das hipóteses do art. 485 e se estão atendidos os requisitos 
processuais para o legítimo exercício da ação.
para procedência do pedido (mérito), deverá resultar provado que a 
sentença contém, de fato, um ou alguns dos vícios catalogados no 
art. 485.
acolhendo o pedido, a decisão do tribunal pode completar-se com a 
simples desconstituição da sentença, como ocorre no caso de violação 
da res iudicata (art. 485, iv). o mero judicium rescindens, exaure, assim, a 
prestação jurisdicional, restaurando a autoridade da primeira sentença 
trânsita em julgado.
em outros casos, rescindida a sentença, permanece pendente a questão 
de mérito do processo em que a decisão impugnada foi proferida. cum-
pre então, ao tribunal completar o julgamento, decidindo-a, também, 
através do judicium rescissorium (art. 494) (Curso de Direito Processual Civil: 
teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento. 24. 
ed. rev. e atual. rio de Janeiro : Forense, 1998. p. 654. v. 1).

a) admissibilidade da rescisória
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a autora alega que a sentença monocrática deve ser rescindida por-
que teve por fundamento desistência obtida por coação (art. 485, viii, 
do cpc).

na realidade, não se trata de desistência, mas, sim, de reconheci-
mento do pedido inicial.

por isso mesmo, está correto o parecer subscrito pelo dr. tycho 
Brahe Fernandes, quando afirma o seguinte:

a prova dos autos não autoriza o reconhecimento de que tenha havido 
homologação de acordo firmado entre as partes, como asseverado no 
parecer (subscrito pelo dr. Jobél Braga de araújo).
Em verdade, o documento de fls. 64/65 deixa claro que se tratou de 
reconhecimento da procedência do pedido por parte da ré da ação 
exoneratória de alimentos, sendo que a sentença de fl. 70 não é ho-
mologatória de acordo, mas sim de extinção do feito, com apreciação 
de mérito (fl. 143).

a respeito da questão em exame, traz-se à colação a seguinte ano-
tação de theotonio negrão. In verbis:

“a ação rescisória do art. 485, viii, do cpc é admissível contra 
sentença proferida em jurisdição contenciosa em que a transação, o re-
conhecimento do pedido, a renúncia ou a confissão servem como fun-
damento do decisum, influindo no conteúdo do comando judicial” (Código 
de Processo Civil: e legislação processual civil em vigor. 37. ed. são paulo: 
saraiva, 2005. p. 542, n. 3 ao art. 486).

No mesmo sentido as lições doutrinárias de Coqueijo Costa, citadas 
no parecer de fl. 140 e seguintes, das quais destaco:

De desistência, confissão e transação cuida esse inciso VIII. De re-
conhecimento do pedido, não. mas, por interpretação extensiva (José 
Carlos Barbosa Moreira), deve ser abarcado. O reconhecimento é figura 
processual que extingue o processo com julgamento de mérito (cpc, 
art. 269, ii), “tem cabimento apenas nas causas em que seria admissível 
a transação”, o direito em litígio seja disponível e haja capacidade das 
partes para transigir (e. d. moniz de aragão, “comentários ao cpc”, 
2º vol., rio de Janeiro, Forense, 1976, pág. 537) [...]. o reconhecimento 
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leva inexoravelmente à procedência; a confissão, nem sempre. Assim 
como a confissão, o reconhecimento pode-se concretizar nos autos ou 
em documento extrajudicial (Ação rescisória. 7. ed. rev. e atual. por cer-
queira, gustavo lanat pedreira de. são paulo: ltr, 2002. p. 98-99).

estando o juízo de admissibilidade da rescisória jungido a enquadrar 
o requerimento da autora a alguma das espécies de cabimento da rescisória, 
é possível afirmar que, em tese, o pedido formulado pela autora tem respaldo 
no art. 485, viii, do cpc, merecendo ser conhecida a rescisória.

a procedência do pleito, ou seja, se houve ou não o vício maculan-
do o reconhecimento do pedido, é questão a ser resolvida a seguir, por 
ocasião do judicium rescindens.

b) Judicium rescindens

para ser vencedora na ação rescisória e, com isso, ver apreciado o 
judicium rescindens para, posteriormente, analisar o judicium rescissorium, ca-
bia à autora provar que efetivamente foi coagida a firmar procuração em 
favor do advogado do ora réu para que este, em nome dela, reconhecesse 
a procedência do pedido exordial na ação exoneratória.

a petição inicial não veio acompanhada de requerimento de pro-
vas.

atento ao fato de que a autora vem sendo representada pelo es-
critório modelo de assistência Jurídica da uFsc, determinei que as par-
tes – notadamente a autora – especificassem as provas que pretendiam 
produzir.

a autora, em vez de cumprir o comando judicial, requereu vista 
dos autos.

o pedido foi atendido, novamente considerando-se a assistência 
jurídica prestada à autora e principalmente o fato de que havia necessidade 
de demonstração do vício alegado na inicial.
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apesar disso, nenhuma prova foi postulada, tampouco produzida, 
para demonstrar, ainda que apenas por meio de indícios, a coação alegada 
na exordial.

não há, neste contexto, nenhum substrato probatório a autorizar a 
conclusão de que o reconhecimento do pedido se deu por coação.

nesse sentido, o parecer da douta procuradoria-geral de Justiça 
(fl. 145):

no caso dos autos, não logrou a autora fazer prova de que tenha sido, 
de fato, coagida, pelo réu da presente rescisória, a firmar o instrumento 
de mandato de fl. 66.
reconheço que considero profundamente estranho o fato de a autora 
ter outorgado aquele mandato quando em todos os outros processos 
envolvendo o réu tenha sido seus direitos tutelados pelo emaJ, porém, 
em sendo ela maior e capaz, possível a outorga do instrumento, cabendo 
apenas, se analisar a ocorrência ou não da alegada coação.
no caso dos autos, inviável o reconhecimento de que tenha ocorrido 
a alegada coação.
ora, mulher que tem procurador constituído, ao ser “ameaçada” de 
perder seu imóvel, com certeza procura o advogado que tutela seus 
direitos e vai se informar.
dizer que essa “ameaça”, não provada, caracteriza uma coação a ponto 
de nulificar instrumento de mandato e rescindir uma sentença judicial 
é forçar demais a barra.
O documento de fl. 20 não esclarece, por exemplo, se sua signatária 
sabe dos fatos por os ter presenciado ou porque a autora lhe contou.
sem a prova de coação, inviável a procedência do pedido inicial.

Aduzo às argumentações da douta Procuradoria-Geral de Justiça 
que o reconhecimento do pedido formulado pela autora desta rescisória, 
na ação de exoneração de alimentos, ocorreu porque ela, à época, estava 
trabalhando e convivia maritalmente com outro homem (fl. 64), o que 
viabilizou até mesmo o reconhecimento do pedido, pois, embora, se 
trate de direito irrenunciável, demonstrava a desnecessidade em perceber 
alimentos.
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Por fim, registro que, se houve alteração na necessidade da autora, 
caberia o ajuizamento de nova ação postulando alimentos, porquanto a 
coisa julgada, em ações de alimentos, é apenas formal.

não bastasse isso, relembro à autora desta rescisória que homem e 
mulher devem lutar pela própria subsistência, não sendo concebível, nos 
dias atuais, que alguém com capacidade de se auto suster postule alimentos 
a quem com ela não possui nenhum vínculo familiar ou conjugal.

ora, “a regra geral é de que cada qual deve se manter e que os alimentos são 
devidos apenas àqueles que não podem prover a própria subsistência” (fl. 144).

assim, ausente prova de coação, improcede o judicium rescindens, 
sendo desnecessário e inoportuno o exame do judicium rescissorium.

c) litigância de má-fé

no tocante ao pedido formulado pelo requerido para que a autora 
seja condenada a multa por litigância de má-fé, comungo com o entendi-
mento do douto procurador de Justiça, segundo o qual

a sanção para o descumprimento do ônus de provar o fato constitutivo 
do autor é a improcedência do pedido e, mesmo em se admitindo um 
descaso por parte dos procuradores da autora em provar as alegações 
iniciais, não vislumbro a ocorrência da falada litigância de má-fé (fl. 
146).

Assim, indefiro o pedido.

d) providências

extrai-se dos autos que o patrono do ora requerido, em um mesmo 
processo, atuou em favor das duas partes em litígio.

Em tese, a conduta profissional do advogado que recebeu poderes 
para representar a suplicada na exoneração de alimentos pode caracterizar 
delito, questão que não deve ser discutida neste processo.

envie-se cópia integral do presente feito à ordem dos advogados 
do Brasil, seccional de santa catarina, e ao ministério público estadual.



465volume 113Jurisprudência catarinense

tJsc segunda cÂmara de direito civil

em decorrência, julgo improcedente a presente ação rescisória proposta 
por r. de c. l. contra v. o. J., condenando a primeira ao pagamento de 
custas processuais, inclusive do depósito previsto no art. 488, ii, do cpc, 
bem como dos honorários advocatícios de r$ 500,00, sujeitando-se a 
cobrança dessas verbas ao disposto no art. 12 da lei n. 1.060/50.

decisÃo

nos termos do voto do relator, a segunda câmara de direito civil, 
por unanimidade de votos, resolve julgar improcedente a ação rescisória 
proposta por r. de c. l. contra v. o. J., condenando a primeira ao paga-
mento de custas processuais, inclusive do depósito previsto no art. 488, ii, 
do cpc, bem como dos honorários advocatícios de r$ 500,00, sujeitando-
se a cobrança dessas verbas ao disposto no art. 12 da lei n. 1.060/50.

participou do julgamento o exmo. sr. des. luiz carlos Freyesleben, 
e lavraram parecer, pela douta procuradoria-geral de Justiça, os exmos. 
srs. drs. Jobél Braga de araújo e tycho Brahe Fernandes.

Florianópolis, 7 de dezembro de 2006.

mazoni Ferreira
presidente, com voto

monteiro rocha
relator
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AgrAVo de instrumento

Agravo de Instrumento n. 2006.034504-3, de laguna

Relatora: Desa. Salete Silva Sommariva
AGRAvo De INSTRumeNTo – AÇÃo De DeSPeJo – ImÓ-

vel ReSIDeNCIAl – CoNTRATo PoR PRAZo INDeTeR-
mINADo – CoNCeSSÃo De TuTelA ANTeCIPADA PARA 
DeSoCuPAÇÃo – INSuRGÊNCIA Do DemANDADo – NÃo 
CoNHeCImeNTo DA AleGAÇÃo De ReTeNÇÃo PoR 
BeNFeIToRIAS – mATÉRIA NÃo eXAmINADA NA oRIGem 
– ImPoSSIBIlIDADe DA ANÁlISe – PeNA De SuPReSSÃo 
De INSTÂNCIA – PoSSIBIlIDADe Do DeFeRImeNTo De 
ANTeCIPAÇÃo De TuTelA em DemANDA DeSAlIJATÓ-
RIA – PReeNCHImeNTo DoS ReQuISIToS leGAIS (ART. 
273 Do CPC) – loCADoReS IDoSoS – NeCeSSIDADe PRe-
meNTe De AlIeNAÇÃo Do ImÓvel PARA FAZeR FReNTe 
A TRATAmeNTo De SAÚDe – PeRIGo De IRReveRSIBIlI-
DADe Que SuCumBe em RAZÃo DA PRevAlÊNCIA DoS 
DIReIToS CoNSTITuCIoNAIS INDISPoNÍveIS À vIDA e 
À SAÚDe (ARTS. 5º, CAPUT, e 196 DA CF/88) – DeSNeCeSSI-
DADe DA PReSTAÇÃo De CAuÇÃo PeloS PRoPRIeTÁRIoS 
– PeCulIARIDADeS Do CASo CoNCReTo – loCADoReS 
APoSeNTADoS – eSTADo De SAÚDe Que DemANDA CuI-
DADoS – INvIABIlIDADe DA CoNDeNAÇÃo À PReSTAÇÃo 
DA ReFeRIDA GARANTIA DADA A PoSSIBIlIDADe De TAl 
meDIDA ImPeDIR AoS PRoPRIeTÁRIoS ReAlIZAR GASToS 
Com SuAS NeCeSSIDADeS BÁSICAS – ReSPeITo Ao PRINCÍ-
PIo FuNDAmeNTAl DA DIGNIDADe DA PeSSoA HumANA 
(ART. 1º, III, DA CF/88) – DeSNeCeSSIDADe DA mAJoRAÇÃo 
PARA 30 (TRINTA) DIAS Do lAPSo TemPoRAl NeCeSSÁRIo 
À DeSoCuPAÇÃo – PRAZo JÁ TRANSCoRRIDo – ReCuRSo 
DeSPRovIDo.
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“Deveras, é lícito ao julgador, à vista das circunstâncias do 
caso concreto, aferir o modo mais adequado para tornar efetiva 
a tutela, tendo em vista o fim da norma e a impossibilidade de 
previsão legal de todas as hipóteses fáticas. máxime diante de si-
tuação fática, na qual a desídia do ente estatal, frente ao comando 
judicial emitido, pode resultar em grave lesão à saúde ou mesmo 
por em risco a vida do demandante.

“os direitos fundamentais à vida e à saúde são direitos subjeti-
vos inalienáveis, constitucionalmente consagrados, cujo primado, 
em um estado Democrático de Direito como o nosso, que reserva 
especial proteção à dignidade da pessoa humana, há de superar 
quaisquer espécies de restrições legais. [...]

“A Constituição não é ornamental, não se resume a um museu 
de princípios, não é meramente um ideário; reclama efetividade 
real de suas normas. Destarte, na aplicação das normas constitu-
cionais, a exegese deve partir dos princípios fundamentais, para 
os princípios setoriais. e, sob esse ângulo, merece destaque o 
princípio fundante da República que destina especial proteção a 
dignidade da pessoa humana.

“outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve dar ao 
lesado resultado prático equivalente ao que obteria se a prestação 
fosse cumprida voluntariamente” (Resp. n. 746.781/RS, rel. p/ 
acórdão min. luiz Fux, j. em 18-4-2006).

vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2006.034504-3, da comarca de laguna, em que é agravante samir dias 
abrahão, e agravados João José abrahão e onilda Freitas abrahão:

acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação 
unânime, conhecer parcialmente do recurso e, nesta parte, negar-lhe pro-
vimento, mantendo-se incólume o interlocutório desafiado que deferiu a 
ordem de despejo. custas na forma da lei.
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relatório

cuida-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspen-
sivo, interposto por samir dias abrahão contra decisão interlocutória 
em que deferida antecipação de tutela requerida na ação de despejo 
n. 040.06.003380-0, ajuizada por João José abrahão e onilda Freitas 
abrahão.

alegou o agravante que os agravados alugaram-lhe imóvel localiza-
do na rua raulino Horn, n. 171, centro, laguna/sc, pelo valor mensal 
de r$ 500,00 (quinhentos reais) e por prazo indeterminado, e que em 
19-11-2004 foi notificado para desocupá-lo, comunicando os locadores 
que tencionavam vender o bem para custear tratamento de saúde da 
proprietária onilda, momento em que lhe garantiram preferência para o 
caso de pretender adquirir o imóvel pelo valor de r$ 150.000,00 (cento 
e cinqüenta mil reais).

asseverou que, passados aproximadamente 2 (dois) anos após a 
realização da mencionada notificação extrajudicial, os agravados ajuizaram 
ação de despejo, tendo sido deferida a antecipação de tutela pretendida, 
restando fixado o prazo de 15 dias para a desocupação do imóvel.

pugnou pela reforma do interlocutório sob os seguintes fundamen-
tos: a) a inaplicabilidade do regramento constante no art. 273 do cpc, 
dada a existência de tratamento específico previsto na lei de locação (Lei 
n. 8.245/91); b) a falta de prévia notificação, ante a ausência de validade 
da efetuada 2 (dois) anos antes do ingresso da demanda, dado que, fluído 
o prazo de desocupação existente em referida comunicação, o contrato 
fora renovado e continuou a ser cumprido por prazo indeterminado; c) a 
necessidade de se determinar a prestação de caução, conforme disposto 
no art. 64 da lei n. 8.245/91; d) a existência de benfeitorias a inviabilizar a 
concessão da antecipação de tutela; e) a irreversibilidade da medida, visto 
tratar-se de contrato de locação firmado por pessoa física, há mais de 20 
anos, tendo até mesmo aberto pequeno comércio no local, e, como os agra-
vados pretendem alienar o bem, é provável que não seja possível retornar 
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as partes ao status quo ante; f) a impossibilidade de se conceder somente 
o prazo de 15 (quinze) dias para a desocupação, em sede antecipação de 
tutela, quando a lei determina que nos provimentos finais referido prazo 
será de 30 (trinta) dias.

por entender presente a relevância da fundamentação, o relator da 
câmara civil especial admitiu o processamento do reclamo, concedendo 
parcialmente o efeito suspensivo almejado (fls. 112 a 117), unicamente 
para condicionar o cumprimento da ordem de desocupação à prestação 
de caução real ou fidejussória equivalente a 12 (doze) meses de aluguel, 
após o que o agravante deverá ser novamente notificado para desocupar 
o imóvel, no prazo de 30 dias.

transcorrido in albis o prazo para oferecimento das contra-razões 
(fl.121), vieram os autos conclusos.

voto

preenchidos os requisitos de admissibilidade do inconformismo, 
passo à análise do mérito recursal.

a questão aviada no reclamo cinge-se à viabilidade de se conceder 
tutela antecipada para compelir o agravante a desocupar imóvel objeto 
de contrato de locação por prazo indeterminado firmado com os agra-
vados.

1 Das benfeitorias

primeiramente, é imperioso destacar que a alegação de inviabilidade 
do deferimento da antecipação de tutela na ação de despejo em enfren-
tamento, ante a existência de benfeitorias, não merece ser conhecida por 
este órgão julgador, sob pena de supressão de instância, já que referida 
alegação não foi objeto de análise na instância inferior e, caso examinada 
agora, ocasionará a violação do princípio do duplo grau de jurisdição, bem 
como os postulados constitucionais da ampla defesa e do devido processo 
legal (art. 5º, liv e lv, da cF/88).
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em relação à matéria, escreve o min. luiz Fux:
o duplo grau de Jurisdição
[...]
decorrência do princípio é a adstrição do tribunal à causa julgada, 
sendo defeso ao órgão superior apreciar pedidos ou exceções materiais 
não formuladas na instância superior, fatos existentes e não suscitados 
e matérias que não foram objeto da decisão. acaso ultrapassada essa 
vedação, o órgão superior estará recebendo, pela primeira vez e dire-
tamente, nos tribunais, questões que não se submeteram ao crivo do 
primeiro grau de jurisdição, violando o “duplo grau” (Curso de direito 
processual civil. 2. ed. rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 933).

em referência ao tema, esta corte já teve possibilidade de ana-
lisar a matéria:

processo civil – aÇÃo de despeJo – antecipaÇÃo 
de tutela deFerida no JuÍZo A QUO – inconFor-
mismo – tutela antecipada em aÇÃo de despeJo 
– Hipóteses eXclusivas do art. 59, § 1º, da li – ale-
gaÇÃo aFastada – art. 273 do cpc demonstrados 
– retenÇÃo de BenFeitorias ediFicadas no imó-
vel locado – matÉria nÃo alegada no JuÍZo A 
QUO – impossiBilidade – supressÃo de instÂncia 
– decisÃo mantida – recurso improvido (agravo de 
instrumento n. 2006.001777-3, da capital, rel. des. monteiro rocha, 
j. em 20-4-2006).

desse modo, não preenchidos os requisitos de admissibilidade do 
recurso quanto ao ponto, não deve ser conhecida a insurgência neste 
tópico, sob pena de supressão de instância.

2 Da antecipação de tutela

de início cumpre destacar que não merece guarida a assertiva refe-
rente à inviabilidade de se conceder tutela antecipada nas ações de despejo, 
porquanto referida medida pode ser deferida desde que preenchidos os 
requisitos do art. 273 do cpc, mesmo em hipóteses diversas das arroladas 
no § 1º do art. 59 da lei n. 8.245/91, em razão de inexistir qualquer óbice 
legal ao deferimento da tutela de urgência reclamada.
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em relação ao tema, escreve gildo dos santos:
concluímos que nada impede o deferimento da tutela antecipada em 
despejo, desde que preenchidos os requisitos legais de sua concessão 
(cpc, art. 273, i-ii).

o que não se pode nem se deve é repelir, de modo absoluto, a tutela nas 
ações locatícias, sem antes verificar se estão presentes os pressupostos 
para que seja concedida. Afinal, a lei não veda que se atenda a pedido 
de tutela antecipada em despejo.

É claro que se mostra incabível essa providência, que confere verdadeira 
execução provisória, nos casos de despejo por falta de pagamento, de 
retomada para uso próprio, para uso de descendente ou ascendente, e, 
em outras hipóteses, em que, logo se vê, que não é viável a concessão 
antecipada de efeitos da sentença de mérito.

daí não se pode concluir, porém, que a tutela antecipada não seja viável 
em todo e qualquer caso de despejo (Locação e despejo: comentários à lei 
n. 8.245⁄91. 5. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 447).

do superior tribunal de Justiça extrai-se precedente:
a jurisprudência do superior tribunal de Justiça, em consonância com 
abalizada doutrina, tem se posicionado no sentido de que, presentes 
os pressupostos legais do art. 273 do cpc, é possível a concessão de 
tutela antecipada mesmo nas ações de despejo cuja causa de pedir não 
estejam elencadas no art. 59, § 1º, da lei 8.245/91 (resp. n. 702.205/
sp, rel. min.  arnaldo esteves lima, j. em 12-9-2006).

no egrégio tribunal de Justiça de santa catarina, o tema já fora 
abordado:

processual – locaÇÃo – aÇÃo de despeJo – anteci-
paÇÃo da tutela a Fim de viaBiliZar a desocupa-
ÇÃo do imóvel – possiBilidade – verossimilHanÇa 
aFerida com Fundamento diverso do adotado 
pelo JuÍZo A QUO – irrelevÂncia – praZo da re-
laÇÃo locatÍcia comercial Findo após o cum-
primento do mandado desaliJatório – decisÃo 
interlocutória mantida – recurso desprovido 
(agravo de instrumento n. 2005.032361-1, de Blumenau, rel. des. 
marcus tulio sartorato, j. em 6-6-2006).
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nessa mesma senda: agravo de instrumento n. 2006.000021-1, de 
porto Belo, rel. des. marcus tulio sartorato, j. em 6-4-2006; agravo de 
instrumento n. 2006.001777-3, da capital, rel. des. monteiro rocha, j. 
em 20-4-2006; agravo de instrumento n. 2005.022107-0, de timbó, rel. 
des. sérgio roberto Baasch luz, j. em 21-3-2006.

desse modo, é afastada a alegação de impossibilidade de concessão 
de tutela antecipada em ação de despejo.

3 Da prévia notificação

No concernente à alegação de inexistência de notificação prévia 
válida, ela não merece prosperar, porquanto, muito embora a notificação 
para desocupação tenha sido realizada em 19-11-2004 (fl. 32) e a ação de 
despejo ajuizada somente em agosto de 2006, tal fato, isoladamente, não 
retira a validade da notificação anteriormente realizada.

É que a simples circunstância de haverem passado aproximadamente 
2 (dois) anos da realização da notificação não tem o condão de afastar-lhe 
a eficácia, mormente no caso sub judice, em que o locatário é sobrinho dos 
locadores e, também, diante da preferência concedida a ele caso tivesse 
interesse em adquirir o imóvel.

com referência ao ponto, traz-se o seguinte julgado:
“não obsta o exercício da ação de despejo o decurso de alguns meses 
entre a data da notificação e a da sua propositura, desde que não evi-
denciada a renúncia aos efeitos da participação dirigida à locatária.
“A percepção de aluguéis nesse período não significa per si prorrogação 
da locação, posto que a obrigação de pagá-los decorre da ocupação 
do imóvel e persiste enquanto não  se verificar a sua devolução” 
(ap. cív. n. 36.627, de porto união, rel. des. eder graf) (ap. cív. n. 
2003.018567-4, de criciúma, rela. desa. maria do rocio luz santa 
ritta, j. em 7-3-2006).

Dessa forma, é de se verificar que a notificação efetuada na hipótese 
é válida para os fins preconizados no art. 57 da Lei do Inquilinato (Lei 
n. 8.245/91).
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4 Dos pressupostos da antecipação de tutela

para o deferimento de tutela antecipada devem estar satisfeitos os 
pressupostos específicos arrolados no art. 273 do CPC.

sobre o tema, leciona o min. luiz Fux:
a tutela antecipada reclama pressupostos substanciais e pressupostos 
processuais. genericamente, poder-se-ia assentar que são pressupostos 
substanciais a “evidência” e a “periclitação potencial do direito objeto da 
ação” e, “processuais”, a “prova inequívoca conducente à comprovação 
da verossimilhança da alegação” e o “requerimento da parte”.
o art. 273 do cpc, com a sua nova redação, permite a tutela antecipada 
toda vez que a prova inequívoca convença o juízo da verossimilhança 
da alegação de que o direito objeto do judicium submete-se a risco de 
dano irreparável ou de difícil reparação (Curso de Direito Civil. 2. ed. rio 
de Janeiro: Forense, 2004. p. 60-61).

com efeito, encontra-se presente prova inequívoca que convença da 
verossimilhança das alegações, afigurando-se plausível o deferimento de 
antecipação de tutela para compelir o locatário a desocupar o imóvel.

isso porque, segundo se constata do feito, as partes celebraram 
contrato verbal de locação por prazo indeterminado, fato incontrover-
so nos autos (art. 334, iii, do cpc), tendo o agravante (locatário) sido 
devidamente notificado para desocupar o imóvel no prazo de 30 (trinta) 
dias, em razão da premente necessidade dos proprietários em vendê-lo 
para angariar fundos em razão dos gastos com o tratamento de saúde da 
segunda agravada. 

assim, diante do quadro fático apresentado,  restam preenchidos 
os pressupostos legitimadores do deferimento da antecipação de tutela 
pretendida.

A prova inequívoca a convencer da verossimilhança das alegações 
encontra-se presente, a princípio, nesta estreita via do agravo de instru-
mento, em razão das provas documentais carreadas ao agravo (fls. 39 a 
73), as quais demonstram estar a segunda agravada (onilda Freitas), com 
aproximadamente 80 (oitenta) anos de idade, atualmente passando por 
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tratamentos médicos, mostrando-se, desse modo, extremamente plausível 
a tese argüida pelos recorridos.

Quanto ao perigo de irreversibilidade, cumpre destacar que ao 
agravante, quando notificado, foi viabilizado realizar a aquisição do bem 
em exame, tendo ele por qualquer motivo não exercido seu direito de 
preferência.

Além disso, estando em conflito, de um lado, os direitos constitu-
cionais individuais à vida, à saúde (arts. 5º, caput, e 196 da cF/88) e, de 
outro, o possível perigo de irreversibilidade da medida de urgência a ser 
concedida (art. 273, § 2º, do cpc), devem prevalecer os primeiros, por 
imperativo do estado democrático de direito.

ademais, com relação à necessidade de oferecimento de caução pelos 
agravados, conforme previsto no art. 64 da lei do inquilinato, referida tese 
também é afastada, visto mostrar-se desnecessária a prestação da referida 
garantia no caso em enfrentamento.

É que referido dispositivo legal aponta ser devido o pagamento 
de caução para os casos de execução provisória e não para os casos de 
deferimento de tutela antecipada, demandando, desse modo, tratamento 
diferenciado aos mencionados institutos jurídico-processuais em razão 
de suas peculiaridades.

com efeito, deve ser sopesado, também, que a condenação à presta-
ção de caução no montante correspondente a 12 (doze) alugueres, patamar 
mínimo estabelecido em lei, perfaz, na hipótese, a quantia aproximada de 
R$ 7.200,00 (sete mil e duzentos reais), o que se afigura abusivo no caso 
concreto.

exigir referida garantia dos locadores, aposentados, com aproxima-
damente 80 (oitenta) anos cada, impedirá que eles arquem com as despesas 
do tratamento de saúde, não se devendo esquecer das demais necessidades 
básicas, as quais são naturalmente exacerbadas com o avanço da idade.
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desse modo, mostra-se prudente deixar de exigir a prestação de cau-
ção na espécie, visando resguardar em toda a sua plenitude os direitos 
individuais indisponíveis à vida e à saúde (arts. 5º, caput, e 196, ambos 
da cF/88).
acerca da matéria, guardadas as peculiaridades de cada caso concreto, 
impende trazer à colação julgado do superior tribunal de Justiça:
deveras, é lícito ao julgador, à vista das circunstâncias do caso concreto, 
aferir o modo mais adequado para tornar efetiva a tutela, tendo em 
vista o fim da norma e a impossibilidade de previsão legal de todas as 
hipóteses fáticas. máxime diante de situação fática, na qual a desídia do 
ente estatal, frente ao comando judicial emitido, pode resultar em grave 
lesão à saúde ou mesmo por em risco a vida do demandante.
os direitos fundamentais à vida e à saúde são direitos subjetivos inalie-
náveis, constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um estado 
democrático de direito como o nosso, que reserva especial proteção 
à dignidade da pessoa humana, há de superar quaisquer espécies de 
restrições legais. [...]
a constituição não é ornamental, não se resume a um museu de prin-
cípios, não é meramente um ideário; reclama efetividade real de suas 
normas. destarte, na aplicação das normas constitucionais, a exegese 
deve partir dos princípios fundamentais, para os princípios setoriais. e, 
sob esse ângulo, merece destaque o princípio fundante da república 
que destina especial proteção a dignidade da pessoa humana.
outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve dar ao lesado 
resultado prático equivalente ao que obteria se a prestação fosse cum-
prida voluntariamente (resp. n. 746.781/rs, rel. p/ acórdão min. luiz 
Fux, j. em 18-4-2006).

assim, encontrando-se presentes os requisitos que autorizam o 
deferimento da antecipação de tutela reclamada pelos agravados, deve 
permanecer incólume o interlocutório no ponto em que determinou a 
desocupação do bem.

5 Do prazo para desocupação

o recorrente pugna pela majoração do prazo de desocupação para 
30 (trinta) dias, enquanto na sentença desafiada referido lapso temporal 
fora estabelecido em 15 (quinze).
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razão assiste ao agravante no ponto, uma vez que o prazo concedido 
é irrisório e encontra-se em descompasso com o preconizado no art. 63 
da Lei n. 8.245/91, o qual determina que referido prazo seja fixado em 
30 (trinta) dias.

todavia, é de se constatar que tal prazo já expirou, visto que começou 
a contar da notificação ocorrida em 19-11-2004 (fl. 32).

assim, já tendo transcorrido o prazo de trinta (30) dias para deso-
cupação do imóvel, referido pleito, mesmo sendo acolhido, não acarretará 
nenhuma mudança no plano fático, mesmo no caso de se estabelecer como 
dies a quo a data da intimação da decisão agravada.

desse modo, como já ultrapassado o prazo pretendido, deverá o 
recorrente (locatário) desocupar o imóvel assim que for dado cumprimento 
à presente decisão.

À vista do exposto, o voto é no sentido de conhecer parcialmente 
do recurso e, nesta parte, negar-lhe provimento, mantendo-se incólume 
o interlocutório desafiado que concedeu a ordem de despejo.

decisÃo

nos termos do voto da relatora, decide esta câmara, por unanimi-
dade, conhecer parcialmente do recurso e, nesta parte, negar-lhe provi-
mento, mantendo-se incólume o interlocutório desafiado que concedeu 
a ordem de despejo.

participou do julgamento o exmo. sr. des. subst. Jânio machado.

Florianópolis, 12 de dezembro de 2006.

Fernando carioni
presidente, com voto

salete silva sommariva
relatora
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APelAções cíVeis

Apelação Cível n. 2004.007301-1, de Blumenau

Relatora: Desa. Salete Silva Sommariva
APelAÇÃo CÍvel – AÇÃo De INDeNIZAÇÃo PoR DA-

NoS moRAIS e mATeRIAIS – eXAme lABoRAToRIAl – GeNI-
ToRA DA DemANDANTe Que vISA AFeRIR INFeCÇÃo PoR 
RuBeÓlA – INÍCIo Do PeRÍoDo De GeSTAÇÃo – DIAGNÓS-
TICo NeGATIvo – NASCImeNTo Do FeTo Com RuBÉolA 
CoNGÊNITA – mÁ-FoRmAÇÃo – ImPRoCeDÊNCIA DA 
PReTeNSÃo INDeNIZATÓRIA NA oRIGem – ReClAmo 
DA AuToRA – NÃo AColHImeNTo – AuSÊNCIA De NeXo 
CAuSAl eNTRe o ReSulTADo Do eXAme e A INFeCÇÃo 
DA DemANDANTe – INeXISTÊNCIA De TRATAmeNTo 
CAPAZ De ImPeDIR ou mINoRAR A INFeCÇÃo Do FeTo 
– DeveR De INDeNIZAR AFASTADo – NÃo PReeNCHI-
meNTo DoS PReSSuPoSToS leGAIS (ARTS. 186, 187 e 927 
Do CC/2002) – ReCuRSo DeSPRovIDo.

“o nexo causal é o segundo pressuposto da responsabilidade 
civil a ser examinado. Trata-se de noção aparentemente fácil, mas 
que, na prática, enseja algumas perplexidades. A rigor, é a primeira 
questão a ser enfrentada na solução de qualquer caso envolvendo 
responsabilidade civil. Antes de decidirmos se o agente agiu ou 
não com culpa teremos que apurar se ele deu causa ao resultado. 
e assim é por uma questão de lógica elementar: ninguém pode 
responder por algo que não fez, de modo que não tem o menor 
sentido examinar culpa de alguém que não tenha dado causa ao 
dano. [...]

“vale dizer, não basta que o agente tenha praticado uma con-
duta ilícita; tampouco que a vítima tenha sofrido um dano. É 
preciso que esse dano tenha sido causado pela conduta ilícita do 
agente, que exista entre ambos uma necessária relação de causa 
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e efeito. em síntese, é necessário que o ato ilícito seja a causa 
do dano, que o prejuízo sofrido pela vítima seja resultado desse 
ato, sem o quê a responsabilidade não correrá a cargo do autor 
material do fato” (Programa da responsabilidade civil. 6. ed. São 
Paulo: malheiros, 2006. p.70-71).

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2004.007301-1, da comarca de Blumenau, em que é apelante Jéssica maiara 
Balsan, e apelado laboratório de análises clínicas Blumenau ltda.:

acordam, em terceira câmara de direito civil, por votação 
unânime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento, mantendo-se 
incólume o provimento combatido. custas na forma da lei.

relatório

Jéssica maiara Balsan, representada por sua mãe, glaci Balsan, 
ajuizou ação de indenização por danos morais e materiais, com pedido de 
tutela antecipada, contra laboratório de análises clínicas Blumenau ltda., 
alegando que, na data de 12-10-1990, a genitora da requerente realizou 
exame no laboratório réu para verificar a possibilidade de haver contraído 
rubéola, tendo o diagnóstico sido negativo.

mencionou que nasceu em 17-6-1991, após intervenção cirúrgica 
(cesariana), e no exame físico pós-parto, realizado enquanto a autora 
ainda se encontrava no berçário, fora constatado que ela possuía catarata 
bilateral – glaucoma congênito bilateral. asseverou que, posteriormente, 
foram constatados diversos outros sintomas, tais como retardo mental, 
problemas auditivos, dificuldades acentuadas com a coordenação motora, 
bem como alto índice de atividade epileltógena focal parietal (epilepsia), e 
que todos estes transtornos decorreram do fato de a genitora da requerente 
haver contraído rubéola, não obstante o exame do laboratório requerido 
ter apresentado diagnóstico negativo.
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sopesou que comparece à apae, necessita de acompanhamento 
psicológico, além de passar por outros exames e atividades que demandam 
alto custo, inclusive por constante tratamento oftalmológico.

Pugnou, por fim, pela concessão de tutela antecipada para condenar 
o requerido ao pagamento de pensão mensal de caráter vitalício, no valor 
correspondente a 3 (três) salários mínimos mensais. pleiteou, ainda, a re-
paração pelos danos morais suportados, sugerindo que referida verba seja 
arbitrada em 1.000 (mil) salários mínimos, bem como o ressarcimento de 
todas as despesas efetuadas, no importe de r$ 10.000,00 (dez mil reais). 
requereu, também, a concessão dos benefícios da assistência judiciária.

postergada a análise da antecipação de tutela pretendida e concedi-
dos os benefícios da assistência judiciária (fls. 43 e 44), o réu apresentou 
contestação (fls. 48 a 68), aduzindo que não existiu nenhum ato omissivo, 
comissivo, culposo ou doloso de sua parte.

argumentou ser impossível inverter-se o ônus da prova, visto 
que o código de defesa do consumidor entrou em vigor após os fatos 
descritos na exordial, e que mesmo em caso de aplicação da legislação 
consumerista a responsabilidade é subjetiva, de conformidade com o art. 
14, § 4º, do cdc.

asseverou que muitas vezes a sintomatologia da rubéola passa 
despercebida pelo exame clínico, uma vez que a análise verifica se o sis-
tema imunológico já criou anticorpos, mencionou que o corpo humano 
leva alguns dias para iniciar a produção de anticorpos, em decorrência do 
período de incubação do vírus, e aduziu não haver tratamento específico 
para a rubéola, salvo a vacinação preventiva. Fez, também, observações 
acerca do modo como referida patologia é transmitida.

Alegou não ter ficado comprovado que os fatos narrados na inicial 
tenham realmente advindo de uma contaminação com o vírus que causa 
a rubéola, visto que referidas conseqüências podem decorrer de outras 
patologias, tais como citomegalovírus, toxoplasmose, sífilis, herpes simples, 
varicela etc. sustentou, ainda, a improcedência dos pedidos.
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Indeferida a antecipação de tutela pretendida (fls. 112 a 114), foi 
realizada audiência de conciliação (fl. 120) e, posteriormente, de instrução 
e julgamento (fls. 127 a 130), momento em que fora colhido o depoimento 
pessoal da genitora da demandante, de 1 (uma) testemunha e oferecidas 
as alegações finais (fls. 131 a 145).

Sentenciando (fls. 154 a 159), o Togado a quo julgou improcedentes 
os pleitos inaugurais por entender não estar configurada a existência de 
culpa ou dolo do laboratório demandado, bem como não haver tratamento 
que minimize os efeitos da rubéola no feto quando a genitora encontra-se 
grávida. condenou a autora ao pagamento das verbas de sucumbência, 
fixando os honorários advocatícios em R$ 2.000,00 (dois mil reais), cuja 
exigibilidade ficou suspensa em razão de a autora ser beneficiária da as-
sistência judiciária.

Irresignada, a tempo e modo, a demandante apelou (fls. 161 a 167), 
pugnando pela reforma do decisum, sob alegação de ter o réu agido com 
culpa, pois, em conhecendo que muitas vezes o exame apresenta resultado 
negativo em razão da demora de incubação e produção e formação dos 
anticorpos, deveria ter realizado novo exame laboratorial dias após.

aduziu, ainda, que a vacina contra a rubéola foi introduzida no 
Brasil somente em 1992, após o nascimento da autora, não havendo como 
a genitora da demandante prevenir a patologia. mencionou, ainda, que a 
aplicação de certas doses de gamaglobulina poderia reduzir a taxa de ataque 
do vírus e evitar a ocorrência dos danos que acometeram a recorrente, e 
reeditou, ao final, os pedidos de condenação do demandado ao ressarci-
mento dos danos morais e patrimoniais apontados na inicial.

Apresentadas as contra-razões (fls. 172 a 177), a Procuradoria-Geral 
de Justiça opinou pelo conhecimento e desprovimento da insurgência (fls. 
191 a 193), vindo os autos conclusos.
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voto

preenchidos os pressupostos de admissibilidade, passa-se à análise 
do mérito do inconformismo.

a questão debatida reside em saber se o resultado negativo do 
exame realizado na genitora da demandante para constatação da infecção 
por rubéola, enquanto esta ainda estava no período de gravidez, gera ao 
laboratório recorrido a obrigação de indenizar os danos morais e materiais 
suportados pela autora que, segundo consta dos autos, nasceu acometida 
de rubéola crônica (fls. 17 e 39).

De início, impende assinalar que, não obstante as dificuldades pelas 
quais tem passado a demandante, bem como seus familiares, o desprovi-
mento da pretensão recursal é medida de rigor.

isso porque a ausência de tratamento para a patologia apontada 
(rubéola congênita) rompe o nexo causal entre o resultado do exame rea-
lizado e as consequências decorrentes da infecção contraída pela genitora 
da demandante.

Segundo estudos realizados mediante a colheita de informações 
em páginas especializadas na internet, constata-se não existir tratamento 
específico para as gestantes portadoras da rubéola, senão vejamos:

“ainda na gravidez, há tratamento para minimizar os possíveis 
efeitos da doença na criança?

“dra. patrícia – não, o único tratamento é a prevenção da infecção” 
(http://www.centrinho.usp.br/hospital/pacientes/file/dica_07d.html).

e, ainda:

“Há tratamento?

“a rubéola não tem tratamento. o médico pode apenas aliviar os 
sintomas do doente até que se cure” (http://www.medicinal.com.br/
temas/temas.asp?tema=27).
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e, também:
Pesquisa de Doenças Infecciosas no Pré-natal e Profilaxia [...]
Infecções durante a gestação não são infreqüentes. Dependendo do 
tipo e época de acometimento algumas podem gerar complicações 
graves, afetando o binômio materno-fetal.
o pré-natal é um exemplo clássico de prevenção. o rastreamento 
durante este período é a chave para identificação de gestantes com 
risco de transmissão vertical de infecções (ou seja, de mãe para filho). 
A maioria das infecções na gestação são insidiosas e apresentam pouco 
ou nenhum sintoma.
As infecções do feto e do recém-nascido podem ser adquiridas durante 
a gestação (sendo neste caso chamadas de infecções congênitas), ou 
pelo contato com secreções vaginais e sangue contaminados durante 
o parto (chamadas de infecções intraparto), ou ainda no período pós-
parto, principalmente, através da amamentação ou por contaminação 
externa. [...]
Uma vez que a gestante tenha a rubéola durante a gestação, não há tratamento 
específico para a mesma.
em mulheres susceptíveis à infecção, ou seja, que não tenham anti-
corpos anti-rubéola, e encontram-se grávidas, recomenda-se evitar 
ambientes fechados, com muitas crianças, assim como o contato com 
pessoas com suspeita de estar com a infecção. É impossível fazer uma 
prevenção completa durante a gestação, nos casos de gestantes que não 
tenham sido vacinadas anteriormente e não apresentem defesas adqui-
ridas (igg positivo, com titulação satisfatória para imunidade) (http://
www.cpdt.com.br/sys/interna.asp?id_secao=4&id_noticia=179), sem 
grifo no original).

e, por derradeiro:
rubéola congênita
Dando continuidade aos artigos sobre prevenção de deficiências físicas 
e mentais, vamos escrever sobre as doenças que afetam o feto, isto é, 
enquanto está dentro do útero da mãe. dentre as mais importantes 
estão a rubéola, a toxoplasmose, o citomegalovírus, a sífilis e, ultima-
mente, a aids. começaremos com a rúbeola neste artigo.
a rubéola é uma doença causada por um vírus. a doença é geralmen-
te benigna, cursando sem sintomas ou apenas com sintomas gripais 
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associados à exantema (pontos avermelhados pelo corpo, parecidos 
com os do sarampo).
O grande problema da doença é tê-la durante a gestação, especificamente nos primeiros 
três meses. Nesta fase, o embrião e a placenta são mais vulneráveis à ação do vírus, 
pois ainda não têm anticorpos para combatê-lo.
as células do embrião estão se multiplicando. cada célula que for 
afetada pelo vírus terá sua multiplicação comprometida e o órgão do 
qual ela iria fazer parte ficará incompleto ou malfeito. Daí a origem 
das malformações que a rubéola congênita provoca.
Dentre as malformações, temos defeitos no coração (estenose de vál-
vulas ou artérias, comunicação interventricular ou interatrial), lesões 
oculares (cataratas, glaucoma, defeitos de retina, olho malformado), 
lesões do cérebro (microcefalia, deficiência mental), surdez, prematu-
ridade e baixo peso ao nascimento. a doença pode, inclusive, levar ao 
abortamento. É importante saber que o vírus é eliminado pelo bebê 
portador da doença por um ou dois anos, podendo contaminar pessoas 
que entram em contato com ele. o comprometimento do bebê pode, 
ainda, ser tardio, ocorrendo após o nascimento.
nem toda gestante que tenha rubéola terá o comprometimento do 
feto. como já dito, quanto mais precoce na gestação, maior o risco. 
dentre os recém-nascidos infectados nas primeiras oito semanas de 
gestação, de 85 a 90% têm malformações, decrescendo para 52%, 
entre a nona e 12ª semana, e 16% para aqueles infectados entre a 13ª 
e 20ª semanas.
A rubéola não tem tratamento medicamentoso, por enquanto. Por isso, o mais 
importante é a imunização ativa. Isto porque a doença primária (primeira vez que 
se tem a doença) é a que traz maior risco de contaminação do feto. oitenta por 
cento das mulheres em idade fértil são imunes à rubéola. atualmente, 
no Brasil, temos o esquema de vacinação com a mmr (anti-rubéola, 
sarampo e caxumba) no 15º mês de vida. outra possibilidade é a va-
cinação de mulheres pelo menos 90 dias antes de engravidarem, para 
aquelas que não estão imunes (situação definida através de exames 
laboratoriais). não se pode vacinar mulheres grávidas, pelo risco de 
contaminação do feto pelo vírus vacinal.
Como vimos, a rubéola congênita (infecção intra-útero) é um quadro de gravidade 
considerável e a prevenção é nossa melhor arma para combatê-la, principalmente 
através da vacinação e evitando o contato de pacientes com rubéola com gestantes 
suscetíveis, sobretudo nos primeiros três meses de gestação (http://www.aril.com.
br/prevencao.shtm#rubeola) (sem grifo no original).
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Assim, diante da inexistência de processo eficaz destinado a curar ou 
bloquear a infecção do feto verifica-se que, na hipótese, mesmo no caso 
de o diagnóstico laboratorial em análise ter apresentado resultado positi-
vo, não seria possível reverter o quadro clínico apresentado pela autora, 
inexistindo nexo causal a legitimar a pretensão indenizatória.

no tópico, cumpre esclarecer que, muito embora exista alegação 
da recorrente no sentido de que a aplicação de gamaglobulina (anticorpo 
presente na circulação sangüínea), poderia ter reduzido o quadro de seqüe-
las que acometeram a criança, conforme noticiado em artigo anexado ao 
feito (fls. 98 a 101). Entretanto referida ilação não se mostra apta a afastar 
a assertiva de inexistência de tratamento específico, pois no mencionado 
escrito foi consignado que a utilização do uso profilático da gamaglobulina, 
além de não ser formalmente indicado, apresenta apenas a possibilidade, 
não a certeza, de redução da infecção.

assim, tal fato, isoladamente, não demonstra, com segurança, se 
referido experimento seria aplicado na demandante, nem sequer se este 
apresentaria resultados positivos, caracterizando-se referida assertiva em 
mera suposição sem lastro concreto, que não pode ser utilizada como 
fundamento para condenação ao dever de indenizar.

Corroborando com as informações acima colacionadas, vale trans-
crever excerto do depoimento de lucimar dos santos, médica que acom-
panhou a gravidez e encaminhou a genitora da autora para a realização 
do exame:

[...] que acompanhou a gravidez da mãe da autora, sendo que durante 
a mesma houve suspeita de que aquela tivesse rubéola, pelo quadro 
que a mesma apresentava, ou seja, com virose, febre e dores no corpo, 
tendo sido encaminhada para a feitura do exame correspondente, que 
deu negativo; que não foi pedido outro exame; que ao que se recorda 
tal situação ocorreu logo no início da gravidez; que soube, após o 
nascimento da autora, que a mesma tinha malformações e que seriam 
oriundas da rubéola, mas tal já seria diagnóstico do pediatra; que tec-
nicamente falando se descoberta a rubéola durante a gravidez, nada há 
para fazer no sentido de minorar os efeitos de eventuais malformações, 
sendo que em relação a estas também não há condições de se prever o 
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grau de malformações podendo até não causar malformação alguma 
(fl. 129).

diante do quadro fático apresentado, não há falar em obrigação de 
indenizar por parte do demandado, uma vez que, por não haver nexo causal 
entre o diagnóstico negativo e a má-formação do feto, não foram preenchidos 
os requisitos legais que geram o dever de indenizar (art. 186, 187 e 987 do 
cc/2002).

acerca da matéria, escreve sergio cavalieri Filho:
o nexo causal é o segundo pressuposto da responsabilidade civil a ser 
examinado. trata-se de noção aparentemente fácil, mas que, na prática, 
enseja algumas perplexidades. a rigor, é a primeira questão a ser enfrentada 
na solução de qualquer caso envolvendo responsabilidade civil. antes de 
decidirmos se o agente agiu ou não com culpa teremos que apurar se ele 
deu causa ao resultado. e assim é por uma questão de lógica elementar: 
ninguém pode responder por algo que não fez, de modo que não tem o 
menor sentido examinar culpa de alguém que não tenha dado causa ao 
dano. [...]
vale dizer, não basta que o agente tenha praticado uma conduta ilícita; 
tampouco que a vítima tenha sofrido um dano. É preciso que esse dano 
tenha sido causado pela conduta ilícita do agente, que exista entre ambos 
uma necessária relação de causa e efeito. em síntese, é necessário que o 
ato ilícito seja a causa do dano, que o prejuízo sofrido pela vítima seja 
resultado desse ato, sem o quê a responsabilidade não correrá a cargo do 
autor material do fato (Programa da responsabilidade civil. 6. ed. são paulo: 
malheiros, 2006. p. 70-71).

no ponto, dada a inexistência de nexo causal, cumpre assinalar que a 
discussão referente à aplicabilidade do código de defesa do consumidor no 
caso sub judice é, por conseqüência, de hipótese de responsabilidade objetiva, 
uma vez que mesmo em referida modalidade o nexo causal figura como 
requisito imprescindível.

no concernente ao tema, guardadas as peculiaridades de cada processo, 
já decidiu este egrégio tribunal de Justiça:

apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo de indeniZaÇÃo – erro 
mÉdico – BeBê prematuro colocado em tenda de 
oXigênio – FiBroplasia retrolenticular (cegueira) 
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– responsaBilidade suBJetiva do mÉdico – sentenÇa 
de improcedência – insurgência – procedimentos 
tÉcnicos adeQuados na utiliZaÇÃo da oXigeno-
terapia – laudo pericial Que traZ diversas causas 
para a ocorrência da doenÇa – IMPOSSIBILIDADE DE 
CARACTERIZAÇÃO DO NEXO CAUSAL – RESPONSABILIDA-
DE CIVIL DO MÉDICO NÃO EVIDENCIADA – sentenÇa 
mantida – recurso desprovido (ap. cív. n. 2005.021624-4, 
de Xanxerê, rel. des. subst. sérgio izidoro Heil, j. em 31-10-2006).

e, ainda:
para se conceder indenização por dano moral faz-se necessária, além da 
caracterização do ato ilícito, a demonstração de que a parte tenha sido 
submetida a um efetivo dano e o nexo causal entre este e aquele. ausentes 
um desses requisitos, desconfigurado está o dano psíquico invocado (Ap. 
cív. n. 2004.003862-3, de chapecó, rel. des. José volpato de souza).

dessa forma, não preenchidos os requisitos que geram o dever de 
indenizar, merece permanecer incólume o decisum desafiado que não acolheu 
os pleitos inaugurais.

À vista do exposto, o voto é para conhecer do recurso e negar-lhe provi-
mento, mantendo-se incólume a sentença combatida que julgou improcedente 
a pretensão indenizatória.

decisÃo

nos termos do voto da relatora, decide a câmara, por unanimidade, 
conhecer do recurso e negar-lhe provimento, mantendo-se incólume a sentença 
combatida que julgou improcedente a pretensão indenizatória.

participou do julgamento o exmo. sr. des. subst. Jânio machado.

Florianópolis, 12 de dezembro de 2006.

Fernando carioni
presidente, com voto

salete silva sommariva
relatora
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gruPo de cÂmArAs de direito comerciAl

embArgos infringentes

embargos Infringentes n. 2006.037393-2, de Balneário Camboriú

Relator: Des. Anselmo Cerello
emBARGoS INFRINGeNTeS – PeNHoRA De ImÓvel 

ADJuDICADo Pelo CReDoR em ReClAmATÓRIA TRA-
BAlHISTA – ImPeNHoRABIlIDADe – emBARGoS ACo-
lHIDoS – ReCuRSo PRovIDo.

o fato de a fração ideal ter sido objeto de adjudicação em 
ação trabalhista não afasta a impenhorabilidade do imóvel, uma 
vez que aquela é decorrente de dação em pagamento em ação 
trabalhista.

Diversa é a hipótese do patrimônio constituído pela acumu-
lação e aplicação do produto do trabalho – salário e créditos 
trabalhistas – o qual não se ampara no pálio da impenhorabili-
dade, que persiste quando o crédito trabalhista decorre de litígio 
surgido no âmbito da Justiça especializada, por meio do qual 
os  créditos laborais foram satisfeitos em execução. Argumentar 
contrariamente seria o mesmo que admitir  a oneração judicial 
de depósitos bancários efetuados por determinação da Justiça 
laboral decorrente de litígio daquela natureza. Sendo assim, o 
contexto não se altera quando em vez de pecúnia o crédito laboral 
é realizado pela adjudicação de imóvel.

ASSISTÊNCIA JuDICIÁRIA – AuSÊNCIA De ImPuGNA-
ÇÃo – DeFeRImeNTo.

“‘o art. 4º, § 1º, da lei n. 1.060/50 é muito claro ao disci-
plinar que a necessidade do benefício de assistência judiciária 
gratuita é auferida pela afirmação da própria parte. A negativa 
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do benefício fica condicionada à comprovação da assertiva não 
corresponder à verdade, mediante provocação do réu. Nesta hi-
pótese, o ônus é deste de provar que o autor não se encontra em 
estado de miserabilidade jurídica’ (Resp. n. 851087/PR, rel. min. 
José Delgado, j. em 5-9-2006)” (in Ap. Cív. n. 2006.037436-7, 
de Criciúma, relator o signatário, j. 8-3-2007).

vistos, relatados e discutidos estes autos de embargos infringentes 
n. 2006.037393-2, da comarca de Balneário camboriú (1ª vara cível), em 
que é embargante pedro vilmar de loreno, e embargado João antônio 
pierozan:

acordam, em grupo de câmaras de direito comercial,  por 
unanimidade, dar provimentos aos embargos. custas legais.

relatório

nos autos da ação de execução ajuizada por João antônio pierozan 
contra pedro vilmar de loreno, fundada em título extrajudicial, foram opostos 
embargos pelo devedor, o qual alegou, em preliminar, inépcia da inicial, pela 
falta de demonstrativo atualizado do crédito reclamado; ilegitimidade ativa 
do exeqüente; carência da ação, por falta do protesto do título; e, no mérito, 
a inexistência de origem da dívida e nulidade da penhora, por tratar-se de 
crédito trabalhista.

Às fls. 27 e 30 sobreveio a sentença que, após afastar as preliminares, 
acolheu a alegação da impenhorabilidade, reconhecendo a nulidade da cons-
trição judicial que se deu sobre 61,26% dos imóveis objeto das matrículas n. 
8279, 62072 e 622073, havidos pelos executados em adjudicação levada a efeito 
nos autos da execução trabalhista n. 325/93, da então Junta de conciliação 
e Julgamento de Balneário camboriú, promovida pelo apelado e outros sete 
reclamantes.
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inconformado, o exeqüente apelou, sustentando não se tratar de penho-
ra de crédito trabalhista, porquanto o crédito trabalhista se extinguiu quando 
o executado adjudicou o bem imóvel com outras pessoas.

contra-arrazoado o apelo, os autos ascenderam a esta instância, sendo 
distribuídos ao eminente relator des. alcides aguiar, ilustre integrante da ter-
ceira câmara comercial, que se posicionou pelo desprovimento do recurso, 
tendo presente que “o fato de a fração ideal já ter sido objeto de adjudicação 
não afasta a impenhorabilidade, uma vez que aquela é decorrente de paga-
mento devido ao apelado a título de verba trabalhista, seja o salário em si ou 
meramente indenizatória”.

todavia, restou vencido o relator, sendo designado o desembarga-
dor substituto paulo roberto camargo costa para lavrar o acórdão.

irresignado, o executado, alicerçado no art. 530 do cpc, opôs os 
presentes embargos infringentes ao acórdão de fls. 70 e 78, que, por maioria 
de votos, deu provimento ao recurso interposto pelo ora embargado,

para, reformando a sentença recorrida, afastando a nulidade argüida, 
manter a penhora, tendo-a como subsistente para o prosseguimento da 
execução, suportando o embargante, por inteiro as custas processuais e 
honorários arbitrados e devidos nos autos de embargos, sem prejuízo 
do arbitrado e devido na execução” (fl. 78).

o ora embargante, como ressalvado, pretende fazer prevalecer o 
voto dissidente proferido pelo excelentíssimo senhor des. alcides aguiar, 
que divergiu da douta maioria, “por entender que a fração ideal do imóvel é 
absolutamente impenhorável já que constitui verba de natureza trabalhista, 
uma vez decorrente de adjudicação na Justiça do trabalho em favor do 
apelante” (ora embargado).

Às fls. 91 e 92, o embargado contra-arrazoou, e os embargos foram 
admitidos pelo despacho de fls. 93 e 94.

o recurso não foi preparado, havendo, contudo, formal requeri-
mento objetivando o deferimento de assistência judiciária.
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voto

a questão fulcral nos presentes embargos diz respeito à penhorabi-
lidade ou não de imóvel adjudicado pelo credor em ação trabalhista. 

Dispõe o art. 649, IV, do Código de Processo Civil, com a nova 
redação que lhe foi dada pela lei n. 11.382, de 6-12-2006:

art. 649. são absolutamente impenhoráveis:
[...]
IV – os vencimentos, subsídios, soldos, salários, remunerações, proven-
tos de aposentadoria, pensões, pecúlios e montepios; as quantias rece-
bidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor 
e sua família, os ganhos de trabalhador autônomo e os honorários de 
profissional liberal, observado o disposto no § 3o deste artigo.

comentando o dispositivo supra, theotonio negrão prescreve:
a disposição abrange salário a qualquer título, isto é, todo direito do 
empregado, presente, passado, futuro, pago ou não, na constância do 
emprego ou por despedida (rt 618/198). assim, não é possível pe-
nhora de saldo em conta-corrente bancária, se proveniente de salário 
(lex-Jta 148/160). (Código de processo civil e legislação processual em vigor. 
33. ed. são paulo: saraiva, 2002. p. 715).

sobre o tema, colhe-se o ensinamento de nelson nery Junior e 
rosa maria de andrade nery:

o cpc 649 ii a iX estatui o beneficium competentiae, ou seja, a impenho-
rabilidade processual absoluta dos bens ali enumerados. É norma de 
ordem pública, das quais as partes não podem dispor, pouco impor-
tando haja a própria executada os oferecido. os direitos da executada 
provenientes de reclamação trabalhista são impenhoráveis pois decor-
rem de remuneração, salário a qualquer título (1º tacvsp, ai 525382, 
rel. Juiz maurício Ferreira leite, j. 25-11-1992) (Código de processo civil 
comentado e legislação extravagante. 7. ed. rev. e ampl. são paulo: revista 
dos tribunais, 2003. p. 1.017).

no mesmo sentido: Jta 94/202 e 98/145.

a jurisprudência catarinense não discrepa desse entendimento:
Para fins do art. 649, IV do Código de Processo Civil, consideram-se 
salário as indenizações trabalhistas como as férias, o 13. salário e o aviso 
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prévio e os adicionais por horas extras, insalubridade e periculosidade 
(ai n. 2000.002957-2, de Joinville, rel. des. pedro manoel abreu, j. 
em 16-8-2001).

da mesma forma, a jurisprudência gaúcha já deixou assentado em 
diversos julgados:

processo civil. arresto. valor da causa. crÉdito 
traBalHista. Bem insuscetÍvel de penHora. invia-
Bilidade de arresto. i – consistindo o arresto em uma espécie 
de “penhora antecipada”, já que nada mais é que uma medida cautelar 
de apreensão de bens que futuramente garantirão a execução, não faz 
qualquer sentido o arresto de bens que são insuscetíveis de penhora, 
como o crédito trabalhista reconhecido pela justiça do trabalho, prote-
gido de constrição pelo inciso iv do art. 649 do cpc. ii – no arresto, 
como o autor não almeja de imediato um benefício patrimonial, mas 
tão-somente garantir o resultado útil da futura execução, mediante 
apreensão judicial de bens, o valor da causa deve ser o de alçada. 
agravo de instrumento parcialmente provido 
(ai n. 70002067247, segunda câmara especial cível, relatora desem-
bargadora marilene Bonzanini Bernardi, j. em 29-5-2001).
processo civil. penHora de crÉditos traBalHistas 
perante a própria eXeQÜente. indeFerimento. 
agravo de instrumento. o art. 649, iv, do cpc, nÃo 
admite penHora de crÉdito reconHecido pela 
JustiÇa do traBalHo, Face a natureZa salarial, 
mesmo Que esse crÉdito seJa perante a própria 
eXeQÜente, o Que nÃo eXclui a oBtenÇÃo de 
eFeito anÁlogo mediante o instituto da com-
pensaÇÃo, nos termos do art. 1.009 do cód. civil. 
agravo desprovido (ai n. 597270917, Quinta câmara cível, 
rel. des. irineu mariani, j. em 26-3-1998).

no caso sob análise, conforme ressaltado no voto dissidente,
uma vez não localizado o devedor, o apelante requereu o arresto dos 
“direitos que lhe decorrem das cartas de adjudicação extraídas dos 
autos n. 325/93 e outros, perante a Justiça especializada do trabalho, 
nos quais lhe foram atribuídas as proporções de 61,26% (sessenta e um 
inteiros e vinte e seis décimos percentuais) sobre os imóveis objetos 
da matrículas n. 62.073, 62.072 e 8.279, todos junto ao 1º ofício do 
registro de Imóveis desta Comarca” (fl. 15 da Execução) (fl. 76).
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assim, observa-se que a fração ideal do imóvel adjudicado adveio de 
reclamatória trabalhista, não sendo legítima, portanto, a sua penhorabilidade,  
dado o nítido caráter alimentar daquele. assim, a proteção legal instituída 
no artigo 649, iv, do código de processo civil, estende-se ao imóvel que 
foi entregue em dação em pagamento (= adjudicado), do mesmo modo que 
abrangeria verbas pagas em reclamatória trabalhista. decidir o contrário é 
ferir o princípio da igualdade.

no tocante ao benefício da assistência judiciária, vê-se que foi postulado 
pelo embargante na exordial dos presentes embargos infringentes, sobre o 
qual teve oportunidade de manifestar-se o embargado (fls. 91-92), que não o 
impugnou, limitando-se a argüir a preliminar de ausência de capacidade pos-
tulatória do embargante, a qual resultou devidamente afastada pelo juízo de 
admissibilidade de fls. 93-94. Ora, a parte gozará dos benefícios da assistência 
judiciária mediante simples afirmação de que não está em condições de pagar 
as custas do processo e os honorários de advogado, sem prejuízo próprio ou 
de sua família. Por conseguinte, tendo sido encartada tal afirmação na peça 
exordial do embargante, e não havendo contestação pela parte contrária, 
presume-se ter havido admissão do pedido.

É da jurisprudência:
o art. 4º, § 1º, da lei n. 1.060/50 é muito claro ao disciplinar que a 
necessidade do benefício de assistência judiciária gratuita é auferida pela 
afirmação da própria parte. A negativa do benefício fica condicionada 
à comprovação da assertiva não corresponder à verdade, mediante 
provocação do réu. nesta hipótese, o ônus é deste de provar que o 
autor não se encontra em estado de miserabilidade jurídica (resp. n. 
851.087/pr, rel. min. José delgado, j. em 5-9-2006).

na mesma esteira, acórdão recente da lavra do signatário:
apelaÇÃo cÍvel – incidente de impugnaÇÃo de 
assistência JudiciÁria – Ônus da prova do im-
pugnante – inteligência do art. 4º, § 1º da lei n. 
1.060/50 c/c art. 333, ii, do cpc – simples alegaÇÃo 
da possiBilidade econÔmica – prova ineXistente 
– recurso provido.
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“o art. 4º, § 1º, da lei n. 1.060/50 é muito claro ao disciplinar que a 
necessidade do benefício de assistência judiciária gratuita é auferida pela 
afirmação da própria parte. A negativa do benefício fica condicionada 
à comprovação da assertiva não corresponder à verdade, mediante 
provocação do réu. nesta hipótese, o ônus é deste de provar que o 
autor não se encontra em estado de miserabilidade jurídica” (resp. 
n. 851.087/pr, rel. min. José delgado, j. em 5-9-2006) (ap. cív. n. 
2006.037436-7, de criciúma, j. 8-3-2007).

de igual norte:
apelaÇÃo cÍvel. impugnaÇÃo À assistência Judi-
ciÁria. reQuisitos da lei n. 1.060/50 preencHidos. 
JustiÇa gratuita. caBimento. advogado consti-
tuÍdo pelo interessado. assistência JudiciÁria 
indevida.
a parte usufruirá dos benefícios da assistência judiciária gratuita por 
meio de simples afirmação de que não está em condições de pagar as 
custas do processo e os honorários advocatícios sem prejuízo próprio, 
cabendo à parte adversa o ônus de provar que o beneficiário não possui 
as alegadas condições [...] (Ap. Cív. n. 2005.023104-0, da Capital, rel. 
des. salim schead dos santos, j. em 6-7-2006).

assim, defere-se a gratuidade.

ante o exposto, voto no sentido de dar provimento aos presentes embargos.

decisÃo

participaram do julgamento, com votos vencedores, os exmos. srs. 
des. trindade dos santos, nelson schaefer martins, salim schead dos 
santos, edson ubaldo, Hilton cunha Júnior e alcides aguiar.

Florianópolis, 14 de março de 2007.

anselmo cerello
relator
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AgrAVo de instrumento

Agravo de Instrumento n. 2006.005605-0, da Capital

Relator: Des. Subst. Jânio machado
AGRAvo De INSTRumeNTo. AÇÃo DeClARATÓRIA De 

ReSCISÃo CoNTRATuAl C/C ReINTeGRAÇÃo De PoSSe 
e INDeNIZAÇÃo. DISTRIBuIDoRA De ComBuSTÍveIS. 
ANTeCIPAÇÃo DoS eFeIToS DA TuTelA. DeFeRImeNTo. 
ReINTeGRAÇÃo DA AuToRA NA PoSSe DoS BeNS CeDI-
DoS em ComoDATo, ImPoRTANDo uNICAmeNTe No 
lACRe DoS BeNS mÓveIS, e PRoIBIÇÃo De uTIlIZAÇÃo 
DA SuA BANDeIRA, Com A CoNSeQÜeNTe DeSCARAC-
TeRIZAÇÃo Do eSTABeleCImeNTo ComeRCIAl DoS 
AGRAvANTeS. PRovA INeQuÍvoCA e veRoSSImIlHAN-
ÇA DAS AleGAÇÕeS. ComoDATo ReSCINDIDo PoR 
PRÉvIA e ReGulAR NoTIFICAÇÃo. ReveRSIBIlIDADe 
DA meDIDA.

A antecipação da tutela para o fim de determinar o lacre nos 
equipamentos entregues em comodato (tanques e bombas), bem 
ainda o de proibir que os agravantes ostentem a marca e as cores 
características da distribuidora, é a providência necessária e desejá-
vel diante do claro e manifesto desrespeito às cláusulas pactuadas, 
dentre elas a que estabelecia a proibição de comercialização de 
produto diverso da bandeira ou marca exposta.

vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumen-
to n. 2006.005605-0, da comarca da capital (6ª vara cível), em que são 
agravantes aF comercial s.a. e posto divelin ltda., e agravada petrobrás 
distribuidora s.a.:



495volume 113Jurisprudência catarinense

tJsc primeira cÂmara de direito comercial

acordam, em primeira câmara de direito comercial, por una-
nimidade, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. custas na forma 
da lei.

relatório

aF comercial s.a. e posto divelin ltda. interpuseram agravo de 
instrumento contra a decisão interlocutória que, nos autos da ação de-
claratória de rescisão contratual c/c reintegração de posse c/c indeni-
zação por perdas e danos n. 023.06.000361-0, promovida por petrobrás 
distribuidora s.a., concedeu parcialmente, sem a ouvida das agravantes, 
a antecipação dos efeitos da tutela pretendida, decisão que determinou, 
liminarmente, a reintegração da agravada na posse dos bens móveis (equi-
pamentos) cedidos em comodato às agravantes (fls. 62 a 70), bem como 
proibiu-as de ostentar a bandeira da agravada, impondo, sob pena de multa 
diária de r$ 10.000,00 (dez mil reais), a descaracterização e desfazimento 
da identificação do estabelecimento comercial das agravantes, de modo 
a desvinculá-las da bandeira da agravada (fls. 106 e 107). Sustentaram as 
agravantes o desacerto da decisão proferida, por não estar amparada pela 
prova inequívoca exigida para a concessão da antecipação dos efeitos da 
tutela, uma vez que a agravada apenas faz ilações a respeito da suposta 
inadimplência das agravantes, juntando documentos unilateralmente pro-
duzidos e que nada comprovam, entendendo não haver verossimilhança em 
suas alegações. Alegaram que, em casos análogos, sempre é exigida prova 
inequívoca e cognição exauriente, diante da importância e complexidade 
da causa. Afirmaram que o outro pressuposto da medida antecipatória, 
o fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação, do mesmo 
modo não foi demonstrado, uma vez que a agravada possui garantias hi-
potecárias das agravantes que, somadas, alcançam r$ 7.000.000,00 (sete 
milhões de reais) (fls. 79 a 87). Não vislumbraram, assim, nenhum prejuízo 
à agravada com o indeferimento da medida, que, contudo, é verificado em 
relação às agravantes, que sofrerão danos irreparáveis e irreversíveis com 
a efetivação da tutela deferida e conseqüente demolição parcial e abrupta 
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do seu estabelecimento comercial para a retirada de tanques subterrâneos. 
salientaram, ainda, que os equipamentos cedidos em comodato pela agra-
vada, se retirados, nem sequer poderão ser reutilizados em outro estabeleci-
mento, em face da vedação legal constante da legislação do conama, e que 
a decisão agravada importará na paralisação das atividades das agravantes, 
o que prejudicava também seus funcionários e respectivas famílias (fls. 164 
e 165). aduziram que, ainda que estivessem adquirindo produtos de outras 
distribuidoras de combustível, não há crime em tal conduta, pois todos 
os combustíveis comercializados no território nacional advém da mesma 
origem, da agravada. pugnaram pela concessão de efeito suspensivo ao 
recurso, reafirmando a inexistência de qualquer dano à agravada com a 
manutenção da utilização dos equipamentos desta pelas agravantes, em 
contraposição ao risco de lesão irreparável que a medida deferida pode 
gerar às agravantes. Requereram, ao final, o provimento do agravo de 
instrumento e juntaram cópia integral dos autos originários, incluindo os 
documentos obrigatórios exigidos pelo código de processo civil.

O despacho do Des. Subst. Jaime Luiz Vicari (fls. 173 a 178) declarou 
terem sido preenchidos os pressupostos de admissibilidade do recurso, 
porém aduziu a ausência de um de seus requisitos, por entender que a lesão 
grave e de difícil reparação deve estar acompanhada da plausibilidade do 
direito invocado, não verificado no caso. Salientou que ficou demonstrada 
a aquisição e a revenda por parte das agravantes de combustíveis de outras 
distribuidoras, e não da agravada, o que torna verossímeis as alegações 
desta última, justificando a manutenção da decisão recorrida, uma vez 
que as garantias prestadas pelas agravantes servem tão-somente para as-
segurar eventual indenização por perdas e danos. Afirmou que, por não 
terem demonstrado a verossimilhança de suas alegações, desnecessária é a 
análise do perigo de dano às agravantes, o que inviabiliza a concessão do 
efeito suspensivo almejado. Ao final, converteu o agravo de instrumento 
em agravo retido, determinando a remessa dos autos à comarca da capital 
e a intimação da agravada para apresentar resposta.
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as agravantes opuseram embargos de declaração com excepcionais 
efeitos modificativos (fls. 182 a 188), alegando que o despacho de fls. 173 
a 178 foi omisso porque não analisou a questão do perigo de dano grave 
e de difícil reparação. salientaram que, ainda que não concedido o efeito 
suspensivo requerido, a análise da questão é imprescindível para justificar a 
interposição do agravo de instrumento, afastando sua conversão em agravo 
retido, uma vez que a decisão recorrida mostra-se suscetível de causar às 
agravantes lesão grave e de difícil reparação. requereram o empréstimo 
de efeitos modificativos aos embargos de declaração opostos, sustentando 
que a análise do risco de danos irreparáveis ou de difícil reparação às agra-
vantes é indispensável para afastar a conversão do agravo de instrumento 
em retido, bem como para atribuir àquele efeito suspensivo. Ratificaram a 
necessidade de admissão do recurso sob a forma de instrumento, a exis-
tência de risco de dano irreparável e de difícil reparação e a possibilidade 
de irreversibilidade da medida antecipatória deferida. argüiram, também, 
ser possível reconsiderar a decisão que converteu o recurso interposto em 
agravo retido e pugnaram pelo conhecimento e provimento dos embargos 
declaratórios opostos para manter o agravo sob a forma de instrumento 
e atribuir-lhe o efeito suspensivo almejado.

Após a redistribuição dos autos (fl. 191), sobreveio nova decisão do 
então relator Des. Subst. Ronaldo Moritz Martins da Silva (fls. 192 a 196), 
que conheceu dos embargos de declaração como pedido de reconsidera-
ção, a teor da nova redação do parágrafo único do art. 527 do código de 
processo civil, e declarou estar presente o risco de lesão grave e de difícil 
reparação na decisão agravada, em face da iminência de paralisação e total 
inviabilização das atividades das agravantes. em decorrência, reconsiderou 
o despacho anterior que converteu o recurso em agravo retido, determi-
nando o seu processamento como agravo de instrumento. sob a ótica da 
irreversibilidade da medida antecipatória concedida, que reconheceu a 
plausibilidade do direito invocado, deferiu o pedido de efeito suspensivo 
almejado, entendendo que a retirada de equipamentos subterrâneos poderá 
inviabilizar definitivamente as atividades das agravantes, e que a agravada, 
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por outro lado, terá menos prejuízo com a manutenção dos equipamentos 
no estabelecimento comercial das agravantes. Ao final, determinou a inti-
mação da agravada e a redistribuição dos autos para julgamento.

Às fls. 200 e 201, a agravada informou não ter apresentado resposta 
ao agravo de instrumento interposto em razão de os autos encontrarem-se 
aguardando a análise dos embargos de declaração opostos. pugnou pela 
redistribuição do feito, em obediência ao procedimento próprio de agravo 
de instrumento, e pela sua intimação para apresentação de resposta. o 
relator, Des. Subst. Ronaldo Moritz Martins da Silva, às fls. 203 e 204, 
despachou retificando a decisão anterior, suprimindo os parágrafos rela-
tivos à inviabilização das atividades das agravantes. manteve o restante do 
despacho por entender presente o perigo de irreversibilidade da medida 
impugnada. 

A agravada ofereceu resposta e juntou documentos (fls. 209 a 234). 
argüiu a quebra do contrato por parte das agravantes, que deixaram de 
observar a obrigação de exclusividade de compra de combustíveis da 
agravada, e permaneceram, contudo, a utilizar os equipamentos cedidos 
em comodato, pertencentes à agravada. informou da tramitação, perante 
a unidade da Fazenda pública da comarca da capital, de ação civil pú-
blica contra as agravantes, autuada sob o n. 023.06.015407-4, que versa 
sobre as condições de qualidade dos combustíveis revendidos, sua origem 
e possível publicidade enganosa, bem como da liminar nela deferida para 
determinar que as agravantes comercializem, com exclusividade, com-
bustíveis dos distribuidores cuja bandeira ostentam. no que se refere à 
retirada dos equipamentos, sustentou que a decisão agravada determinou 
apenas o lacre dos bens móveis, não havendo falar em demolição parcial do 
estabelecimento comercial das agravantes, tampouco em prejuízos a seus 
funcionários. aduziu que os prejuízos sofridos são na verdade suportados 
pelos consumidores, que adquirem combustíveis de outras bandeiras que 
não a da agravada, sem falar da adulteração verificada em alguns casos. 
alegou a prática de conduta criminosa pelas agravantes e impugnou o 
risco de irreversibilidade da medida antecipatória, pois o lacre das bombas 
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e a descaracterização e desfazimento da identificação do estabelecimento 
como “Petrobrás” não acarretará na sua destruição parcial. Reafirmou, 
por outro lado, o risco de lesão irreparável com a continuidade da con-
duta das agravantes. requereu que seja negado provimento ao recurso e 
restabelecida a decisão agravada. Redistribuídos (fl. 235), os autos vieram 
a esta câmara para julgamento.

voto

a antecipação dos efeitos da tutela pretendida é resultado da de-
monstração da presença dos requisitos bem especificados no art. 273 do 
código de processo civil, sem o que se deve aguardar o desfecho normal 
de todo e qualquer procedimento judicial. trata-se de medida que se reveste 
de caráter excepcional, que exige prudência em sua análise, e deve atender 
ao comando constitucional inserto no art. 5º, inciso liv, que versa sobre o 
devido processo legal, imperativo da ordem jurídica legal e democrática.

ao lado da prova inequívoca da presença da verossimilhança do di-
reito invocado pela parte que pretende obter a antecipação da tutela, faz-se 
imprescindível a demonstração do “fundado receio de dano irreparável ou 
de difícil reparação”, ou, quando menos, da caracterização do “abuso de 
direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu” – incisos 
i e ii do art. 273 do código de processo civil.

a segunda hipótese é descartada ante a inexistência de indicativo, por 
mínimo que seja, de comportamento abusivo ou malicioso das agravantes 
para protelar o andamento do feito.

na tentativa de preencher o requisito relacionado na primeira hi-
pótese, argumentou a agravada que “a permanência do funcionamento 
do estabelecimento agravante, ludibriando toda uma sociedade de con-
sumidores e pondo em risco a idoneidade da empresa agravada” (fl. 217) 
caracteriza o fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação, 
de modo a justificar o deferimento da medida antecipatória.
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a decisão agravada sustenta-se pelos fundamentos fáticos e jurídicos 
lá invocados, razão por que é reproduzida, com a vênia do seu prolator, 
o digno Juiz rodrigo antônio da cunha:

perfunctória análise aos documentos carreados aos autos deixa eviden-
ciado que os Requeridos, com efeito, em 1º-11-2002 firmaram com a 
autora os contratos indicados na peça pórtica sendo da mesma forma 
induvidoso que, em não honrados ao longo de largo lapso temporal e 
inobstante regular notificação extrajudicial que lhes foi encaminhada, 
ainda assim perseveram em sua inadimplência, tendo como resultante, 
já agora, a pretensão resolutória manifestada pela autora.
ora, se por força dos contratos em comento a autora disponibilizou 
aos requeridos, sob a forma de comodato, todos os equipamentos 
necessários à comercialização, em caráter de exclusividade, dos pro-
dutos fornecidos pela mesma e, se os requeridos, ao invés de assim 
proceder, estão a se utilizar, exatamente, dos equipamentos que lhe 
foram entregues em comodato, para o armazenamento e revenda de 
combustíveis e lubrificantes fornecidos por terceiros, concorrentes da 
autora tal fato se constitui, em rebuço, em flagrante e manifesto abuso 
de direito, quando não típico locupletamento sem causa na medida em 
que impossível aferir-se, a posteriori, eventuais prejuízos que possam vir 
a ser causados, não só aos equipamentos como também e, principal-
mente, à própria imagem da autora!
e tal se diz porquanto, a comercialização, por parte dos requeridos, 
de produtos e combustíveis de origem diversa, quando não suspeita, 
passíveis de causar prejuízos a terceiros justifica, plenamente, o fundado 
receio da ineficácia do provimento final sob tal aspecto sendo que, 
tocante à continuidade da utilização, por parte da requerida, em seu 
estabelecimento, da bandeira, ou marca petrobrás, das cores e logomar-
cas, em não mais sendo a mesma revendedora dos produtos da autora 
afigura-se ainda mais inadmissível e se constitui, acima de tudo, em 
típica prática do crime de estelionato em face dos consumidores, pelo 
qual poderão seus titulares vir a responder, sem prejuízo das sanções 
administrativas previstas pela legislação estadual.
“Registre-se, por derradeiro que, se inobstante notificados e constitu-
ídos em mora, ainda assim continuam os requeridos a se utilizar dos 
equipamentos de propriedade da autora, para armazenamento e venda 
de produtos fornecidos por concorrentes da mesma, inarredável se 
reconheça a prática do esbulho por parte dos Requeridos (fls. 107 e 
108).
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por ocasião da apreciação dos requisitos de admissibilidade do 
recurso interposto, e mais precisamente para o fim de recusar a presença 
da plausibilidade do bom direito invocado pelos agravantes, salientou o 
então relator des. subst. Jaime luiz vicari:

porém, o exame da lesão grave e de difícil reparação não pode estar dissocia-
do de outro pressuposto, qual seja: fumus boni juris, pois, se não demons-
trada a verossimilhança das alegações do agravante, restará sedimentada 
a legalidade da decisão interlocutória discutida e o recorrente terá de 
suportar as conseqüências advindas do ato judicial vergastado.
em termos equivalentes: se os argumentos despendidos no agravo não 
são verossímeis, não se pode cogitar a existência do periculum in mora, 
já que este nada mais é do que o risco da lesão  a um direito provável. se o 
direito da parte é improvável, perigo de dano não há.
na hipótese dos autos, tenho como ausente um desses requisitos, 
motivo pelo qual a decisão combatida não merece ser suspensa.
Com efeito, repousam às fls. 38 a 78 cópias de todos os contratos cele-
brados entre o posto agravante e a distribuidora agravada – “contrato 
de promessa de compra e venda mercantil”, “contrato de licença de 
uso da marca (Br mania)”, “contrato de licença de uso da marca 
(Br – petrobrás)”, “contrato de mútuo em dinheiro”, “contrato 
de comodato de equipamentos” – os quais, devidamente assinados, 
demonstram a ciência das partes quanto a seus direitos e obrigações.
pelo “contrato de promessa de compra e venda mercantil”, o posto 
agravante se obrigou a adquirir, com exclusividade, combustíveis e 
lubrificantes em quantidades mínimas mensais, até 30 novembro de 
2012.
por meio dos “contratos de licença de uso da marca”, foi reconhe-
cido, em favor do posto, o direito de utilizar as marcas “Br mania” e 
“petrobrás” em seu estabelecimento até 30 de novembro de 2012.
No tocante aos demais contratos, também com termo final designados 
para 30 de novembro de 2012 – “mutuo em dinheiro” e “comodato 
de equipamentos”, tem-se, no primeiro, um empréstimo concedido 
ao Posto recorrente a fim de que pudesse reformar sua estrutura co-
mercial e, no segundo, uma cessão, a título gratuito, de equipamentos 
necessários para o funcionamento do posto de abastecimento, os quais 
deveriam ser utilizados exclusivamente para o acondicionamento de 
produtos Br.
pois bem.



502 volume 113 Jurisprudência catarinense

tJscprimeira cÂmara de direito comercial

À fl. 43 vislumbro planilha denominada “Volume Ambiente M3”, pela 
qual é possível inferir a quantidade de combustíveis adquirida pelo 
posto recorrente desde setembro de 2003.

pela simples leitura desse documento denota-se que desde Junho de 
2005 o posto agravante deixou de comprar combustíveis da agravada – 
mesmo a quantia mensal mínima disposta no item iii do “contrato de 
promessa de compra e venda mercantil” –, omissão esta que afronta 
as disposições do negócio jurídico entre elas entabulado.

chama a atenção o fato de que, mesmo não tendo mais adquirido 
o combustível distribuído pela recorrida, o posto recorrente, ao que 
se vê nas fotografias de fls. 102 e 103, exerceu continuamente suas 
atividades comerciais.

Não bastasse isso, à fl. 42 consta Cupom Fiscal de abastecimento no 
posto agravante, pelo qual afere-se que, mesmo não comprando o 
combustível da distribuidora agravada, vem conduzindo normalmente 
seu empreendimento.

analisando perfunctoriamente os autos, penso que, se o posto continua 
revendendo combustível, mas, como até agora provado, de procedência 
diversa da bandeira que utiliza (portanto, não da marca cujas insígnias se 
utiliza em seu estabelecimento comercial), forçoso concluir que, desde 
Junho de 2005, o recorrente tem oferecido a seu cliente derivados de 
petróleo distribuídos por terceiros.

isso porque o posto recorrente não cuidou de trazer aos autos provas 
hábeis a afastar a pretensão da recorrida ou, até mesmo, a mostrar o 
desacerto do decisum combatido.

em verdade, o ora peticionário apenas devolveu a esta eg. corte os 
documentos que acompanhavam a inicial da ação, os quais somente 
fazem prova contra si e contra todo o aventado em suas razões de 
agravo.

Juntar à peça recursal “farta jurisprudência” não é, data venia, demonstrar 
os equívocos cometidos pelo Juízo a quo na prolação do interlocutório 
guerreado, muito menos fazer prova dos requisitos legais para que o 
agravo seja recebido sob a forma de instrumento.

os arestos dos tribunais não servem para consubstanciar a causa petendi 
de uma ação ou recurso, sequer para fazer prova da matéria aventada 
pela parte.
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servem, outrossim, como um “reforço” à tese sustentada pelo litigante, 
a fim de demonstrar como os Tribunais pátrios, em casos semelhantes, 
têm se pronunciado.
Não tendo sido demonstrada verossimilhança das razões do irresig-
nado, inadmissível que se suspenda os efeitos da decisão objurgada, 
já que ausente um dos requisitos necessários para a concessão desta 
tutela de urgência – o fumus boni iuris.
deparando-me, ao menos nesta cognição, sumária e vertical, com a 
probabilidade do direito da agravada, tenho como razoável que persis-
tam os comandos judiciais atacados, vez que medida contrária poderá 
acarretar-lhe sérios danos.
até porque a caução prestada á recorrida, quando da celebração dos 
contratos, serve tão-somente para assegurar eventual indenização 
por perdas e danos, não afastando o direito da agravada de reaver 
seus bens, nem o de ver excluída sua bandeira do layout do posto de 
abastecimento.
Por fim, mesmo que o recorrente conceba o agravo como insurgência 
que não se presta a confrontar os fatos e fundamentos aduzidos na pe-
tição inicial – mas, tão-somente “para questionar o acerto ou desacerto 
da decisão [...], sob pena de supressão de instância” (fl. 6) – é preciso 
ter em conta que se está tratando de recurso de fundamentação livre.
José carlos Barbosa moreira ensina que “todo o recurso necessita 
de fundamentação, o que significa que o recorrente deve indicar os 
motivos pelos quais impugna a decisão, ou, em outras palavras, o(s) 
erro(s) que a seu ver ela contém. Fundamentar o recurso nada mais 
é, em regra, que criticar a decisão recorrida” (Comentários ao Código de 
Processo Civil. 11. ed. rev. e atual. rio de Janeiro: editora Forense, 2004. 
p. 253. v. v).
prossegue o festejado processualista, esclarecendo que:
“Em certos casos, abstém-se a lei de fixar limites a essa crítica, permi-
tindo ao recorrente invocar quaisquer erros, noutros, ao contrário, cuida 
de discriminar o tipo (ou os tipos) de erro denunciável por meio do 
recurso, de tal sorte que a crítica do recorrente só assumirá relevância 
na medida em que afirme a existência de erro suscetível de enquadra-
mento na discriminação legal. daí a distinção que se pode estabelecer 
entre recursos de fundamentação livre e recursos de fundamentação vinculada. 
[...] nos recursos de fundamentação vinculada, o recorrente precisa 
invocar o erro indicado como relevante (ou algum deles, se há mais 
de um), para que o recurso caiba, e precisa demonstra-lhe a efetiva 
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ocorrência na espécie, para que o recurso proceda. a tipicidade do erro 
é, pois, pressuposto para que o recurso do cabimento do recurso. [...] 
nos recursos de fundamentação livre, o cabimento não dependerá 
do tipo de crítica que o recorrente faz à decisão; dependerá de outra(s) 
circunstância(s) [...], que nada têm a ver com o(s) motivo(s) da insatis-
fação do recorrente” (op. cit. p. 253) (sem grifo no original).
com base nesse lição, fácil deduzir que recursos de fundamentação 
vinculada são, na esfera civil, o especial e o extraordinário, enquanto 
que os de fundamentação livre são a apelação, o agravo, os embargos 
infrigentes e o recurso ordinário.
em sendo o agravo um recurso de fundamentação livre, nada impede 
que o agravante, como forma de criticar a decisão recorrida, se con-
traponha ao aduzido na inicial da ação, desde que isso seja necessário 
para demonstrar o desacerto do interlocutório guerreado.
In casu, o recorrente entendeu pela impossibilidade de assim proceder e, 
em virtude disso, não logrou rebater, de forma robusta e convincente, 
os fundamentos do decisum objurgado.
Por não ter demonstrado a verossimilhança de suas razões de agravo, 
despicienda a análise do periculum in mora na hipótese dos autos, vez 
que os pressupostos exigidos para a concessão do efeito suspensivo 
são concorrentes entre si (fls. 175 a 178).

enfatiza-se que a providência determinada pelo magistrado con-
dutor do feito não poderá ser havida como irreversível se a reintegração 
de posse determinada, e que recaiu sobre os tanques de combustíveis, 
bombas e um totem (fl. 44 dos autos principais), implicou, em verdade, 
na determinação de lacre “pelo meirinho responsável pelo cumprimento 
do mandado”, sem importar na “demolição parcial do posto”, consoante 
alegado à fl. 11 pelas agravantes, providência que desde logo é descartada 
(e nem isso foi determinado, frise-se, pelo Juízo).

e se combustíveis existirem no interior dos tanques a serem lacrados, 
eles poderão ser retirados, com o que a agravada tratou de, desde logo, 
manifestar total aquiescência (fl. 213).

em relação à proibição de manutenção da marca ou bandeira da 
agravada, é providência que atende às finalidades dos negócios entabulados 
pelas partes, sem que se ignore aspectos atinentes a direitos do consumidor, 
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os quais já estariam sendo resguardados em ação civil pública promovida 
pelo ministério público (autos n. 023.06.015407-4, em tramitação na 
unidade da Fazenda pública da capital), constando, segundo é noticiado 
à fl. 214, ordem daquele Juízo para o fim de que o produto comercializado 
corresponda, efetivamente, ao da bandeira ou marca anunciada (assim se 
fez em respeito ao direito do consumidor).

a providência adotada em primeiro grau já foi objeto de apreciação 
nesta Casa, e acolhida sem maiores restrições:

agravo de instrumento – aÇÃo de reintegra-
ÇÃo de posse c/c pedido de aBstenÇÃo de uso de 
marca comercial –- contrato de Fornecimento 
– eQuipamentos cedidos para uso do revendedor 
em seu estaBelecimento – clÁusula prevendo a 
eXclusividade na aQuisiÇÃo dos produtos com-
BustÍveis – interrupÇÃo na vigência do contrato 
– continuidade do Funcionamento do posto de 
gasolina com produtos de outros Fornecedo-
res – aplicaÇÃo do artigo 527, iii, do cpc – verossi-
milHanÇa nas alegaÇões e perigo de dano irre-
parÁvel ou de diFÍcil reparaÇÃo – antecipaÇÃo 
da pretensÃo recursal – reintegraÇÃo na posse 
dos eQuipamentos cedidos pela distriBuidora – 
recurso provido (agravo de instrumento n. 2003.016830-3, 
de tijucas, terceira câmara de direito comercial, rel. des. alcides 
aguiar, j. em 3-6-2004. disponível em:<http://www.tj.sc.gov.br>. 
acesso em: 5 jul. 2006).

esta câmara, em uma outra oportunidade, na qual foi relator o 
des. ricardo Fontes, admitiu a validade da cláusula de exclusividade e 
negou o pedido de antecipação de tutela que fora formulado para o fim 
de possibilitar a aquisição de produtos derivados de petróleo de qualquer 
distribuidora. trata-se de ação ajuizada por empresa que explora a venda 
de combustível no varejo, e direcionada contra uma distribuidora, na qual 
consta como pedido inicial a

declaração judicial de inexigibilidade e de rescisão do contrato de for-
necimento de produtos derivados de petróleo firmado entre agravante 
e agravada, e dos seus contratos anexos, todos acostados aos autos às 
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fls. 121 a 135, bem como a repetição de indébito decorrente de suposto 
locupletamento indevido (agravo de instrumento n. 2006.006826-8, 
de porto Belo, j. em 25-5-2006).

ou seja, não se pode aventar afronta a direito das agravantes ape-
nas e porque há cláusula de exclusividade. e porque é válida a cláusula, 
submetem-se as agravantes ao dever de cumprimento. por conseguinte, 
a notificação levada a efeito pela agravada foi no exercício regular de um 
direito, e segundo os termos do pacto celebrado.

decisÃo

ante o exposto, a primeira câmara de direito comercial, por una-
nimidade, conhece do recurso e nega-lhe provimento.

participou do julgamento o exmo. sr. des. salim schead dos san-
tos.

Florianópolis, 13 de julho de 2006.

salete silva sommariva
presidente, com voto

Jânio machado
relator
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APelAção cíVel

Apelação Cível n. 2003.025455-2, de Blumenau

Relator: Des. Ricardo Fontes
APelAÇÃo CÍvel – AÇÃo De CoBRANÇA AJuIZADA 

PoR PeSSoA JuRÍDICA eSTRANGeIRA – RePReSeNTAÇÃo 
PRoCeSSuAl ReGulAR – DÍvIDA eXPReSSA em mARCoS 
AlemÃeS – CoNveRSÃo PARA A moeDA NACIoNAl 
De ACoRDo Com o CÂmBIo vIGeNTe À oCASIÃo Do 
eFeTIvo PAGAmeNTo – ReCuRSo DA RÉ DeSPRovIDo 
– APelAÇÃo DA AuToRA PRovIDA.

mostra-se correta a sentença ao afastar a prefacial de irregula-
ridade na representação processual da empresa estrangeira autora 
se inexistem dúvidas razoáveis que fundamentem a determinação 
para a juntada de seus atos constitutivos e das alterações poste-
riores.

De acordo com o regime delineado pelo Decreto-lei n. 857, 
de 11-9-1969, em se tratando de importação de mercadorias, 
é possível o ajuste do negócio em moeda estrangeira – no caso 
vertente, em marcos alemães –, desde que, à ocasião do paga-
mento, o valor da dívida seja convertido em reais segundo o 
câmbio vigente.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2003.025455-2, da comarca de Blumenau (3ª vara cível), em que são 
apelantes e apelados Hubtex – sulamericana máquinas têxteis ltda. e 
Franz Kahl g.m.B.H.:

acordam, em primeira câmara de direito comercial, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso da demandada e dar provimento 
à apelação da autora a fim de declarar que o valor da dívida, em marcos 
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alemães, deve ser convertido em reais, segundo o câmbio vigente na data 
do efetivo pagamento. custas de lei.

relatório

na comarca de Blumenau, perante o Juízo da 3ª vara cível, Franz 
Kahl g.m.B.H. moveu a ação de cobrança n. 2008.00.020689-7 em 
desfavor de Hubtex – sulamericana máquinas têxteis ltda., visando à 
condenação desta última ao pagamento da quantia correspondente a dm 
67.421,26 (sessenta e sete mil quatrocentos e vinte e um marcos alemães 
e vinte e seis centavos), que perfazia, à ocasião do ajuizamento da deman-
da, a soma de r$ 60.004,92 (sessenta mil quatro reais e noventa e dois 
centavos), corrigida monetariamente e acrescida de juros contratados no 
patamar de 8% (oito por cento) ao ano.

segundo a autora, a ré não teria quitado a integralidade do débito 
oriundo da compra (importação) de empilhadeiras, o que motivou, em 
resumo, a deflagração do pleito.

Documentos às fls. 9 a 52.

Contestação às fls. 58 a 64 e réplica às fls. 87 a 93.

Em sentença de fls. 121 a 126, o MM. Juiz decidiu a lide, proferindo 
o seguinte despacho:

ante o exposto, julgo procedente o pedido de cobrança proposto por 
Franz Kahl g.m.B.H. em desfavor de Hubtex sulamericana máquinas 
Têxteis Ltda., para o fim de condenar a requerida a pagar em favor 
da requerente, o débito decorrente da operação de compra e venda 
realizada entre as partes, no valor de 60.004,92 (sessenta mil quatro 
reais e noventa e dois centavos), correspondentes a dm 67.421,26, 
acrescidos de correção monetária a partir do ajuizamento da ação e 
juros de mora, conforme convencionado, no valor de 8% a.a., a partir 
da citação. condeno a requerida ao pagamento de custas processuais 
e honorários advocatícios, que arbitro em 10% (dez por cento) sobre 
o valor da causa, nos termos do art. 20, § 3º, do cpc.
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a demandada apelou do decisum às fls. 131 a 138, sustentando, em 
suma, a ocorrência de irregularidade na representação da autora, empresa 
estrangeira, pugnando, ao final, pela extinção do processo com arrimo 
no art. 267, iv, do cpc. de acordo com a ré, a procuração acostada 
pela requerente, além de conter rasura no campo destinado ao nome da 
mandante, possui vício quanto à identificação do signatário, de modo que, 
também com a análise dos demais documentos juntados, não se torna 
possível aferir se o subscritor detinha poderes para atuar em nome da 
pessoa jurídica, exsurgindo, daí, violação ao disposto no art. 12, vi, do 
Codex em questão.

Contra-razões às fls. 150 a 155.

Franz Kahl g.m.B.H., por sua vez, recorreu do pronunciamento 
judicial monocrático às fls. 140 a 145, postulando a reforma da sentença 
para atribuir à requerida o ônus de suportar o pagamento da dívida na 
importância equivalente a dm 67.421,26 (sessenta e sete mil quatrocentos 
e vinte e um marcos alemães e vinte e seis centavos), a ser convertida de 
acordo com o câmbio oficial praticado ao tempo da efetiva quitação, com 
incidência de juros a contar da citação.

O apelo foi contra-arrazoado às fls. 156 a 161.

voto

(a) recurso ofertado pela requerida

Com efeito, dispõe o art. 12, VI, do CPC, que as pessoas jurídicas, 
ativa e passivamente, devem ser representadas em Juízo “por quem os 
respectivos estatutos designarem, ou, não os designando, por seus dire-
tores”.

com alicerce nesse dispositivo legal, e, mais, postulando a incidência 
do art. 267, iv, do cpc, para ver o processo extinto sem resolução do 
mérito, sustenta a requerida a ocorrência de irregularidade na representação 
processual da autora.
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Do caderno processual, efetivamente, constata-se, às fls. 10 a 12, 
procuração pública lavrada perante oficial da República Federal da Ale-
manha. das 2 (duas) primeiras folhas, extrai-se o texto do mandato com a 
outorga de poderes, devidamente acompanhado da tradução, e, da última, 
depreende-se a assinatura do notário, o qual, segundo o conteúdo lançado 
à fl. 11, declarou,

no exercício de sua função, após ter examinado os estatutos da socieda-
de, que as pessoas que praticaram os negócios jurídicos consubstancia-
dos neste instrumento de procuração o fizeram no pleno exercício de 
suas funções, de acordo com a pertinente legislação alemã e o contrato 
social da outorgante.

É irrelevante o fato de constar a rasura no campo da procuração 
destinado ao preenchimento do nome da mandante. na verdade, enquanto 
na redação original o instrumento tenha feito menção a Franz Kahl como 
sócio-gerente da autora, houve uma modificação, promovida à caneta, na 
qual se lançou o nome do dr. thorsten Kahl, no lugar daquele, o que, 
por si só, não configura nulidade, uma vez que se exigir a tradução da 
identificação do representante legal da outorgante é irrazoável, diante de 
sua flagrante desnecessidade.

Quanto à assinatura aposta à fl. 11 da procuração, é de presumir-se, 
em razão da declaração atestada pelo notário, que ela tenha sido feita, sim, 
pelo dr. thorsten Kahl, e, mais ainda, na condição de representante legal, 
à luz das leis alemãs, de Franz Kahl g.m.B.H., o que satisfaz a exigência 
preconizada no art. 12, vi, do cpc, e afasta a aplicação, requerida pela 
demandada, de incidência do art. 267, iv, do diploma em questão.

mostrou-se correta a sentença, portanto, ao afastar a prefacial de 
irregularidade na representação processual da autora, pois inexistiam 
dúvidas razoáveis que fundamentassem a determinação para a juntada de 
seus atos constitutivos e das alterações posteriores.

nesse sentido, a decisão prolatada pelo tJrs:
não caracterizada a dúvida razoável da representatividade, descabe a 
determinação da juntada do estatuto da pessoa Jurídica, o que só viria 
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a dificultar o andamento do processo. Tal situação, aliás, remete ao 
impugnante o ônus de trazer indício sério da propalada irregularidade, 
o que, no caso, não foi alcançado (ai n. 70009891524, rel. des. luiz 
ary vessini de lima, julgado em 9-12-2004).

Demais, é pacífico o entendimento segundo o qual “com o advento 
da lei n. 8.952/94, que deu nova redação ao art. 38 do cpc, tornou-se 
desnecessário o reconhecimento de firma nos instrumentos de procura-
ção geral para o foro” (ap. cív. n. 1996.006373-0, de caçador, rel. des. 
carlos prudêncio, dJ de 5-3-1998), razão pela qual a proemial suscitada 
pela requerida há de ser rechaçada, e, conseqüentemente, o recurso por 
ela ofertado é desprovido.

(B) apelação interposta pela autora

o apelo interposto pela demandante é de ser provido.

de acordo com o regime delineado pelo decreto-lei n. 857, de 11-
9-1969, em se tratando de importação de mercadorias, é possível o ajuste 
do negócio em moeda estrangeira – no caso vertente, em marcos alemães 
–, desde que, à ocasião do pagamento, o valor da dívida seja convertido 
em reais segundo o câmbio vigente.

prescrevem os arts. 1º a 3º do diploma indicado:
art. 1º são nulos de pleno direito os contratos, títulos e quaisquer do-
cumentos, bem como as obrigações que, exeqüíveis no Brasil, estipulem 
pagamento em ouro, em moeda estrangeira, ou, por alguma forma, 
restrinjam ou recusem, nos seus efeitos, o curso legal do cruzeiro.

Art. 2º Não se aplicam as disposições do artigo anterior:

i – aos contratos e títulos referentes a importação ou exportação de 
mercadorias;

II – aos contratos de financiamento ou de prestação de garantias 
relativos às operações de exportação de bens de produção nacional, 
vendidos a crédito para o exterior;

iii – aos contratos de compra e venda de câmbio em geral;
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IV – aos empréstimos e quaisquer outras obrigações cujo credor ou 
devedor seja pessoa residente e domiciliada no exterior, excetuados os 
contratos de locação de imóveis situados no território nacional;
v – aos contratos que tenham por objeto a cessão, transferência, 
delegação, assunção ou modificação das obrigações referidas no item 
anterior, ainda que ambas as partes contratantes sejam pessoas resi-
dentes ou domiciliadas no país.
parágrafo único. os contratos de locação de bens móveis que estipulem 
pagamento em moeda estrangeira ficam sujeitos, para sua validade, a 
registro prévio no Banco central do Brasil.
art. 3º no caso de rescisão judicial ou extrajudicial de contratos a que 
se refere o item i do artigo 2o deste decreto-lei, os pagamentos de-
correntes do acerto entre as partes, ou de execução de sentença judicial, 
subordinam-se aos postulados da legislação de câmbio vigente.

Formulado o pedido na vestibular para a condenação da ré ao pa-
gamento de dm 67.421,26 (sessenta e sete mil quatrocentos e vinte e um 
marcos alemães e vinte e seis centavos), e sendo acolhida a postulação na 
sentença ora atacada, é de conferir-se provimento ao recurso da autora 
a fim de declarar que o valor do débito, em moeda estrangeira, deve ser 
convertido em reais, conforme o câmbio vigente na data da efetiva quita-
ção, acrescido de juros a contar da citação – o que, neste particular, já foi 
definido no pronunciamento judicial monocrático.

a respeito, deixou assentado o tJsc, mutatis mutandis:
Não encerram nulidade o contrato firmado entre as partes, bem como 
o título levado a protesto, pelo fato de estarem expressos em dólar 
americano, porquanto o ajuste subsume-se a uma das exceções previstas 
no decreto-lei n. 857/69 e prevêem que a moeda estrangeira deverá 
ser convertida em moeda nacional no momento do pagamento (ap. 
cív. n. 1999.013096-7, de Xanxerê, rel. des. sérgio roberto Baasch 
luz, dJ de 11-4-2003).

na mesma linha de raciocínio, destacou o tJrs:
apelaÇões cÍveis. emBargos À eXecuÇÃo. tÍtulo 
eXecutivo em moeda estrangeira. possiBilidade. 
na linHa de precedentes dos triBunais É vÁlida a 
contrataÇÃo em moeda estrangeira, desde Que 
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o pagamento seJa eFetuado mediante a devida 
conversÃo em moeda nacional na data do paga-
mento [...] (ap. cív. n. 70008141483, rel. des. otávio augusto de 
Freitas Barcellos, julgado em 9-6-2004).

“o momento da conversão da moeda estrangeira para o padrão 
monetário nacional é a data do pagamento” (ap. cív. n. 70007726284, rel. 
des. paulo augusto monte lopes, julgado em 18-2-2004).

merece provimento, destarte, a apelação da requerente.

decisÃo

em face do que foi dito, nega-se provimento ao recurso da deman-
dada e dá-se provimento à apelação da autora a fim de declarar que o valor 
da dívida, em marcos alemães, deve ser convertido em reais, segundo o 
câmbio vigente na data do efetivo pagamento.

participaram do julgamento, com votos vencedores, o exmos. srs. 
des. salim schead dos santos e des. subst. Jânio machado.

Florianópolis, 9 de novembro de 2006.

ricardo Fontes
presidente e relator
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Habeas Corpus

Habeas Corpus n. 2006.042087-7, de Santo Amaro da Imperatriz

Relator: Des. Ricardo Fontes
HABEAS CORPUS – AÇÃo De eXeCuÇÃo – PRISÃo 

CIvIl – IleGAlIDADe – PACIeNTe Que NÃo ASSu-
mIu eXPReSSAmeNTe o eNCARGo De DePoSITÁRIo 
JuDICIAl – CoNCeSSÃo DA oRDem.

“É ilegal a decretação da prisão civil daquele que não assume expres-
samente o encargo de depositário judicial” (Súmula 304 do STJ).

vistos, relatados e discutidos estes autos de Habeas Corpus n. 
2006.042087-7, da comarca de santo amaro da imperatriz, em que é impe-
trante Joel antônio abreu e paciente gilberto João deucher:

acordam, em primeira câmara de direito comercial, por votação 
unânime, conceder a ordem definitiva. Custas de lei.

relatório

cuida-se de habeas corpus impetrado pelo advogado Joel antônio abreu 
em favor de gilberto João deucher, com fundamento no art. 5º, XXXv, liv 
e lXviii, da constituição da república Federativa do Brasil – crFB, em face 
de ato praticado pelo mm. Juiz de direito da vara Única da comarca de santo 
amaro da imperatriz nos autos da ação de execução n. 057.93.000521-7, 
movida por H. Bruggemann transportes ltda. contra o ora paciente.

sustentou o impetrante, em suma, que (a) no bojo da execucional refe-
rida, depois da adjudicação de um imóvel pertencente ao paciente, a credora 
requereu a penhora de novos bens, apontando como passíveis de constrição 
judicial equipamentos de propriedade de Bruggemann – comércio de madeiras 
e esquadrias ltda., de madeireira deucher ltda. e de eliane caroline vieira 
deucher, esposa do executado; (b) os respectivos mandados foram cumpridos 
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pelo Sr. Oficial de Justiça, o qual destacou, porém, que o devedor, na ocasião 
indicado como depositário, negou-se a assinar os mencionados documentos 
(verso das fls. 188, 189, 190 e 191); (c) posteriormente à formulação de reque-
rimentos de remoção dos bens atingidos pela constrição, sobreveio, com 
o desarquivamento do procedimento executório, pedido de prisão civil, 
o que foi atendido pelo mm. togado a quo (decisão de fls. 287 e 288), 
diante da notícia de acordo com a qual o executado não mais possuía os 
objetos penhorados em seu poder (certidão de fl. 260 verso); e (d) o de-
vedor jamais assumiu o encargo de depositário, razão pela qual deve ser 
revogado o decreto prisional, até mesmo porque, em pleno cumprimento, 
a restrição à liberdade não atenta ao fato de ser, o paciente, graduado em 
curso superior de administração e portador de cardiopatia.

Requereu a medida liminar, e, ao final, a concessão definitiva da 
ordem.

Em decisão de fls. 297 a 300, deferiu-se a tutela de urgência.

A autoridade impetrada prestou informações às fls. 303 e 304.

A Procuradoria-Geral de Justiça, em parecer de fls. 307 a 310, 
manifestou-se no sentido da concessão do salvo-conduto.

voto

Com efeito, o art. 5º, LXVIII, da CRFB, assim dispõe:

“conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar 
ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, 
por ilegalidade ou abuso de poder”.

In casu, é patente a ilegalidade na declaração de ocorrência de depó-
sito infiel e na conseqüente decretação da prisão, pelo prazo de até 1 (um) 
ano, do paciente Gilberto João Deucher (decisão de fls. 287 e 288).

É que, consoante se verifica dos mandados de penhora (verso das fls. 
188, 189, 190 e 191), o paciente, efetivamente, não firmou os documentos 
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em questão na qualidade de depositário, recusando-se a apor, neles, sua 
assinatura.

tal circunstância, de outro lado, é reconhecida pela escrivã judicial, 
que atestou a inexistência de assunção, pelo paciente, do encargo de de-
positário, conforme se extrai da certidão de fl. 12 (que goza de fé pública, 
nos moldes do art. 364 do cpc):

CERTIFICO, para os devidos fins, que a pedido verbal do Procurador 
do Executado, Dr. João Batista dos Santos, [...] que verifiquei que não 
consta nos autos que o executado acima referido tenha assinado o 
termo de depositário dos bens objeto da referida penhora.

sobre o tema, ensina a doutrina:
a falta de formalização do depósito, embora não torne absolutamente 
nula a penhora [...], impede a imposição dos deveres e penas relativas 
ao depositário. daí a relevância da adequada lavratura de termo de 
depósito (que, quando o devedor ficar como depositário, pode até 
constar no mesmo documento em que se estabeleça o termo ou auto 
de penhora). será indispensável a expressa advertência ao depositário 
de seus direitos e deveres. (WamBier, luiz rodrigues (coord.). Curso 
avançado de processo civil: processo de execução. 7. ed. rev. e atual. são 
paulo: revista dos tribunais, 2005. p. 184 e 185. v. 2).

enquanto não assumido, desse modo, o desempenho da fun-
ção, ou seja, na falta de um depósito formalmente ultimado, inexiste 
a figura conceitual do depositário infiel a fundamentar o decreto de 
prisão com alicerce no art. 5º, LXVII, da CRFB, o que é confirmado 
pela súmula 304 do stJ:

“É ilegal a decretação da prisão civil daquele que não assume 
expressamente o encargo de depositário judicial”.

Impõe-se, daí, a concessão da ordem rogada, uma vez que au-
sente a nomeação do paciente, assim como sua assinatura em termo 
de depósito, e não cabe, contra ele, a decretação da prisão civil.

corroborando esse entendimento, os precedentes do tJsc:
HABEAS CORPUS preventivo – eXecuÇÃo – penHora 
– nÃo localiZaÇÃo dos Bens – iminência de prisÃo 
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civil – dÚvida acerca da assunÇÃo, pelo paciente, 
da condiÇÃo de depositÁrio – ilegalidade da 
ameaÇa – ordem concedida.
em sede de execução, somente há que ser o devedor considerado como 
depositário dos bens penhorados, quando assumir expressamente 
essa condição. Não identificada na certidão emitida pelo Meirinho 
incumbido da diligência, a assinatura, ou seja, no termo de penhora, 
demonstrando que assumiu o munus de fiel depositário, ilegal é a ameaça 
de prisão civil contra ele, sobretudo quando não localizados os bens 
constritados.
“Inexistindo a assinatura do paciente, incogitável é a figura do depositá-
rio” (Habeas Corpus n. 11.751, rel. des. Francisco de oliveira Filho).
“HABEAS CORPUS – prisÃo civil – arresto de Bens – 
depósito ineXistente – ilegalidade.
“a penhora e o arresto só se perfectibilizam com a assinatura do termo 
de depósito, afigurando-se ilegal a prisão do devedor, como depositário 
infiel, quando a este não foi cometido tal encargo’ (Habeas Corpus n. 
10.605, rel. des. eder graf)” (Hc n. 2004.024450-9, de concórdia, 
rel. des. José volpato de souza, dJ de 6-10-2004).
HABEAS CORPUS preventivo impetrado contra 
ato Que determinou a apresentaÇÃo de Bem pe-
nHorado soB pena de prisÃo – recusa ao encargo 
de depositÁrio, soB o argumento e prova de ter 
alienado o Bem em data anterior À constriÇÃo 
– depósito Que só se perFectiBiliZa com a acei-
taÇÃo do depositÁrio nomeado – segregaÇÃo 
indevida – ordem concedida.
uma vez ausente a assinatura do paciente no auto de penhora, na 
condição de depositário do bem, não há de se falar em prisão civil por 
descumprimento do referido encargo (Hc n. 2004.028308-4, de itajaí, 
rel. des. alcides aguiar, dJ de 5-1-2005).

aliás, a recusa do executado em aceitar o encargo de depositário deve 
apresentar justificativa razoável para tanto, sob pena de ficar configurado, 
exclusivamente, ato atentatório à dignidade da justiça, sem implicar, no 
entanto, depósito infiel e a conseqüente decretação de prisão civil.

a propósito:
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HABEAS CORPUS. prisÃo civil. depositÁrio inFiel. 
art. 5º, lXvii, da cF. termo de penHora. ausência de 
assinatura do devedor anuindo eXpressamente 
ao eXercÍcio do MUNUS pÚBlico de auXiliar da 
JustiÇa. depósito nÃo conFigurado enQuanto 
realidade Formal.
A figura do depósito, enquanto realidade formal, só é perfectibilizada 
no momento em que o depositário apõe sua assinatura no respectivo 
auto ou termo, anuindo expressamente ao exercício do munus público 
de auxiliar da Justiça. À míngua de um depósito formalmente ultimado, 
inexiste a figura conceitual do depositário infiel a embasar o decreto 
de prisão fundado no art. 5º, lXvii, da constituição Federal (súmula 
304 do superior tribunal de Justiça).
ordem concedida (Hc n. 2006.003452-8, de videira, rela. desa. maria 
do rocio luz santa ritta, dJ de 17-3-2006).

isso posto, é de deferir-se o salvo-conduto pleiteado.

decisÃo

Em face do que foi dito, concede-se a ordem definitiva.

participou do julgamento o exmo. sr. des. salim schead dos santos. 
pela procuradoria-geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. paulo 
roberto de carvalho roberge.

Florianópolis, 23 de novembro de 2006.

anselmo cerello
presidente, com voto

ricardo Fontes
relator
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APelAções cíVeis

Apelação Cível n. 2001.010381-8, de Concórdia

Relator: Des. edson ubaldo
APelAÇÃo CÍvel – AÇÃo oRDINÁRIA PARA eNTReGA 

De CoISA INCeRTA – PeDIDo CumulADo Com INDe-
NIZAÇÃo – CoNSÓRCIo – IleGITImIDADe PASSIvA Ale-
GADA em RAZÃo DA eXISTÊNCIA De ACoRDo eNTRe A 
ADmINISTRADoRA e A CoNCeSSIoNÁRIA Que PRevIA 
A eNTReGA Do Bem PoR eSTA – IRRelevÂNCIA DIAN-
Te Do CoNTRATo FIRmADo Com A CoNSoRCIADA 
– oBRIGAÇÕeS AuTÔNomAS – ReQueRImeNTo De De-
NuNCIAÇÃo DA lIDe Pelo meSmo moTIvo – QueSTÃo 
JÁ DeCIDIDA em SeDe De AGRAvo – PReCluSÃo PRO 
JUDICATO – CoNTRATo De PARTICIPAÇÃo em CoNSÓR-
CIo – QuITAÇÃo ToTAl DAS PARCelAS – oBRIGAÇÃo 
DA ADmINISTRADoRA NÃo CumPRIDA – luCRoS CeS-
SANTeS DevIDoS em RAZÃo DA moRA INJuSTIFICADA 
– SeNTeNÇA mANTIDA – ReCuRSo DeSPRovIDo.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2001.010381-8, da comarca de concórdia (2ª vara), em que é apelante ro-
dobens Administradora e Promoções Ltda., e apelada Transportes Würzius 
ltda; interessada divecol – distribuidora de veículos concórdia ltda.:

acordam, em segunda câmara de direito comercial, por vota-
ção unânime, conhecer do recurso de apelação e negar-lhe provimento. 
por maioria de votos, determinar a data da constituição em mora como o 
início para contagem dos lucros cessantes. custas na forma da lei.



520 volume 113 Jurisprudência catarinense

tJscsegunda cÂmara de direito comercial

relatório

transportes Würzius ltda. ajuizou ação ordinária para entrega de 
coisa incerta cumulada com perdas e danos contra rodobens administra-
dora e Promoções Ltda. Argumentou que firmara com a ré um contrato 
de participação em grupo de consórcio, visando adquirir um veículo 
mercedes-Benz (caminhão), cuja contemplação ocorrera em 15-12-93, 
por sorteio. asseverou que até o ajuizamento da ação, apesar das várias 
tentativas com a ré e com o Banco central do Brasil (que também atua 
como órgão fiscalizador do sistema de consórcios), quatro anos se passa-
ram sem que obtivesse o veículo.

aduziu que a ré nunca contestou o sorteio realizado, tampouco 
negou que o débito tenha sido quitado; apenas alegou ter efetivado o 
pagamento referente ao veículo para uma de suas concessionárias, qual 
seja, divecol – distribuidora de veículos concórdia ltda., uma vez que 
firmaram um acordo pelo qual esta assinou notas promissórias como 
garantia pelo pagamento efetuado, obrigando-a a entregar o bem à au-
tora. sustentou a irrelevância da existência desse acordo já que cumprira 
com suas obrigações e não obteve o veículo consorciado, amargando um 
enorme prejuízo, uma vez que exerce atividade no setor de transporte de 
cargas.

pediu o cumprimento do avençado no contrato por parte da ré, 
entregando-lhe o caminhão sorteado ou modelo similar, do ano de fabri-
cação correspondente à data da efetiva entrega, ou seu valor equivalente, 
além de sua condenação ao pagamento de indenização por lucros cessantes, 
por arbitramento, e aos ônus sucumbenciais.

Ofertada a contestação (fls. 49 a 60), a ré argüiu, preliminarmente, 
sua ilegitimidade passiva e requereu a denunciação da lide à empresa dive-
col – distribuidora de veículos concórdia ltda., sob o argumento de que 
não tem responsabilidade na entrega do referido caminhão, uma vez que, 
tão logo tomou conhecimento da opção feita pela autora/consorciada, 
providenciou o pagamento correspondente ao valor do bem contemplado 
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à sua concessionária (divecol). no mérito, articulou que a autora tinha 
conhecimento do pacto realizado entre ela e a divecol, constituído pelo item 
50 da portaria n. 190, de 27-10-89, em que esta, na condição de concessionária 
conveniada, ficaria obrigada a entregar o veículo. Ponderou não ser devido o 
pedido de indenização por lucros cessantes por não estarem comprovados. 
Pugnou, ao final, pela improcedência dos pedidos contidos na exordial.

impugnada a contestação, o mm. Juiz a quo, dr. domingos paludo, re-
jeitou as preliminares aventadas, tendo sido interposto agravo de instrumento, 
posteriormente desprovido.

Instruído o feito e apresentadas as alegações finais, o ilustre Magistrado 
proferiu sentença (fls. 164 a 170), consignando em sua parte dispositiva:

isto posto, julgo procedente o pedido formulado na inicial e condeno o 
réu a entregar dentro de dez dias à autora um veículo mercedes Benz, l 
1618/51 c/HlZ5Z 0Km, ou seu equivalente em dinheiro, a ser ainda 
apurado, bem como condeno a ré a pagar à autora o valor correspon-
dente aos lucros cessantes, no valor mensal de r$ 813,759 acrescido 
de correção monetária de cada vencimento e juros da citação.
condeno o réu ao pagamento das custas processuais e os honorários 
advocatícios que fixo em 20% do valor da condenação monetariamente 
corrigido [sic].
opostos embargos de declaração pela autora, estes foram acolhidos 
para acrescentar no dispositivo o seguinte parágrafo: “não providencia-
da a entrega do veículo no prazo de 10 dias, incida uma multa diária no 
valor equivalente ao dobro da trigésima parte do faturamento mensal 
antes referido” (fl. 177).

Irresignada, a empresa ré interpôs recurso de apelação (fls. 188 a 206), 
reeditando as preliminares aventadas na contestação. no mérito, assinalou que 
o magistrado a quo deixou de reconhecer fatos e documentos importantes, 
os quais demonstrariam sua ausência de responsabilidade pela não-entrega 
do veículo à autora, pois ela tinha pleno conhecimento de que cabia à con-
cessionária (divecol) o cumprimento da obrigação. salientou ser incabível a 
condenação por lucros cessantes, pois não há comprovação efetiva de que a 
autora tenha deixado de auferir lucro e de que os documentos utilizados como 
base para aferição de tal montante não revelam o faturamento real da autora. 
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Rebateu, ainda, o percentual fixado a título de honorários advocatícios. Por 
fim, prequestionou os artigos 878 a 880, 882, 1.056, 1.059, 1.080, todos do 
código de processo civil.

A autora apresentou contra-razões, pugnando pela manutenção do 
decisum.

voto

o tema relativo à legitimidade de partes pode ser conhecido em qual-
quer tempo e grau de jurisdição, por se tratar de matéria de ordem pública, 
a teor do artigo 267, § 3º, do cpc. a propósito, ressaltou o eminente des. 
trindade dos santos que “a fiscalização da existência das condições da ação, por ser 
matéria de ordem pública, não preclui, e pode ser exercida ex officio, ainda que em sede 
recursal” (ai n. 2001.020935-7).

contudo, em relação à preliminar de ilegitimidade passiva ad causam 
e à conseqüente denunciação da lide à divecol – distribuidora de veículos 
concórdia ltda., tem-se que não merecem prosperar.

inicialmente, ressalte-se que em nenhum momento a apelante contestou 
a quitação das obrigações a cargo da apelada, bem como não questionou a 
relação jurídica relativa ao contrato de participação em grupo de consórcio 
firmado entre as partes, sendo forçoso concluir que a apelada possui direito à 
respectiva contraprestação, compreendida na entrega do bem consorciado.

Extrai-se do referido contrato (fl. 16), cláusula 35ª:
a administradora deverá efetuar a entrega do bem no prazo máximo 
de 30 (trinta) dias, após a data da assembléia de contemplação, salvo se 
o consorciado: a) escolher outro bem não disponível; b) não apresentar 
dentro de 10 (dez) dias úteis contados da ciência da contemplação, as 
garantias previstas para o recebimento do bem (destaque nosso).

o acordo realizado entre a apelante e sua concessionária, divecol, 
não possui o condão de interferir na obrigação de entrega do veículo an-
teriormente firmada com a apelada, pelo simples fato de que as obrigações 
são autônomas. mesmo porque, com amparo na própria argumentação 
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da apelante, que faz menção ao item 50 da portaria n. 190, de 27-10-89, 
fica evidente sua obrigação para com a apelada:

a entrega do bem ao contemplado será feita mediante autorização 
de faturamento, emitida pela administradora, contendo a qualifi-
cação do consorciado, especificação do bem e valor do crédito, 
indicação do revendedor estabelecido no local da constituição do grupo onde o 
bem estiver disponível, ressalvado o direito de o consorciado escolher, 
após o prazo regularmente de entrega, outro revendedor onde 
houver disponibilidade do bem (grifo nosso).

destarte, constata-se que referida portaria apenas viabiliza a entrega 
dos veículos “pela administradora”, ora apelante, nos locais onde houver 
disponibilidade do bem – por suas concessionárias –, mas de maneira 
alguma a exime do dever de entregar o bem ao contemplado.

nesse sentido, colhe-se da jurisprudência:
consórcio. preliminar de ilegitimidade passiva da administradora, 
por ser apenas mandatária do grupo, sem envolvimento na relação 
jurídica dos consorciados entre si e o grupo.
por se tratar de um organismo encarregado de dirigir o grupo, ad-
ministrando interesses, recebendo remuneração por sua atividade e 
responsabilizando-se pela entrega de bens, é parte legítima para ser 
acionada, justamente objetivando a definição de relações contratuais 
celebradas com a administradora (rt 686/167).

assim, não há afastar a apelante da lide, sendo lógico concluir que, 
se ela tinha a obrigação de entregar o bem no prazo pactuado, a contar 
da contemplação, tal obrigação tornou-se irretorquível após a quitação 
total do preço.

acerca da pretendida denunciação da lide, tal questão já foi apre-
ciada por esta corte de Justiça no julgamento do agravo de instrumento 
n. 1999.009947-4, com acórdão da relatoria do eminente des. torres 
marques, cuja ementa tem o seguinte teor:

agravo de instrumento – ação ordinária para entrega de coisa 
incerta – contrato de participação em consórcio – pagamento 
total do preço – inadimplemento da contraprestação – ausência 
da entrega do bem – preliminar de denunciação da lide inacolhida 
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– Responsabilidade da empresa administradora – Decisão confir-
mada – agravo improvido.

então, quanto à matéria, incidiu a preclusão pro judicato. conforme 
consignou o ilustre des. cercato padilha,

se a corte de Justiça já se manifestou sobre a decisão interlocu-
tória hostilizada, confirmando-a por ocasião do julgamento do 
agravo de instrumento interposto da retratação parcial efetuada 
pelo mm. Juiz a quo, não cabe novo julgamento sobre a matéria, 
tendo em vista a caracterização da preclusão pro judicato (ap. cív. 
n. 1996.006774-4).

abordando o mérito, inviável o acolhimento da pretensão da ape-
lante, uma vez que ela insiste em validar o acordo com sua concessionária 
a fim de esquivar-se de sua obrigação contratual para com a apelada.

como já dito anteriormente, a apelante apenas utiliza suas conces-
sionárias para a entrega do bem, pois são estas que possuem fisicamente os 
veículos, não obstante seja ela quem administra os consórcios.

a assertiva de que o depoimento da testemunha remilton João 
Mattia (fl. 124) deva ser desconsiderado não merece acolhida, pois, além 
de inoportuno, na audiência o magistrado indeferiu a contradita porque 
não houve e não há nenhuma comprovação de que a testemunha possua 
interesse pessoal no julgamento da demanda.

assim, já que elucidativo, extrai-se do seu depoimento:
o depoente vendeu o consórcio para o representante do autor, pois 
trabalhava na divecol como vendedor; [...] o autor foi contemplado 
por sorteio, mas naquela época a ré remeteu o valor para a divecol, 
mas estes não efetuaram a entrega do veículo; na época era gerente 
de vendas da divecol; a divecol não entregou o veículo pois estava 
passando por dificuldades financeiras.

a testemunha alfredo vilarino caprioli, por sua vez, declarou 
(fl. 125):

na época era contador da empresa divecol; sabe que a transportes 
Wurzius tinha um consórcio da rodobens o qual foi contemplado e 
pelo que sabe não recebeu o caminhão; [...] as empresas transportes 
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Wurzius e Citrasa cobravam a entrega dos caminhões na Divecol 
e pelo que ouvia os representantes da divecol “iam jogando para 
a frente”; [...].

somando-se a esses depoimentos, a prova documental é de que 
efetivamente existia uma relação entre a apelante e a divecol, mas que, 
entretanto, por não ter a autora participado do pacto (ainda que dele tivesse 
ciência), o crédito desta com a administradora apelante persistiu.

não se deve olvidar que o consórcio nada mais é do que um sistema 
de aquisição de bens, mediante contribuições mensais dos integrantes de 
cada grupo, razão pela qual, uma vez realizado o sorteio positivo e no-
tadamente adimplidas as parcelas, surge o dever de contraprestação pela 
administradora, que por contrato se obrigou a entregar o bem.

e determinava o artigo 934 do código civil de 1916 que “o pagamento 
deve ser feito ao credor ou a quem de direito o represente, sob pena de só valer depois 
de por ele ratificado, ou tanto quanto reverter em seu proveito”.

dessa forma, deve ser mantida a sentença quanto à obrigação con-
tratual da apelante.

no que tange aos lucros cessantes, tem-se que são efetivamente 
devidos desde quando a apelante permaneceu em mora com o seu consor-
ciado, em razão da injustificada recusa na entrega do caminhão, impedindo 
que a apelada auferisse lucro com sua utilização. sobre essa modalidade 
de indenização, dispunha o código civil revogado:

Art. 1.059. Salvo as exceções previstas neste Código, de modo ex-
presso, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que 
ele efetivamente perdeu. o que razoavelmente deixou de lucrar.

parágrafo único. o devedor, porém, que não pagou no tempo e 
forma devidos, só responde pelos lucros, que foram ou podiam ser 
previstos na data da obrigação.

segundo maria Helena diniz, o lucro cessante é “alusivo à privação de 
um ganho pelo lesado, ou seja, ao lucro que ele deixou de auferir em razão do prejuízo 
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que lhe foi causado” (Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 
são paulo: saraiva, 14. ed., v. 7. p. 63).

objetivando o ressarcimento dos lucros que deixou de auferir, a em-
presa apelada, que possui como ramo de atividade o transporte rodoviário 
de cargas (conforme objeto previsto em seu contrato social – fls. 13 a 15), 
provou suficientemente os rendimentos percebidos mensalmente com os 
fretes realizados por um de seus caminhões, juntando notas fiscais dos 
serviços prestados (fls. 37 a 44). E como já aventado, o sorteio ocorreu em 
15-12-93, e a presente ação somente foi proposta quatro anos depois.

Mutatis mutandis, colhe-se de julgado desta corte de Justiça:
se em decorrência do acidente, o veículo, que era utilizado com 
fonte de renda (por ex.: automóvel de aluguel, caminhão de trans-
porte etc.), fica paralisado, os lucros cessantes serão devidos pelo 
tempo da privação do uso (in responsabilidade civil e criminal 
nos acidentes automobilísticos, Wladimir valler, vol. i, ed. Julex 
livros, p. 247 e 248) (ap. cív. n. 1996.002753-0, rel. des. pedro 
manoel abreu).

In casu, não há negar que a apelada deixou de obter lucro sem o rece-
bimento do caminhão. Extrai-se das notas fiscais que auferia mensalmente 
com um de seus caminhões o valor de R$ 2.712,53 mensais. Tais documen-
tos foram impugnados na contestação de forma genérica pela apelante, 
sendo que em sua peça recursal pretendeu novamente desconsiderá-los, 
trazendo, desta vez, novos argumentos.

todavia, tais hipóteses levantadas constituem, em verdade, exceção 
substancial, mais precisamente um fato impeditivo do direito buscado 
pela autora/apelada, razão pela qual, à luz do art. 333, inc. ii, do cpc, 
competiria àquela comprovar o alegado.

em comentário ao disposto no artigo acima referido, nelson nery 
Junior e rosa maria andrade nery esclarecem: o réu deve provar aquilo que 
afirmar em juízo, demonstrando que das alegações do autor não decorrem as conse-
qüências que pretende. Ademais, quando o réu excepciona em juízo, nasce para ele o 
ônus da prova dos fatos que alegar na exceção, como se autor fosse (reus in exceptione 
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actor est) (Código de Processo Civil comentado e legislação extravagante. são paulo: 
revista dos tribunais, 7. ed., 2003. p. 724).

portanto, reconhecido o dever da apelante de indenizar os lucros 
cessantes à apelada, mostra-se indubitável a manutenção desse parâmetro. 
Há que se definir, então, a data de início de sua incidência. Extrai-se do 
contrato que, uma vez sorteado, o bem deve ser entregue ao consorciado 
em trinta dias. A partir daí, caso descumprido, configurar-se-á a mora da 
empresa administradora de consórcios. nos presentes autos, os trinta 
dias se findaram em 15-1-1994, devendo esta ser a data de partida para o 
cálculo dos lucros cessantes.

diante do exposto, nega-se provimento ao recurso de apelação, 
mantendo-se íntegra a sentença de primeiro grau.

decisÃo

nos termos do voto do relator, a segunda câmara de direito co-
mercial, por votação unânime, decidiu conhecer do recurso de apelação 
e negar-lhe provimento. por maioria de votos, determinou-se a data da 
constituição em mora como o início para contagem dos lucros cessantes. 
nesta parte, vencido o des. nelson schaefer martins, que votou pela 
incidência de lucros cessantes a partir da citação.

participou do julgamento o exmo. sr. des. nelson schaefer mar-
tins.

Florianópolis, 30 de novembro de 2006.

trindade dos santos
presidente

edson ubaldo
relator
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Apelação Cível n. 2002.008365-3, de Sombrio

Relator: Des. edson ubaldo
emBARGoS À eXeCuÇÃo – CoNTRATo De CoNFISSÃo 

De DÍvIDA – ReCuRSo eSPeCIAl JulGADo moNoCRA-
TICAmeNTe Pelo mIN. HumBeRTo GomeS De BARRoS 
– TÍTulo lÍQuIDo, CeRTo e eXIGÍvel – ReToRNo DoS 
AuToS PARA ANÁlISe Do mÉRITo De APelAÇÃo e Re-
CuRSo ADeSIvo ANTeRIoRmeNTe PReJuDICADoS PelA 
eXTINÇÃo Do PRoCeSSo – SeNTeNÇA De PRImeIRo GRAu 
PelA PARCIAlIDADe DoS emBARGoS DoS DeveDoReS – 
mANuTeNÇÃo PARCIAl Do DECISUM – ReCuRSo De APe-
lAÇÃo Do BANCo PARCIAlmeNTe PRovIDo – ReCuRSo 
ADeSIvo DoS emBARGANTeS DeSPRovIDo.

Por definição conjunta, este Órgão Fracionário entende 
permissível a cobrança de comissão de permanência, desde que 
pactuada e desacumulada com quaisquer outros encargos.

os juros remuneratórios quando pactuados abaixo das taxas 
de mercado, divulgadas pelo Bacen, devem prevalecer.

Na esteira de Súmula do STF, proibida está a capitalização 
dos juros.

Quando pactuada expressamente, é possível a aplicação da 
Taxa Referencial (TR) como índice de atualização monetária.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2002.008365-3, da comarca de sombrio (1ª vara), em que é apelante e 
recorrido adesivo o Banco do estado de santa catarina s. a. – Besc e 
apelados e recorrentes adesivos José antônio dos santos e antônio ro-
berto dos santos:

acordam, em segunda câmara de direito comercial, por votação 
unânime, conhecer de ambos os recursos, dar parcial provimento à ape-
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lação do Banco e negar provimento ao recurso adesivo dos embargantes. 
impedido o eminente des. trindade dos santos. custas na forma da lei.

relatório

José antônio dos santos e antônio roberto dos santos opuseram 
embargos à execução promovida pelo Banco do estado de santa cata-
rina s.a. – Besc instruindo-a com contrato de abertura de crédito com 
reconhecimento e confissão de dívidas e outras avenças, dando à causa o 
valor de r$ 4.624,29 atualizado até junho de 2000.

argumentaram a inexigibilidade do título, a abusividade dos encar-
gos apostos sobre o saldo devedor, e requereram a revisão das cláusulas 
consideradas ilegais, limitando-as nos parâmetros constitucionais, além 
da aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor. Ao final, ainda 
pediram o expurgo do excesso da execução, a compensação dos valores 
já pagos e a condenação do Banco ao pagamento das custas processuais 
e dos honorários advocatícios (20% sobre o valor da causa).

o Banco impugnou os embargos atacando pontualmente  todos os 
argumentos levantados pelos embargantes. combateu a alegação de ana-
tocismo; a ilegalidade da limitação dos juros no patamar de 12% ao ano; a 
inaplicabilidade do cdc aos contratos bancários; o excesso de execução; 
e a impossibilidade de discussão de cláusulas contratuais firmadas de livre 
vontade pelas partes. pediu o julgamento antecipado da lide, reiterou a 
existência de débito dos embargantes e requereu a improcedência dos 
embargos com a condenação dos devedores em custas e honorários.

conclusos os autos, a ilustre magistrada a quo, dra. débora driwin 
Rieger Zanini, achou por bem lavrar sentença nos seguintes termos fi-
nais:

ante o exposto, julgo procedentes em parte os embargos à execução 
aforados por José antônio dos santos e antônio roberto dos santos 
contra o Banco do estado de santa catarina s.a., para determinar 
a realização de novo cálculo, conforme estabelecido no corpo da 
sentença.
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Com relação ao pedido de compensação de valores pagos, indefiro-o, 
consoante especificado acima, devendo os embargantes ingressar com 
ação própria para tal finalidade.

arcará o embargado com as despesas processuais proporcionais à sua 
derrota e honorários advocatícios, estes na base de 15% (quinze por 
cento) sobre o montante do débito diminuído, exvi do art. 20, § 4º, do 
CPC, eis que o grau de zelo profissional, a complexidade da demanda 
e o local da prestação do serviço indicam como adequada a verba em 
tal patamar.

Houve sucumbência recíproca e os embargantes também pagarão 
despesas proporcionais à sua derrota e honorários advocatícios, 
equivalentes a 15% (quinze por cento) sobre o débito remanescente 
(compreendendo execução e embargos).

em termos de honorários, não há mais falar na compensação do art. 
21 do cpc, porquanto tal expressão está derrogada pelo art. 23 da lei 
n. 8.906/94, pois desde então os honorários pertencem ao advogado 
e não à parte. direitos de terceiros não podem ser objeto de com-
pensação entre litigantes. por isso, cada parte paga honorários ao 
advogado da outra, sem compensação entre elas (fls. 62 a 67).

de forma tempestiva e preparada, o Banco apresentou suas ra-
zões de apelação pedindo a total reforma da sentença de primeiro grau, 
com a reiteração dos fundamentos apresentados com a impugnação. 
pediu: a) o prosseguimento da execução haja vista a presença de todos 
os pressupostos de constituição e desenvolvimento válido e regular 
do processo; b) a fixação de correção monetária e TR, comissão de 
permanência e anatocismo livremente pactuado; c) a permanência da 
multa moratória em 10%.

Houve contra-razões dos embargantes e, simultaneamente, a 
interposição de recurso adesivo, no qual foi requerida a concessão 
do benefício da justiça gratuita. ainda no referido recurso, pediram 
a manutenção da sentença e a declaração de inexigibilidade do título 
uma vez executado.

Também houve contra-razões.
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os autos vieram a este egrégio tribunal de Justiça e foram dis-
tribuídos à segunda câmara de direito comercial, sob a relatoria do 
eminente des. sérgio roberto Baasch luz.

em julgamento colegiado ocorrido em 4 de dezembro de 2003, 
o órgão Fracionário decidiu, por unanimidade de votos, de ofício, 
extinguir o processo e considerar prejudicado o recurso de apelação.

dessa decisão, o Banco interpôs recurso especial, o qual, após 
recebido, foi julgado pelo superior tribunal de Justiça, sob a relatoria 
do min. Humberto gomes de Barros, nos seguintes termos:

Decido: A jurisprudência proclama que o instrumento de confissão 
de dívida, ainda que originário de contrato de abertura de crédito, 
constitui título executivo extrajudicial, no rigor do art. 585, ii, do 
cpc. incide a súmula 300.

além disso é de todo desimportante para o desate da questão saber 
se houve ou não novação da dívida. novado ou não, o instrumento 
de confissão de dívida goza de plena liquidez, certeza e exigibilidade. 
Confira-se, dentre outros, os seguintes julgados: EAG 357.375/
direito; resp. n. 645.826/nancy.

dou provimento ao especial (art. 557, § 1º-a, cpc) para declarar 
que o contrato de confissão de dívida é título executivo  extrajudi-
cial. determino o retorno dos autos à primeira instância, para que 
se prossiga a execução (sic – fl. 191).

retornando os autos diretamente à origem, despachou o ilustre 
magistrado de primeiro grau pela necessidade de remessa dos autos a 
este egrégio tribunal de Justiça para apreciação do mérito da apelação 
do Banco e seu recurso adesivo, sob pena de suprimir-se um grau de 
jurisdição (fl. 195).

tendo esta relatoria assumido a vaga anteriormente ocupada 
pelo eminente des. sérgio roberto Baasch luz, vieram-me os autos 
em redistribuição.
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voto

trata-se de recurso de apelação cível interposto contra a sentença 
monocrática que julgou parcialmente procedentes os embargos à execu-
ção inicialmente proposta pelo Banco do estado de santa catarina s.a. 
– Besc. após decisão colegiada de extinção do processo por ausência 
de título considerado executivo, vislumbra-se nos autos a interposição 
de recurso especial dirigido ao superior tribunal de Justiça.

em sua decisão, o eminente ministro relator decidiu, mono-
craticamente, dar provimento ao recurso declarando que o contrato 
de confissão de dívida que instrui o processo de execução é título 
executivo extrajudicial.

retornando os autos a este órgão Fracionário,  e em submissão 
à decisão superior, outro não pode ser o entendimento desta corte 
senão o de acatar a exeqüibilidade do título, passando-se à análise do 
mérito da apelação.

a sentença de primeiro grau prolatada pela ilustre magistrada 
dra. débora driwin rieger Zanini, na mesma esteira, já havia reco-
nhecido o título como exeqüível e, diante de suas cláusulas abusivas, 
revisara o contrato. os termos da referida revisão se coadunam com o 
entendimento desta relatoria, e deve ser mantida, então, a r. sentença, 
em sua inteireza.

entretanto, dois são os recursos propostos, apelação e recurso 
adesivo, e separadamente devem ser analisados. vejamos:

a do recurso de apelação do Banco

1 da aplicabilidade do cdc

Já não há mais celeuma acerca do assunto. em bem lançada deci-
são lavrada na adin n. 2591, de 7-6-2006, o egrégio supremo tribunal 
Federal decidiu, por nove votos a dois, que as instituições financeiras 
se submetem às regras do código de defesa do consumidor.
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Nesse talante, não mais se justifica a insistente e detalhada funda-
mentação desta relatoria para respaldar sua aplicação, e são, destarte, 
desnecessárias maiores explicações.

2 da limitação dos juros remuneratórios

Em que pese a sentença apresentar sua justificativa para a im-
possibilidade de limitação dos juros remuneratórios, reservo-me tecer 
alguns novos comentários.

a taxação de juros prevista no contrato sub judice é de 2,90% ao 
mês, cuja somatória simples resulta em 34,8% ao ano, resultado que, 
segundo nosso entendimento pessoal, deveria ser reduzido ao patamar 
constitucional estabelecido em 12% ao ano.

essa espécie de juros – remuneratórios – é traduzida como remu-
neração de capital com características específicas de uma obrigação de 
dar in pecunia, e não pode se desligar das orientações de ordem pública 
nacional, que visa a proteger a economia e o setor produtivo brasileiro 
banindo seus excessos.

a reiterada imposição de teto máximo de 12% ao ano prevista 
no artigo 192, § 3º, da cF/88 – pois sua existência no país é histórica 
(vide decreto n. 22.626/33) –, refere-se a todos aqueles contratos que 
tenham sido firmados até 29-5-2003, quando suas disposições foram 
revogadas pela emenda constitucional n. 40.

Observa-se que o contrato em foco foi firmado em data anterior à 
emenda referida e, dessa forma, dever-se-ia aplicar o dispositivo cons-
titucional acima ventilado, que consideramos auto-aplicável. contudo, 
depois de muito se reunir, o grupo de câmaras de direito comercial 
deste tribunal estadual chegou a um consenso acerca de alguns pa-
râmetros de julgamento, incluindo-se especificamente a limitação dos 
juros remuneratórios nos contratos bancários.

dessa forma, desde que não ultrapasse a taxa média de mercado 
divulgada pelo Banco central do Brasil, não há considerar abusivas as 
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taxas acima de 12% ao ano, salvo casos excepcionais. no presente caso, 
tem-se que 2,90% ao mês não é, de forma alguma, taxa exorbitante, e, 
portanto, passível de ser mantida.

todavia, para que se aceite sua imposição, ou seja, a taxa con-
tratada, dela devem ser expurgados todos os demais encargos, dentre 
eles juros moratórios, comissão de permanência, capitalização de juros 
ou multa.

3 da capitalização dos juros

o Banco apelante alega que, estando pactuada a capitalização 
mensal, esta é devida. vale frisar nosso entendimento a respeito desse 
tópico.

a proibição da capitalização de juros é imperiosa pelo nosso 
ordenamento jurídico, haja vista o ditame da súmula 121 do stF: “É 
vedada a capitalização de juros, ainda que expressamente convencio-
nada”.

somente se admite a prática contratual da capitalização de juros 
nos casos excepcionais amparados expressamente por leis específi-
cas, ou seja, nas hipóteses previstas nos decretos-leis n. 167/1967 e 
413/1969 e na lei n. 6.840/1980, não se enquadrando, contudo, os 
mútuos bancários. diante disso, a prática de capitalização é, no caso, 
ilegal. permanece inalterada a r. sentença também nesse tópico.

4 da comissão de permanência

após discussão colegiada, o tema intitulado “comissão de perma-
nência” também sofreu nova interpretação por esta relatoria, na esteira 
dos atuais julgados do superior tribunal de Justiça. assim, desde que 
pactuada, cabível é a cobrança da comissão de permanência, exceto 
nos casos de notas e cédulas de crédito rural, comercial e industrial, 
sempre respeitando-se o limite dos juros remuneratórios pactuados, 
já limitados à taxa média de mercado. nesse ponto, reforma-se a sen-
tença monocrática.
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5 do índice de correção monetária

estando pactuada a taxa referencial (tr) como índice de re-
ajuste e correção monetária, esta deve ser respeitada, e permitida a 
sua aplicação, a teor dos julgados do stJ, merecendo provimento esta 
parte do recurso do Banco.

diz a súmula 295 do superior tribunal de Justiça: “a taxa re-
ferencial (tr) é indexador válido para os contratos posteriores à lei 
n. 8.177/91, desde que pactuada”.

B do recurso adesivo dos embargantes

os embargantes se insurgem contra a sentença de primeiro 
grau em dois temas: descaracterização de novação, e portanto desca-
racterizado o contrato de confissão de dívida como título executivo 
extrajudicial; e limitação dos juros remuneratórios em 12% ao ano, 
conforme determinação constitucional.

ambos os argumentos não merecem guarida. no que tange à 
falta de característica de novação, esta tornou-se irrelevante diante da 
decisão do superior tribunal de Justiça quando, monocraticamente, 
considerou o contrato de confissão de dívida exeqüível, com certeza e 
liquidez necessárias à sua execução. Já quanto à limitação dos juros em 
12% ao ano, pelo patamar estipulado na cF/88, nosso entendimento 
foi ressaltado no item 2 deste acórdão, o que tornam desnecessários 
novos comentários.

diante de todo o exposto, nosso voto é para dar parcial provi-
mento ao recurso de apelação do Besc para permitir a cobrança da 
comissão de permanência, desde que pactuada, bem como aceitar a tr 
como índice de atualização monetária, já que prevista expressamente 
no contrato, tudo a ser apurado em fase de liquidação de sentença. nos 
demais pontos, mantém-se íntegra a sentença monocrática. Quanto ao 
recurso adesivo, nosso voto é para conhecer e negar-lhe provimento.
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decisÃo

nos termos do voto do relator, a segunda câmara de direito 
comercial, por votação unânime, decidiu dar parcial provimento ao 
recurso de apelação do Banco e negar provimento ao recurso adesivo 
dos embargantes.

participou do julgamento o exmo. sr. des. sérgio izidoro Heil. 
impedido, o eminente des. trindade dos santos.

Florianópolis, 30 de novembro de 2006.

nelson schaefer martins
presidente, com voto

edson ubaldo
relator
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AgrAVo de instrumento

Agravo de Instrumento n. 2005.040245-0, de Itá

Relator designado: Des. Alcides Aguiar
eXeCuÇÃo – DeveDoReS PRoPRIeTÁRIoS De DoIS 

loTeS RuRAIS CoNTÍGuoS – mATRÍCulAS AuTÔNomAS – 
PoSSIBIlIDADe De PeNHoRA INDIvIDuAl – DÍvIDA CoN-
TRAÍDA PARA INveSTImeNTo PRoDuTIvo – CoNSTRIÇÃo 
DAQuele DeSTINADo À ATIvIDADe De SuBSISTÊNCIA 
PRÓPRIA e De SeuS FAmIlIAReS – PeQueNA PRoPRIeDADe 
RuRAl – ImPeNHoRABIlIDADe – ART. 5º, XXvI, CF – PoSSIBI-
lIDADe De PeNHoRA DAQuele em Que Se eNCoNTRA A 
ReSIDÊNCIA FAmIlIAR, Com oBSeRvÂNCIA Do ART. 4º, § 2º, 
DA leI N. 8.009/90 – ReCuRSo PARCIAlmeNTe PRovIDo.

Para fins judiciais, não se pode considerar como imóvel único 
aquele constituído de áreas distintas, com matrículas próprias.

Possuindo o devedor dois imóveis rurais, é impenhorável 
aquele destinado à atividade de subsistência, desde que seja 
pequena propriedade rural, nos termos da lei, e que tenha sido 
contraída a dívida executada para investimento produtivo no 
bem, em respeito ao art. 5º, XXvI, da Constituição da Repú-
blica, o que torna possível, então, a constrição recair naquele no 
qual se encontra a residência familiar, por força do art. 649, X, 
do Código de Processo Civil, em que a impenhorabilidade deste 
restringir-se-á à sede de moradia e adjacências, nos termos do art. 
4º, § 2º, da lei n. 8.009/90.

vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2005.040245-0, da comarca de itá (vara Única), em que são agravantes 
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cláudio anzolin e ivone Ângela anzolin, e agravada cooperativa regional 
alfa ltda.:

acordam, em terceira câmara de direito comercial, por maioria 
de votos, dar provimento parcial ao recurso. custas na forma da lei.

relatório

cláudio anzolin e ivone Ângela anzolin interpuseram agravo de 
instrumento contra decisão proferida pela Juíza de direito da vara Única 
da comarca de Itá, às fl. 71 a 75 dos autos da Execução de Sentença n. 
068.01.001302-1, movida pela agravada, que indeferiu pedido de declaração 
de impenhorabilidade do imóvel rural constritado.

relatam os recorrentes que possuem dois lotes, e que, no penhorado 
de n. 351, estão os chiqueiros, potreiros e aviários, os quais são destinados 
à atividade de subsistência própria e de seus familiares, e no de n. 352 
encontra-se edificada somente a residência familiar; que, por se tratarem de 
áreas contíguas, embora sob matrículas autônomas, os dois lotes consistem 
em um único imóvel, e, sendo considerado como pequena propriedade 
rural, entendem ser a totalidade impenhorável.

Postulam pela concessão de efeito suspensivo ao recurso e, ao fim, 
pelo seu provimento.

Em despacho de fls. 57 a 60, foi concedido a suspensividade alme-
jada.

Sem contra-razões.

em sessão de julgamento ocorrida em 1o-6-2006, o relator originá-
rio, des. subst. paulo roberto camargo costa, votou pelo desprovimento 
do recurso.

A fim de melhor me posicionar acerca da matéria, pedi vista dos 
autos e proferi voto divergente no sentido de dar provimento parcial ao 
recurso; seguiu-me o des. gastaldi Buzzi.
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voto

cuida-se de agravo de instrumento contra decisão que não acolheu 
pedido de impenhorabilidade do imóvel rural constritado.

Conforme o Auto de Penhora e Depósito (fl. 24), o lote objeto de 
constrição foi o de n. 351.

Quanto à destinação dos lotes – um para atividades de subsistência 
e outro para residência familiar – não há questionamento.

a possibilidade de penhora sobre apenas um dos lotes também não 
se discute, haja vista que, para fins judiciais, não se pode considerar como 
imóvel único aquele constituído de áreas distintas, com matrículas próprias, 
como bem elucida a doutrina de rainer czajkowski, citada pelo des. subst. 
paulo roberto camargo em seu voto, a qual merece transcrição:

Áreas justapostas, com matrículas autônomas, formam um conjunto 
de imóveis, não uma unidade jurídica. a impenhorabilidade da lei n. 
8.009/90 poderá incidir sobre aquele com destinação residencial e não 
sobre os demais com destinação diversa.
[...]
Por outro lado, se o imóvel for composto por diversas edificações 
perfeitamente individualizáveis e cuja divisão seja juridicamente viá-
vel, passa a ser plausível que a impenhorabilidade incida só sobre as 
edificações destinadas à moradia e suas adjacências, e não sobre as 
outras edificações com finalidade diversa, comercial ou industrial (A 
impenhorabilidade do bem de família, ed. Juruá. 1998. p. 63).

e, do seguinte julgado de nosso tribunal de Justiça, subsome-se 
tal entendimento:

“prevalece a impenhorabilidade do imóvel se, constando de matrí-
cula única, é destinado primordialmente à residência da família e da prole, 
mesmo que em casas diversas” (ap. cív. n. 1999.001900-4, de timbó, rel. 
des. carlos prudêncio).

Nesses parâmetros, vejamos o que dispõe o Código de Processo 
civil:
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art. 649. são absolutamente impenhoráveis:
[...]
X – o imóvel rural, até um modulo, desde que este seja o único de que 
disponha o devedor, ressalvada a hipoteca para fins de financiamento 
agropecuário.

em analisando o dispositivo, e tendo em vista que o lote n. 352 é 
destinado à moradia dos agravantes, cogitar-se-ia a validade da penhora 
do lote n. 351, como ocorreu, uma vez que, por não ser o único lote 
pertencente aos recorrentes, realmente possibilitada seria a constrição.

no entanto, tem-se que o débito existente foi contraído para a apli-
cação em melhorias de sua atividade rural, principalmente na construção 
de uma pocilga e de uma bioesterqueira, o que também não foi objeto 
de discussão.

e, sendo o imóvel de n. 351 considerado pequena propriedade 
rural, conforme já analisado no decisum (fl. 29), referido lote se encontra 
acobertado pela constituição da república, que, em seu art. 5º, assim 
estabelece:

XXVI – a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que 
trabalhada pela família, não será objeto de penhora para pagamento de 
débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre 
os meios de financiar o seu desenvolvimento.

assim, tendo em vista tratar-se de norma hierarquicamente superior 
no nosso sistema jurídico, entendo que, primeiramente, deva ser observa-
do o preceito constitucional acima destacado, ou seja, por enquadrar-se a 
situação em análise em todos os seus requisitos, tem-se por impenhorável 
o lote de n. 351.

por outro lado, quanto ao lote de n. 352, poderíamos considerá-lo 
passível de penhora, também sob o enfoque do art. 649, X, do código de 
processo civil, não fosse a residência familiar ali situada.

Com efeito, prevê o art. 4º da Lei n. 8.009/90, que dispõe sobre a 
impenhorabilidade do bem de família:
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§ 2º Quando a residência familiar constituir-se em imóvel rural, a im-
penhorabilidade restringir-se-á à sede de moradia, com os respectivos 
bens móveis, e, nos casos do art. 5º, inciso XXvi, da constituição, à 
área limitada como pequena propriedade rural.

nesse passo, teríamos, então, que dito lote – de n. 352 – é passível 
de sofrer constrição judicial, desde que resguardada a impenhorabilidade 
da área da residência, com suas adjacências, pois possível seu desmembra-
mento, haja vista que a “Fração mínima de Fracionamento” da região é de 
3 hectares, consoante portaria n. 36/1997 e instrução especial incra 
n. 50/97, baixadas com fulcro no art. 8º da lei n. 5.868/72, que trata do 
sistema nacional de cadastro rural.

vale lembrar, por oportuno, jurisprudência destacada no voto do 
des. subst. paulo roberto camargo costa:

eXecuÇÃo – embargos – argüição de impenhorabilidade do bem 
constritado – imóvel residencial – Área de 1.680m2 – redução da 
penhora à área compatível – sentença correta – apelo desacolhido.
a impenhorabilidade considerada pela lei n. 8.009/90 tem sua in-
cidência restringida, em se tratando de imóvel residencial, à área em 
que está edificada a habitação familiar, as plantações, benfeitorias de 
qualquer natureza e os bens que guarnecem a moradia. não se estende 
ela, todavia, a áreas de grande extensão e que comportem desmembra-
mento sem prejuízo da parte abrangida pela proteção legal (ap. cív. 
n. 2002.010505-3, de Jaraguá do sul, rel. des. trindade dos santos, j. 
20-2-03).

Há de observa-se, ainda, que, nesses casos, imprescindível que a área 
a ser desmembrada não comprometa o aproveitamento adequado de uso, 
moradia e acesso do imóvel remanescente.

a propósito:
processual civil. lei n. 8.009/90. Bem de FamÍlia. imó-
vel residencial. desmemBramento. circunstÂn-
cias de cada caso. doutrina. recurso provido.
I – Como residência do casal, para fins de incidência da Lei n. 8.009/90, 
não se deve levar em conta somente o espaço físico ocupado pelo 
prédio ou casa, mas também suas adjacências, como jardim, horta, 
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pomar, instalações acessórias etc., dado que a lei, em sua finalidade 
social, procura preservar o imóvel residencial como um todo.
ii – admite-se a penhora de parte do bem de família quando possível 
o seu desmembramento sem descaracterizar o imóvel, levando em 
consideração, com razoabilidade, as circunstâncias e peculiaridades de 
cada caso (resp. n. 188.706 – mg, relator min. sálvio de Figueiredo 
teixeira).

e, deste egrégio tribunal:
eXecuÇÃo – penHora – Bem de FamÍlia – Área de 
grande eXtensÃo – constriÇÃo de parte do imó-
vel – possiBilidade – decisÃo acertada – agravo 
de instrumento desprovido.
Para os fins da Lei n. 8.009/90, o imóvel residencial do casal não se 
restringe ao espaço físico sobre o qual encontra-se edificado o prédio 
ou casa, estendendo-se a impenhorabilidade às suas adjacências, como 
exemplificadamente o jardim, a horta, o pomar, as instalações acessórias 
e outras congêneres, uma vez que a lei, em razão da finalidade social 
que a anima, busca a preservação do imóvel residencial como um 
todo. entretanto, construído o imóvel sobre área de grande extensão, 
é admissível a constrição de parte dela, desde que não afetada a natu-
reza residencial do bem e quando possível for o seu desmembramento 
(agravo de instrumento n. 2001.006303-4, de são Bento do sul, rel. 
des. trindade dos santos).

decisÃo

pelo exposto, dá-se provimento parcial ao recurso, para declarar a 
impenhorabilidade do lote n. 351, cabendo ao Juízo de primeiro grau a 
análise da viabilidade do desmembramento e penhora de parte do lote 
de n. 352, até a garantia da execução, com resguardo, ainda, da área resi-
dencial e suas adjacências, a teor do art. 4º, § 2º, da lei n. 8.009/90, e de 
modo que não comprometa o seu aproveitamento adequado para uso, 
moradia e acesso.

participaram do julgamento, com voto vencedor, o exmo. sr. des. 
gastaldi Buzzi, e, com voto vencido, o exmo. sr. des. subst. paulo ro-
berto camargo costa.



543volume 113Jurisprudência catarinense

tJsc terceira cÂmara de direito comercial

Florianópolis, 14 de setembro de 2006.

alcides aguiar
presidente e relator designado

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Subst. Paulo Roberto 
Camargo Costa

ementa aditiva

AGRAvo De INSTRumeNTo – AÇÃo De eXeCuÇÃo – 
DeveDoR PRoPRIeTÁRIo De DuAS ÁReAS CoNTÍGuAS, 
Com A meSmA eXTeNSÃo, Que SÃo, QuANDo CoNSI-
DeRADAS ISolADAmeNTe, INFeRIoReS Ao mÓDulo 
RuRAl – SomATÓRIA Que DeSCARACTeRIZA A CoNDI-
ÇÃo De PeQueNA PRoPRIeDADe – PeNHoRA SoBRe o 
loTe Que NÃo ABRIGA A ReSIDÊNCIA DA eNTIDADe 
FAmIlIAR –ImPeNHoRABIlIDADe ToTAl De umA PoR 
DeSTINAÇÃo À ATIvIDADe eCoNÔmICA eXeRCIDA PelA 
FAmÍlIA De NATuReZA AGRÍColA e PASToRIl – ImPe-
NHoRABIlIDADe DA ouTRA No Que Se ReFeRe À SeDe 
De moRADIA e ADJACÊNCIAS – INSTITuIÇÃo De DuAS 
ImPeNHoRABIlIDADeS De ImÓvel RuRAl – INTeNTo 
NÃo PReTeNDIDo Pelo leGISlADoR CoNSTITuCIo-
NAl ou oRDINÁRIo.

Para ser impenhorável, é indispensável que o imóvel rural seja 
o único de que disponha o devedor e que tenha área que não 
ultrapasse ao módulo da região na qual se situa.

o reconhecimento de impenhorabilidade de uma, em razão 
da atividade nela exercida, e da outra, nos limites da sede de 
moradia e adjacências, cria duas hipóteses de impenhorabilidade 
de imóvel rural.
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Tal não foi o intento do Constituinte ou do legislador or-
dinário, porque o inciso X do artigo 649 do CPC é incisivo ao 
se referir a “imóvel rural, até um módulo, desde que este seja o 
único de que disponha o devedor [...]”, e o § 2º do art. 4º da 
lei n. 8.009/90 exclui a possibilidade daquela interpretação, e 
deixa claro que, “quando a residência familiar constituir-se em 
imóvel rural, a impenhorabilidade restringir-se-á à sede de mo-
radia, com os respectivos bens móveis, e, nos casos do art. 5º, 
inciso XXvI, da Constituição, à área limitada como pequena 
propriedade rural”.

ou seja, quando o imóvel rural não se enquadrar como pe-
quena propriedade, a impenhorabilidade restringe-se à sede de 
moradia; quando ferir-se pequena propriedade à área compre-
endida no módulo.

Fui vencido com o seguinte voto:

pugnam os agravantes pela impenhorabilidade do imóvel por tratar-
se de bem de família, argumentando, para tanto, que, não obstante serem 
dois imóveis, com matrículas diversas, tratam-se de áreas contíguas, que 
não podem ser separadas “[...] em razão da unicidade do bem, ou seja, em 
uma encontra-se edificada a residência familiar e na outra, as instalações 
que servem para manutenção da atividade econômica exercida pela família 
de natureza agrícola e pastoril”.

enfrentando o tema, o magistrado a quo assim se manifestou:
[...] constata-se que a penhora recaiu apenas sobre a segunda área de 
terras, ou seja, sobre “parte ideal do lote rural de terras de cultura n. 351, 
com área de 150.000m²”, sito na localidade de colônia Barra grande, 
interior do município de Paial/SC, bem como sobre as edificações 
nele constantes, quais sejam, “1 (um) chiqueiro de 25x6 metros e 1 
(um) chiqueiro de 30x8 metros, ambos de construção mista, alvenaria 
e madeira, coberto com telhas de barro”, tendo em vista que, conforme 
certificado pela Oficiala de Justiça, sobre a propriedade de n. 352 está 
edificada a residência dos devedores, acobertada pela impenhorabili-
dade, portanto.
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Prescreve a Lei n. 8.009/90, que dispõe sobre a impenhorabilidade 
do bem de família:

art. 4º
[...]
§ 2º Quando a residência familiar constituir-se em imóvel rural, a im-
penhorabilidade restringir-se-á à sede de moradia, com os respectivos 
bem móveis, e, nos casos do art. 5º, inciso XXvi, da constituição, à 
área limitada como pequena propriedade rural.
por sua vez, determina o inc. X do art. 649 do código de processo 
civil:
art. 649. são absolutamente impenhoráveis:
[...]
X – o imóvel rural, até um módulo, desde que este seja o único de que 
disponha o devedor, ressalvada a hipoteca para fins de financiamento 
agropecuário.

No caso em exame, verifica-se que a penhora atingiu imóvel de 
propriedade dos agravantes, cuja área individual, de 150.000m², não ul-
trapassa a 20 hectares, sendo que o módulo rural na região do município 
de paial/sc, conforme informação colhida na epagri/sc, é de 20ha 
(200.000m²).

todavia, em que pese ser o imóvel pequena propriedade rural, não 
se encontra acobertado pela legislação pátria, conforme bem observou a 
mma. Juíza de direito, tendo em vista a existência de dois imóveis, com 
matrículas diversas – conforme faz prova inequívoca cópia do auto de 
penhora e depósito (fl. 24) –, e, recaindo a penhora sobre o bem no qual 
não está edificada a residência da família dos agravantes, afastada a tese 
de bem de família.

sobre o assunto, leciona rainer czajkowski:
Áreas justapostas, com matrículas autônomas, formam um conjunto 
de imóveis, não uma unidade jurídica. a impenhorabilidade da lei n. 
8.009/90 poderá incidir sobre aquele com destinação residencial não 
sobre os demais com destinação diversa.
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[...]
Por outro lado, se o imóvel for composto por diversas edificações 
perfeitamente individualizáveis e cuja divisão seja juridicamente viá-
vel, passa a ser plausível que a impenhorabilidade incida só sobre as 
edificações destinadas à moradia e suas adjacências, e não sobre as 
outras edificações com finalidade diversa, comercial ou industrial (A 
impenhorabilidade do bem de família, ed. Juruá. 1998. p. 63).

no mesmo norte, é o entendimento deste egrégio tribunal de 
Justiça:

eXecuÇÃo – embargos – argüição de impenhorabilidade do bem 
constritado – imóvel residencial – Área de 1.680m2 – redução da 
penhora à área compatível – sentença correta – apelo desacolhido.
a impenhorabilidade considerada pela lei n. 8.009/90 tem sua in-
cidência restringida, em se tratando de imóvel residencial, à área em 
que está edificada a habitação familiar, as plantações, benfeitorias de 
qualquer natureza e os bens que guarnecem a moradia. não se estende 
ela, todavia, a áreas de grande extensão e que comportem desmembra-
mento sem prejuízo da parte abrangida pela proteção legal (ap. cív. 
n. 2002.010505-3, de Jaraguá do sul, rel. des. trindade dos santos, j. 
20-2-03).

sustentam os agravantes que “o imóvel rural penhorado nos autos, 
apesar de não ser o único de propriedade dos agravantes, trata-se de áreas 
contíguas, que não podem ser divididas em razão da unicidade do bem, 
ou seja, em uma encontra-se edificada a residência familiar, e na outra as 
instalações que servem para manutenção da atividade econômica exercida 
pela família de natureza agrícola e pastoril”, o que implicaria em impe-
nhorabilidade.

contudo, se assim fosse, ultrapassado estaria o módulo rural, pelo 
que o imóvel não se caracterizaria como propriedade familiar para os fins 
do inciso XXvi do art. 5º da constituição Federal.

e sendo bem sujeito à penhora, perfeitamente passível de incidên-
cia a constrição como efetivada no Juízo, posto que, como já assentou o 
superior tribunal de Justiça:
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emBargos de terceiro. penHora. lei n. 8.009/90. Bem 
de FamÍlia. imóvel residencial. Quatro imóveis 
contÍguos. matrÍculas diFerentes. possiBilidade 
do desmemBramento (resp. n. 139.010/sp, rel. min. cesar 
asfor rocha – Quarta turma, dJ 20-5-02, p. 143).

e, ainda:
processual civil. lei n. 8.009/90. Bem de FamÍlia. 
imóvel residencial. desmemBramento. possiBi-
lidade. circunstÂncias de cada caso. doutrina. 
precedente. recurso desacolHido.
I – Como residência do casal, para fins de incidência da Lei n. 8.009/90, 
não se deve levar em conta somente o espaço físico ocupado pelo pré-
dio ou casa, mas também suas adjacências. A própria lei afirma que “a 
impenhorabilidade compreende o imóvel sobre o qual se assentam a 
construção, as plantações, as benfeitorias de qualquer natureza [...]” .
ii – admite-se, no entanto, a penhora de parte do imóvel quando 
possível o seu desmembramento sem descaracterizá-lo, levando em 
consideração, com razoabilidade, as circunstâncias e peculiaridades do 
caso (resp. n. 326.171/go; rel. min. sálvio de Figueiredo teixeira – 
Quarta turma, dJ 22-10-01. p. 331).

Observo, finalmente, que o respeitável entendimento da douta 
maioria cria duas hipóteses de impenhorabilidade de imóvel em área rural, 
em favor de um mesmo proprietário/devedor: a do imóvel no qual está 
localizada sua residência, e a de imóvel diverso no qual exercite atividade 
agrícola.

não me parece tenha sido esse o intento do constituinte ou do 
legislador ordinário, tendo em vista que o inciso X do artigo 649 do 
cpc é incisivo ao se referir a “imóvel rural, até um módulo, desde que 
este seja o único de que disponha o devedor [...]”, e o § 2º do art. 4º da 
lei n. 8.009/90 exclui a possibilidade daquela interpretação, ao deixar 
claro que, “quando a residência familiar constituir-se em imóvel rural, a 
impenhorabilidade restringir-se-á à sede de moradia, com os respectivos 
bens móveis, e, nos casos do art. 5º, inciso XXvi, da constituição, à área 
limitada como pequena propriedade rural”.
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ou seja, quando o imóvel rural não se enquadrar como pequena 
propriedade, a impenhorabilidade restringe-se à sede de moradia; quando 
ferir-se pequena propriedade, à área compreendida no módulo.

dessa forma, entendo seja tratar-se de imóvel único, ou de duas 
áreas contíguas, mas distintas; em qualquer das hipóteses, impenhorabili-
dade inocorre, não padecendo de nenhuma nulidade o ato de constrição, 
razão por que neguei provimento ao recurso, mantendo a impugnada, e 
revogando, em conseqüência, a decisão que concedeu o efeito suspensivo 
ao agravo.

paulo roberto camargo costa
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APelAção cíVel

Apelação Cível n. 2004.008487-0, de Chapecó

Relator: Des. Alcides Aguiar
APelAÇÃo CÍvel – CeSSÃo e TRANSFeRÊNCIA De 

CoTAS SoCIAIS De ASCeNDeNTe PARA DeSCeNDeN-
TeS – AuSÊNCIA De CoNSeNTImeNTo De ToDoS oS 
HeRDeIRoS – ComPRA e veNDA NÃo CoNFIGuRADA 
– DoAÇÃo – DeSNeCeSSIDADe DA eXIGÊNCIA – ATo 
vÁlIDo – PRelImINAReS De SeNTeNÇA EXTRA PETI-
TA e CeRCeAmeNTo De DeFeSA PoR JulGAmeNTo 
ANTeCIPADo DA lIDe AFASTADAS – NulIDADe DA 
DoAÇÃo PoR AuSÊNCIA De ReQuISIToS FoRmAIS 
– CAuSA De PeDIR NÃo SuSCITADA No JuÍZo De 
oRIGem – mATÉRIA NÃo APReCIÁvel De oFÍCIo 
– ANÁlISe veDADA – ReCuRSo PARCIAlmeNTe Co-
NHeCIDo e DeSPRovIDo.

Configurando-se o ato de cessão e transmissão de cotas sociais 
de pai para filhos como doação, e não compra e venda, tem-se 
por válido o ato, uma vez que, para tanto, é prescindível o con-
sentimento de todos os herdeiros.

Não há falar em sentença extra petita quando a própria parte 
alega na inicial o fundamento jurídico que motivou a decisão 
do julgador.

Se a prova documental colacionada nos autos fornece ao juiz 
todos os elementos para a solução da lide, sendo dispensáveis, 
portanto, demais provas, não há cerceamento de defesa em ha-
vendo julgamento antecipado.
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Não sendo matéria reconhecível de ofício, é vedado à parte 
sustentar sua insurgência recursal em causa de pedir não alegada 
na inicial e não objeto de discussão no juízo a quo, sob pena de 
supressão de instância.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2004.008487-0, da comarca de chapecó (2ª vara), em que são apelantes 
genoefa Frigeri marchiori e outros, e apelados espólio de david Frigeri 
e olimpia dallagnol Frigeri e outros:

acordam, em terceira câmara de direito comercial, por votação 
unânime, desprover o recurso. custas na forma da lei.

relatório

genoefa Frigeri marchiori e s. m., Jaqueline Frigeri, roberto Frigeri, 
márcio Frigeri, João david Frigeri e s. m., silvestre Frigeri e s. m. e albino 
Frigeri e s. m. ajuizaram ação declaratória de nulidade de atos jurídicos 
(transferências irregulares de cotas sociais da empresa david Frigeri & 
Filhos ltda., bem como de imóveis a esta), contra david Frigeri e s. m., 
Wilson Frigeri e s. m., dulci Frigeri e s. m., valdecir José Frigeri e s. m. e 
Juraci Frigeri e s. m.

relataram que a empresa fora constituída em 27-5-1967 por david 
Frigeri (pai), Albino Frigeri, João David Frigeri e Silvestre Frigeri (filhos), 
retirando-se da sociedade, posteriormente, os dois últimos.

noticiaram, também, que, em 13-7-1972, david Frigeri adquiriu 
parte considerável das cotas sociais – 99,5% –, vindo a comprar o restante 
0,5% em 10-12-1979, por meio da 6ª alteração contratual. ainda neste ato, 
transferiu 30% do capital social para Wilson e dulci Frigeri, divididos em 
partes iguais.

em 2-10-1982, pela 7ª alteração contratual, nova distribuição e trans-
ferência de cotas foi realizada por David Frigeri, ficando os sócios Wilson, 
dulci, Juraci e valdecir Frigeri com 24% cada, restando 4% para si.
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Os autores alegaram, ainda, que, pelas 10ª e 11ª alterações con-
tratuais, houve transferência por david Frigeri de vários imóveis seus à 
empresa e mais 2% do capital social aos demais sócios, ficando cada um 
deles com 24,5%.

em saindo dulci Frigeri da sociedade em 24-4-1996, com a venda de 
sua parte aos outros três irmãos/sócios, consolidou-se a atual composição 
da sociedade, nos seguintes percentuais de cotas: Wilson, valdecir e Juraci 
Frigeri com 32,666% cada e david Frigeri com 2%.

Sustentaram os autores, por fim, que as transferências descritas 
sempre ocorreram sem a concordância dos demais descendentes, apesar 
da promessa do pai/avô e dos sócios favorecidos de que as cotas sociais 
seriam devolvidas ao progenitor para se operar a divisão do patrimônio 
e rendimentos da empresa em igualdade de condições a todos os descen-
dentes.

porque não tenha ocorrido a reversão das cotas sociais ao citado 
ancestral, pleitearam a nulidade dos atos jurídicos, sejam eles compra e 
venda ou doação, com a conseqüente devolução das cotas, dos bens des-
critos às fls. 7 a 11 e dos que porventura deixaram de enumerar.

contestando o feito, os réus apresentaram preliminar de prescrição 
da insurgência contra a 6ª alteração contratual, porque realizada há mais 
de vinte anos, e, no mérito, aduziram que, sendo o caso de doação, haveria 
impossibilidade jurídica do pedido, pois tal ato prescinde do consentimento 
dos herdeiros, e, sendo compra e venda, deveriam ficar comprovados os 
requisitos exigidos para sua anulação.

asseveraram, também, que os réus Wilson e dulci sempre trabalha-
ram na empresa e somente após certo tempo passaram a integrar a socie-
dade cujo patrimônio, de que agora seus irmãos mais velhos pretendem 
apoderar-se, conseguiram construir ao longo de 30 anos, com trabalho, 
esforço conjunto e sofrimento diário.
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aduzem, em relação à 6a alteração contratual, que a pretensão dos 
autores revela-se de má-fé, tanto que albino, João, silvestre e armando 
retiraram-se da sociedade, vendendo suas partes e recebendo o respectivo 
valor, e consentindo com a nova composição societária; em deixando a 
empresa, para não correrem riscos, com seus quinhões e lucros, passaram 
a construir seu capital próprio a partir desses recursos. os demais irmãos 
não se insurgiram contra a vontade paterna.

Postulam, por fim, a improcedência da ação.

Replicaram os autores – fls. 295 a 300.

decidindo antecipadamente a lide, o magistrado, após afastar a pres-
crição, extinguiu a ação em relação aos réus Wilson Frigeri e sua mulher 
dejamira estefania Kovaleski, dulci Frigeri, valdecir Frigeri e sua mulher 
maria irene Jaques Frigeri e Juraci Frigeri, por ilegitimidade passiva ad 
causam, e julgou improcedente o pedido em relação aos demais.

apelaram os autores, requerendo, preliminarmente, a suspensão do 
processo, diante do falecimento de silvestre Frigeri, até a data do óbito, 
devendo os atos posteriores, inclusive a sentença, ser declarados nulos, 
por ausência de substituição do pólo ativo com a habilitação do espólio ou 
sucessores; suscitam, ainda, o reconhecimento do cerceamento de defesa, 
pois não foi propiciada a imprescindível dilação probatória.

no mérito, argumentam que o julgamento se revelou extra petita, 
porquanto o magistrado abordou tema não trazido nem na inicial e tam-
pouco pela defesa – existência de doação.

Ressaltam que ficou plenamente caracterizada a realização de con-
tratos onerosos de compra e venda, e não doação, sendo eles nulos, por 
falta de consentimento dos demais descendentes.

Defendem, ao fim, que, ainda que fosse caso de doação, esta seria 
também nula, já que não houve consentimento expresso do cônjuge de 
david Frigeri e não foi registrado o respectivo instrumento particular, 
formalidades exigidas pelos arts. 135 e 235, iv, ambos do código civil.
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Contra-razões às fls. 364 a 369.

distribuídos os autos a este relator, sobreveio petição do advogado 
dos réus requerendo a suspensão do feito ante o falecimento de david e 
Olimpia Frigeri (fl. 379).

retirado o processo de pauta, foi deferida a suspensão e determinada 
a regularização das partes falecidas (despacho de fls. 386 a 388).

Em petição de fl. 392, Sílvio Sezar Frigeri, Marciana Frigeri, Maria 
angela Johann Frigeri, sandro Frigeri, geovane astria Zuge, osvaldir 
antônio statzmann e márcia Frigeri statzmann, sucessores de silvestre 
Frigeri, informando não ter havido a instauração de inventário, em razão 
da inexistência de espólio, requereram a habilitação no processo, que foi 
deferida pelo despacho de fls. 430 e 431, no qual também foi determinada 
a manifestação da autora genoefa Frigeri marchiori sobre a sucessão dos 
réus falecidos, tendo em vista haver notícia de que fora nomeada inven-
tariante do espólio destes.

Após os esclarecimentos da autora (fl. 434), o procurador dos réus 
david Frigeri e olimpia dallagnol Frigeri informa que, além de aquela 
nomeação estar pendente de impugnação, genoefa não poderia atuar 
como representante do espólio dos falecidos, pois figuraria em ambos os 
pólos da ação (fls. 438 e 439).

o processo foi suspenso até decisão pelo Juízo de primeiro grau 
sobre a impugnação (despacho de fls. 442 e 443).

também foi noticiado o falecimento do apelante João david Frigeri, 
vindo claodemir Frigeri, na qualidade de inventariante, requerer sua ha-
bilitação no processo (fl. 447), pedido deferido pelo despacho de fl. 452.

apesar da decisão do Juízo a quo pela manutenção de genoefa 
Frigeri marchiori como inventariante do espólio de david Frigeri e 
Olimpia Dallagnol Frigeri, conforme ofício de fl. 462, foi reconhecida a 
incompatibilidade de ela atuar neste recurso, tendo sido nomeado curador 
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especial o Dr. Airton Luiz Zolet (despacho de fls. 470 e 472), que aceitou 
o encargo (fl. 476).

voto

cuida-se de apelação contra sentença que julgou improcedente ação 
de anulação de ato jurídico.

a pretensão versa sobre a nulidade dos atos de cessão/transferência 
de cotas sociais da empresa david Frigeri & Filhos ltda. efetuados por 
david Frigeri aos demais réus – herdeiros – sem a concordância daqueles 
que figuram no pólo ativo.

a questão central da discussão está na averiguação da natureza jurí-
dica do ato estampado na cláusula 3 da 6ª alteração contratual da empresa 
(fls. 37 e 38) – se doação ou compra e venda –, tendo em vista as diferentes 
conseqüências de cada uma na solução da lide.

o magistrado a quo, entendendo tratar-se de ato de doação gratuita, 
a qual dispensa o consentimento de todos os herdeiros, e, ainda, por não 
ficar provado ter sido ela inoficiosa, julgou improcedente o pedido.

afasta-se, desde logo, a nulidade da sentença pelo alegado julgamen-
to extra petita, como requerem os recorrentes, pois os próprios, na inicial, 
postulam a nulidade dos atos jurídicos tanto se considerados compra e 
venda ou simplesmente doação (fl. 13), desta tendo havido explícita defesa 
pelos demandados (fl. 129).

também não há falar em cerceamento de defesa, tendo em vista 
que, embora haja questões de fato a serem analisadas, a prova essencial, 
senão exclusiva, para o deslinde da demanda é a documental, que foi 
amplamente produzida.

O processo encontra-se perfeitamente em condições para julgamen-
to, não havendo necessidade de outras provas para averiguação da almejada 
nulidade, tanto que os próprios apelantes, quando se manifestaram sobre a 
contestação, informaram da desnecessidade “em comprovar-se fatos que 
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levem à conclusão de excesso de quinhão, ou mesmo prova de simulação, 
valendo por si só o ato nulo praticado” (fl. 296).

assim já foi decidido por esta terceira câmara de direito comer-
cial:

“inocorre cerceamento de defesa, em face do julgamento antecipa-
do da lide, se o Magistrado colheu dos autos elementos suficientes para 
formar o seu convencimento” (ap. cív. n. 2003.024380-1, de Xanxerê, 
rel. des. Fernando carioni).

também de nosso tribunal:

a antecipação do julgamento da causa não incide em cerceamento à 
defesa do demandado quando a matéria a ser dilucidada é essencialmente 
jurídica, com as conotações fáticas do litígio estando suficientemente de-
marcadas através documentos (ap. cív. n. 2003.026111-7, de maravilha, 
rel. des. trindade dos santos).

ou ainda:

“dispensável a dilação probatória quando os documentos trazidos 
pelas partes são suficientes para formar a convicção do julgador” (Ap. Cív. 
n. 1999.010445-1, de gaspar, rel. des. mazoni Ferreira).

Quanto ao mérito, não merece provimento o recurso.

andou bem o magistrado a quo ao entender, após confrontar os 
elementos probatórios, que a cessão/transferência de cotas prevista na 
cláusula 3 da 6ª alteração contratual – apontada pelos apelantes como 
nula – configurou doação gratuita, e, por não ficar comprovado ter sido 
esta inoficiosa, deu por válido o ato.

a alteração contratual em questão acha-se assim reduzida:
3 – cessão de cotas e admissão de cotistas.
O cotista David Frigeri, qualificado no preâmbulo da sua participação 
no capital social da sociedade, já integralizado nos termos da cláusula 
anterior neste ato cede e transfere, pelo valor nominal, a Wilson Frigeri, 
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igualmente qualificado no preâmbulo, uma parte no valor nominal 
de cr$ 300.000,00 (trezentos mil cruzeiros); e a dulci Frigeri, igual-
mente qualificada, outra parte no valor nominal de Cr$ 300.000,00 
(trezentos mil cruzeiros); dando plena, geral e raza quitação das cotas 
ora transferidas, ficando os cessionários com as suas cotas totalmente 
integralizadas na sociedade.

Sustentam os apelantes que tal ato configura-se compra e venda, 
conclusão que se pode extrair, conforme alegam, da peça contestatória e 
porque o preço da venda está descrito sob o título “valor nominal”.

o simples fato de os réus direcionarem sua defesa para a tese de 
compra e venda não significa que concordem que ela tenha havido, uma vez 
que, tendo os autores levantado ambas as hipóteses – doação e compra e 
venda –, cabia-lhes arrolar toda a matéria de defesa naquela oportunidade, 
sob pena de preclusão.

com efeito, não há clareza na redação da cláusula 3 da referida 
alteração, a respeito de ser o ato doação ou compra e venda de cotas.

mas, como salientado pelo sentenciante, o conjunto probatório 
fornece elementos e circunstância que indicam ter sido aquele ato doação, 
e não compra e venda.

observa-se que, desde a constituição da sociedade até a referida 6ª 
alteração, david Frigeri vinha sempre adquirindo, por compra e venda, 
cotas sociais.

As 1ª e 2ª alterações contratuais (fls. 31 e 32) não deixam dúvidas a 
respeito de ter havido alienação onerosa, pois expressamente assinalaram 
silvestre Frigeri (1ª) e João david Frigeri (2ª) que, retirando-se da socie-
dade, receberam integralmente dos demais sócios o valor de suas cotas e 
lucros (cláusula i).

Também na 4ª alteração (fl. 34) há expressa menção de que Albino 
Frigeri vendeu parte de suas cotas a david Frigeri, recebendo o respectivo 
valor (cláusula ii).
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Da mesma forma, nas 8ª (fls. 43 a 45), 10ª (fls. 50 a 2) e 13ª (fls. 57 a 
58) alterações contratuais, em que foram realizadas compra e venda, houve 
expressa declaração de que cedentes receberam o valor das cotas.

Frise-se que as 3ª e 5a alterações tratam apenas de integralização do 
capital pelos sócios com o lucros do exercício anterior, nada interferindo 
em tal perquirição.

A partir da 6ª alteração (fl. 37 e 38), então, David Frigeri passou 
a realizar cessões e transferências de suas cotas a alguns de seus filhos, 
sendo que somente nesta não foi expressamente mencionado ser doação, 
como se vê pelas 7ª, 10ª e 11ª alterações (fls. 39 a 42, 50 a 52 e 53 a 54, 
respectivamente).

neste ponto, é pertinente a observação do magistrado, a qual se 
transcreve:

“e, ainda, pergunta-se, por que razão o sr. david discriminaria seus 
filhos, efetuando a venda das quotas para alguns e para outros doação?” 
(fl. 324).

ainda pela 6a alteração, albino Frigeri cede e transfere suas cotas a 
david Frigeri, havendo declaração expressa, do mesmo modo que nas 1ª, 
2ª, 4ª, 8ª, 10ª e 13ª alterações, de que o alienante nada mais teria a receber 
pelo ato (cláusula 1).

Já na cláusula 3, 6ª alteração (fl. 38), em que houve a cessão e 
transferência de cotas de David Frigeri aos filhos Wilson e Dulci Frigeri, 
nenhuma menção de igual teor foi incluída.

a mencionada cláusula simplesmente não se refere a nenhum rece-
bimento de valores pelo cedente, ou seja, nada indica ter havido compra 
e venda.

não haveria motivo, desse modo, para que a cláusula 3 dessa alte-
ração, que é questionada pelas partes, deixasse de conter os indicativos de 
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que o cedente teria recebido o valor das cotas cedidas, como em todos os 
outros casos de compra e venda.

o fato de estar expresso que a cessão/transferência foi feita pelo 
valor nominal de cr$ 300.000,00 revela o numerário de cotas, e não, pelo 
menos como redigido, que houve pagamento por esse valor.

em que pese estar consignado ter sido dada “plena, geral e raza 
quitação das cotas” ali transferidas, de tal observação também não se 
pode concluir que houve recebimento de valores, visto que na 7ª (fls. 39 
a 42), que se tratou expressamente de doação, fora também consignada 
a mesma menção.

por oportuno, vale questionar, por exemplo, que, se o próprio al-
bino Frigeri, autor da ação, participou da referida 6ª alteração contratual 
e assinou-a, como sustentar que o ato não teve expressa concordância 
sua?

outra questão que corrobora esse entendimento é que os próprios 
autores, na inicial, alegam que tal cessão/transferência fora precedida de 
promessa do cedente e cessionário de que as cotas seriam posteriormente 
devolvidas a david Frigeri para que fosse feita a correta divisão do patri-
mônio aos seus descendentes.

ora, embora não haja nenhuma prova a respeito, vê-se que o fato 
amoldar-se-ia perfeitamente ao disposto no art. 1.174 do código civil de 
1916, vigente à época, que diz:

“o doador pode estipular que os bens doados voltem ao seu patri-
mônio, se sobreviver ao donatário”.

isso demonstra, portanto, que os autores tinham ciência do ato, e 
de que este vinha a ser doação.

convém, novamente, transcrever trecho da sentença:
não bastasse isso, outros elementos se extraem dos autos que levam 
à conclusão de que a sexta alteração contratual não configurou uma 
compra e venda e sim uma doação, pois observa-se pelos documen-
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tos acostados aos autos que o sr. david Frigeri e sua esposa olimpia 
dallagnol Frigeri em outros atos intencionaram a divisão de seus 
bens com os filhos ainda em vida, antecipando a herança aos seus 
descendentes.
[...]
Outras declarações foram firmadas pelos filhos do Sr. David Frigeri a 
da sra. olimpia, em que declararam ter recebido a parte que lhes cabia 
da herança (fl. 322).

assim, diante de todo o conjunto probatório, revela-se caracterizado 
o ato como doação.

nesse passo, resta analisar a insurgência dos apelantes quanto à 
validade formal do ato, sob enfoque nos arts. 135 e 235, iv, do código 
civil de 1916.

rezam os respetivos artigos:
art. 135. o instrumento particular, feito e assinado, ou somente 
assinado por quem esteja na disposição e administração livre de seus 
bens, sendo subscrito por 2 (duas) testemunhas, prova as obrigações 
convencionais de qualquer valor. mas os seus efeitos, bem como os 
da cessão, não se operam, a respeito de terceiros (art. 1.067), antes de 
transcrito no registro público.
art. 235. o marido não pode, sem consentimento da mulher, qualquer 
que seja o regime de bens:
[...]
iv – fazer doação, não sendo remuneratória ou de pequeno valor, com 
os bens ou rendimentos comuns (art. 178, § 9º, i, b).

os recorrentes sustentam que, mesmo sendo considerado o ato 
como doação – como o foi –, este não seria válido, pois, conforme os 
dispositivos acima referidos, deveria ser precedido de expresso consenti-
mento do cônjuge de david Frigeri, além da necessidade de o instrumento 
particular ser levado a registro público.

no entanto, observando a peça inicial, vê-se que tais fundamentos 
em  nenhum momento foram suscitados pelos autores/apelantes, uma 
vez que o pedido de nulidade do ato, tanto sendo compra e venda ou 
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doação, seria em razão tão-somente da ausência de consentimento de 
todos os herdeiros.

ou seja, em seu recurso, os recorrentes trazem nova causa de pedir 
para invalidar o ato: a ausência de requisitos formais.

segundo a lição de vicente greco Filho:
a causa da ação é o fato jurídico que o autor coloca como fundamento 
de sua demanda. É o fato do qual surge o direito que o autor pretende 
fazer valer ou a relação jurídica da qual aquele direito deriva, com todas 
as circunstâncias e indicações que sejam necessárias para individuar 
exatamente a ação que está sendo proposta e que variam segundo as 
diversas categorias de direitos e de ações (Direito processual civil brasileiro. 
17. ed. são paulo: saraiva, 2003. p. 90 e 91. v. 1).

e o código de processo civil é claro:
Art. 264. Feita a citação, é defeso ao autor modificar o pedido ou a 
causa de pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas 
partes, salvo as substituições permitidas por lei.
parágrafo único. a alteração do pedido ou da causa de pedir em ne-
nhuma hipótese será permitida após o saneamento do processo.

consoante esse dispositivo, o superior tribunal de Justiça já se 
pronunciou:

“apelação. efeito devolutivo. Questão não suscitada. a questão não 
suscitada (nem discutida no processo) não pode ser objeto de apreciação 
pelo tribunal, no julgamento da apelação” (resp. n. 29.873-1–pr, relator 
min. nilson naves).

e desta terceira câmara de direito comercial:
De regra, é a petição inicial quem fixa o objeto e os limites do litígio, 
sendo defeso ao postulante, após a citação da parte adversa, modificar 
o pedido ou a causa de pedir sem o consentimento do réu, assim como 
proscrito ao demandado, segundo o princípio da eventualidade, aduzir 
qualquer matéria de defesa ulterior à apresentação da contestação, por-
quanto precluso seu direito de suscitar em instância seguinte aquilo que 
não o fez oportunamente. logo, cabe ao órgão revisor decidir segundo 
o balizamento cognitivo exposto na exordial e resposta, sob pena de 
o exame da inovação trazida pelo recorrente incorrer em julgamento 
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extra petita (art. 2º; art. 128; art. 264, § único; art. 300 e art. 460, todos 
do cpc) (ap. cív. n. 1998.013387-4, da capital, rel. designado des. 
marco aurélio gastaldi Buzzi).
É vedado à parte inovar os pedidos em sede de apelação, porquanto 
a análise recursal restringe-se às questões discutidas ou aventadas na 
instância de primeiro grau, mesmo àquelas não decididas (ap. cív. n. 
1998.007884-9, de são José, rel. des. Fernando carioni).

no mesmo sentido, ainda de nosso tribunal:

“na apelação não é autorizada mudança da matéria discutida e de-
cidida em primeiro grau, ainda mais com alegação de novo fundamento 
aditivo à própria inicial” (ap. cív. n. 1999.008955-0, de Blumenau, rel. 
des. nilton macedo machado).

“É defeso ao recorrente inovar, impugnando em seu recurso, aquilo 
que não submeteu ao Juízo de primeiro grau” (ap. cív. n. 2003.015446-9, 
de timbó, rel. des. volnei carlin).

“É defeso ao juiz prolatar sentença com base em fundamento jurí-
dico não invocado pelo autor, pois, neste caso, decide causa diferente da 
que foi posta em juízo” (acms n. 2002.008583-4, de Joinville, rel. Juiz 
newton Janke).

Há que frisar que não são matérias de ordem pública, pois a análise 
da ausência de ambos os requisitos depende de iniciativa da parte, uma vez 
que possível a doação ser realizada por instrumento particular, conforme 
expressa permissão prevista no art. 1.168 do código civil de 1916, bem 
como a posterior ratificação da ausência de consentimento no ato pelo 
cônjuge.

em caso semelhante, mas que também se encontra no rol do art. 
235 (inc. iii) do código civil de 1916, tem-se:

“A fiança prestada pelo marido sem outorga uxória é anulável, porém 
o vício não pode ser proclamado de ofício, nem demandado pelo fiador e 
sim pela mulher ou seus herdeiros” (ap. cív. n. 1999.019307-1, de itajaí, 
rel. des. sérgio roberto Baasch luz).
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ou, ainda:

“A fiança prestada pelo marido sem outorga uxória é anulável. Ale-
gado o vício pela mulher, seja em embargos ou em outra ação, só resta ao 
tribunal declarar a nulidade” (ap. cív. n. 44.187, de Blumenau, rel. des. 
amaral e silva).

assim, não há dúvida de que seria vedado a este órgão analisar tais 
fundamentos, sob pena de estar fugindo aos limites propostos pelos autores 
na exordial, configurando, aí sim, julgamento extra petita.

Isso porque, como dispõe o Código de Processo Civil:

“art. 128. o juiz decidirá a lide nos limites em que foi proposta, 
sendo-lhe defeso conhecer de questões, não suscitadas, a cujo respeito a 
lei exige a iniciativa da parte”.

e a lição de luiz rodrigues Wambier é precisa:
claro que a limitação da sentença também diz respeito indiretamente à 
causa de pedir, pois, ao analisar o pedido, necessariamente deverá o jul-
gador ter em vista os fatos e os fundamentos que lhe dão sustentáculo. 
Se a causa de pedir não integra o pedido, certamente o identifica. Assim, 
também é vedado ao juiz proferir sentença fundada em outra causa de 
pedir que não a constante da petição inicial (Curso avançado de processo 
civil. 6. ed. são paulo: revista dos tribunais, 2005. p. 306. v. 1).

decisÃo

por todo o exposto, conhece-se parcialmente do recurso, mas se 
lhe nega provimento.

participaram do julgamento, com votos vencedores, o exmo. sr. des. 
gastaldi Buzzi e exmo. sr. des. subst. paulo roberto camargo costa.

Florianópolis, 6 de julho de 2006.

alcides aguiar
presidente e relator
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Declaração de voto vencedor do Exmo. Sr. Des. Gastaldi Buzzi

cuida-se de ação anulatória movida por genoefa Frigeri e ou-
tros contra Wilson Frigeri e outros, almejando a desconstituição de 
transferência de cotas da sociedade empresária david Frigeri & Filhos 
ltda., realizada pelo então sócio majoritário david Frigeri, em favor 
de seus dois filhos Wilson e Dulci Frigeri.

os acionantes sustentam a irregularidade da transação, porquanto 
se configura compra e venda, nula de pleno de direito, uma vez que 
não houve a anuência dos demais herdeiros quanto à operação de 
transferência das cotas.

a sentença, contudo, julgou improcedente o pedido, assentan-
do o magistrado a quo que as cotas foram cedidas por doação, não se 
tratando, pois, de negócio oneroso, dispensada, assim, a concordância 
dos demais herdeiros em potencial, importando o ato somente em 
adiantamento da legítima dos beneficiados.

o eminente relator, des. alcides aguiar, votou no sentido de 
negar provimento ao recurso interposto pelos demandantes, asseve-
rando que, pelo contexto dos autos, o ato jurídico inquinado de nulo 
cuidou-se de ato gratuito, mantendo, dessa forma, a improcedência 
do pedido. 

Voto

acompanho o relator, desprovendo o recurso interposto pelos 
demandantes.

Toda a celeuma instaurada nos autos consiste em definir se a ope-
ração de transferência de cotas, ocorrida na sexta alteração do contrato 
social da empresa david Frigeri & Filhos ltda., tratou-se de compra e 
venda ou de doação.

Os termos da cláusula sob discussão estão assim lavrados (fl. 38):
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O cotista David Frigeri, qualificado no preâmbulo da sua participação 
no capital social da sociedade, já integralizado nos termos da cláu-
sula anterior, neste ato cede e transfere, pelo valor nominal, a Wilson 
Frigeri, igualmente qualificado no preâmbulo, uma parte no valor 
nominal de cr$ 300.000,00 (trezentos mil cruzeiros); e a dulci Frigeri, 
igualmente qualificada, outra parte no valor nominal de Cr$ 300.000,00 
(trezentos mil cruzeiros), dando plena, geral e raza quitação das cotas 
ora transferidas, ficando os cessionários com as suas cotas totalmente 
integralizadas na sociedade.

na espécie, da simples leitura do texto pertinente à cessão de cotas, 
não é possível definir com certeza se o ato jurídico se referia a um negócio 
oneroso ou gratuito.

todavia, enfrentando os termos utilizados, bem como o contexto 
das operações posteriormente realizadas no contrato social da pessoa 
jurídica, pode-se afirmar que, de fato, a operação ali versada consistiu em 
uma doação, porquanto na operação societária subseqüente (7ª) o pro-
genitor promoveu a transferência de mais cotas, agora em favor de seus 
demais filhos, praticamente nos mesmos termos da operação censurada, 
acrescentando, apenas, a expressão “cede e transfere parte de sua participação 
na sociedade, em doação, aos cotistas [...]” (fl. 41).

poder-se-ia cogitar que não é viável presumir gratuito o primeiro ato 
de transferência porque em nenhum momento houve expressa indicação 
de que se cuidava efetivamente de uma cessão gratuita, mormente tendo 
em vista que, na alteração subseqüente, ocorreram novas transferências, 
consignando-se expressamente que tal se dava por mera liberalidade.

o argumento, contudo, não pode ser acolhido, pois, se na sétima 
alteração foi textualmente indicada a doação, em diversas outras modi-
ficações do contrato social também se deixou verbalmente certificada a 
ocorrência de compra e venda, restando bastante claro que, em verdade, a 
sexta alteração, objeto da discussão, retratou efetivamente um contrato de 
doação, haja vista o manifesto intuito do progenitor em ceder gratuitamente 
cotas da empresa aos seus filhos, tal como ocorreu, posteriormente, na 
sétima alteração societária.
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Demais, a despeito da deficiência de redação do ato inquinado de 
nulo, que não especifica cuidar-se seja de doação ou de uma compra e ven-
da, cabe recordar a disposição contida no art. 85 do cc/1916, reproduzida 
no art. 122 do CC/2002, segundo a qual: “nas declarações de vontade se 
atenderá mais à sua intenção que ao sentido literal da linguagem”.

assim, no contexto dos autos, pode-se concluir que o negócio jurídi-
co hostilizado tratou-se, sim, de uma doação, sendo prescindível, portanto, 
para sua efetivação, a anuência dos demais herdeiros em potencial, razão 
pela qual não merece censura a bem-lançada sentença de primeiro grau.

Por essas razões, acompanhei o relator, negando provimento ao re-
curso. 

Florianópolis, 5 de outubro de 2006.

marco aurélio gastaldi Buzzi
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gruPo de cÂmArAs de direito PÚblico

embArgos infringentes

embargos Infringentes n. 2005.023125-3, de Criciúma

Relator designado: Des. Cesar Abreu
emBARGoS INFRINGeNTeS. AÇÃo CIvIl PÚBlICA. 

ImPRoBIDADe ADmINISTRATIvA. eX-PReFeITo muNI-
CIPAl. TIPoloGIA Do ART. 10 DA leI N. 8.429/92 NÃo 
CARACTeRIZADA. ImPRoCeDÊNCIA DA AÇÃo. ReCuRSo 
AColHIDo.

vistos, relatados e discutidos estes autos de embargos infringentes 
n. 2005.023125-3, da comarca de criciúma, em que é embargante paulo 
roberto meller e embargado o município de criciúma:

acordam, em grupo de câmaras de direito público, por unani-
midade, afastar a pretensão de suspensão do processo por inocorrência de 
prejudicialidade externa e, por maioria de votos, conhecer dos embargos 
e dar-lhes provimento para julgar improcedente a ação. custas na forma 
da lei.

relatório

trata-se de embargos infringentes opostos por paulo roberto meller 
contra o acórdão proferido em sede de apelação cível n. 2003.008241-7, 
em que é embargado o município de criciúma, para fazer prevalecer o 
voto vencido, nos limites da divergência, observada a regra do art. 530, 
segunda parte, na redação da lei n. 10.352, de 26 de dezembro de 2001, 
vale dizer, para afastar as penalidades complementares ao ressarcimento 
dos danos (art. 12, ii, da lei de improbidade), a par de ter, por ocasião 
do julgamento do recurso de sentença condenatória a esse ressarcimento, 
proferida em ação civil pública por improbidade administrativa, entendido 
inocentá-lo por completo pelo benefício da dúvida.
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contra-arrazoados os embargos e apresentado pelo embargante 
pedido de suspensão do feito para aguardar julgamento da reclamação 
n. 2.138-6/dF, que tramita perante o supremo tribunal Federal, por 
prejudicialidade externa, sobreveio manifestação da procuradoria-geral 
de Justiça, em parecer da lavra da dra. Hercília regina lemke,  pelo des-
provimento dos embargos.

voto

afastada a pretensão de suspensão da causa e conhecido o recurso, 
dá-se-lhe provimento para julgar improcedente a ação civil pública mane-
jada pelo município, ao argumento da prática, pelo então alcaide, de ato 
de improbidade administrativa.

É que a reclamação, no caso a aforada perante o supremo tribunal 
Federal, de n. 2.138-6/dF, não operando efeito geral vinculante mas ex-
clusivamente inter partes, não atrela o juízo da ação de improbidade nem 
gera em relação a esta continência ou conexão capaz  de sugerir a preju-
dicialidade suscitada. Aliás, não se justifica a paralisação da ação civil por 
ato de improbidade, na medida em que gozam as leis da presunção de 
legalidade (resp. n. 704.996/rs e embargos de divergência n. 681.174/
rs, j. em 26-4-2006).

Quanto ao conhecimento do recurso, é preciso registrar uma par-
ticularidade que indica ser esta a melhor solução, pelo menos a que faz 
justiça ao caso concreto.

no primeiro grau de jurisdição, o ilustre togado julgou procedente 
em parte o pedido do município e condenou o embargante paulo roberto 
meller, ex-prefeito, por infração ao art. 10 da lei n. 8.429, de 2-6-92, ao 
resarcimento dos danos aos cofres públicos, primeira das sanções do art. 
12, ii, do mesmo diploma; julgou improcedente a ação em relação ao co-
réu Francisco pescador, à época tesoureiro da municipalidade.

irresignados, apelaram paulo roberto meller e o município, o 
primeiro objetivando a absolvição, vale dizer, a improcedência da ação, 
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e o segundo que a condenação fosse acrescida das sanções de suspensão 
de direitos políticos, proibição de contratar com o poder público e multa 
civil.

o acórdão, ora impugnado, agregou à condenação, pelo voto da 
maioria, essas outras sanções, enquanto a divergência posicionava-se pela 
absolvição, baseada na dúvida.

ora, não há dúvida que houve reforma, embora parcial, da sentença, 
o que por si só leva ao conhecimento dos embargos.

o art. 530, segunda parte, do cpc, consigna que, “se o desacordo 
for parcial, os embargos serão restritos à matéria objeto da divergência”.

em princípio, portanto, estaria sub examen, com exclusividade, a 
penalidade acrescida, o que já justifica o conhecimento dos embargos.

mas não é só. examinada a prova e caracterizada a situação de per-
plexidade, ou seja, ao se adentrar no exame dos elementos de convicção 
vier a certeza ou mesmo a dúvida quanto à existência do dolo, da culpa 
ou mesmo de qualquer ato de improbidade, não é possível admitir, num 
julgamento colegiado amplo, no grupo de câmaras isoladas, a prática de 
arremedo de justiça, retirando-se o excesso, porém mantendo intocada a 
outra parte da pena também sabidamente injusta.

pois bem, conhecido o recurso, cumpre que se prossiga no enfren-
tamento da prova para delinear a solução de mérito.

o ex-prefeito de criciúma paulo roberto meller foi acusado e 
condenado por ato de improbidade administrativa pelo fato de ter supos-
tamente entregue em favor de terceiro, endossado em branco, um cheque 
encaminhado pela celesc à prefeitura, no valor de r$ 60.000,00, originário 
de conta por aquela empresa administrada de valores provenientes da cota 
de participação comunitária (tip).
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colhe-se da prova, entretanto, que referido cheque chegou às mãos 
do alcaide, e que este, concluindo pelo equívoco da solicitação do valor, 
determinou ao tesoureiro que o restituísse à celesc.

consta que o cheque foi devolvido por intermédio de preposto da 
celesc, o mesmo que havia levado o título à prefeitura, e encerrou-se aí o 
conhecimento do alcaide quanto aos desdobramentos subseqüentes.

e mais, emerge da prova que referido preposto, sr. luiz carlos da 
Conceição, recebeu o cheque acompanhado do beneficiário do título, Sr. 
severino Buss, ex-empregado da luminar e prestador indireto de serviços 
à celesc, e esteve na agência bancária (Besc), instalada nas dependências 
da própria celesc, depositando parte do valor e retirando outro tanto em 
moeda corrente.

ora, desse relato surge a versão mais verossímil de que o ato do 
então prefeito se traduziu em mera irregularidade, qual seja, a devolução 
de um cheque ao emitente com a aposição de endosso. não há prova nem 
juízo de suspeita de que tenha ele conhecimento dos desdobramentos que 
se seguiram.

senão vejamos:

Paulo Roberto Meller (fls. 254 e 255):
[...] Havia, realmente, um pedido feito pela prefeitura para que a celesc 
fizesse um adiantamento a título de verbas da TIP [...] Entretanto, 
internamente, constatou-se que a operação não poderia ser contabili-
zada. de tal maneira, providenciou-se a restituição do título. tomou 
conhecimento que a celesc, de posse do cheque, resolveu utilizá-lo para 
pagamento dos serviços prestados por severino Buss. o cheque foi 
descontado no próprio posto do Besc na celesc. uma parte foi para 
a conta de tal pessoa, outra foi sacada em dinheiro para que severino 
pagasse funcionários. o depoente, para se inteirar desses fatos, con-
versou com luiz carlos da conceição e também com severino. não 
conhecia severino. tomou conhecimento que realiza ele empreitadas 
para a luminar, que presta serviços para a celesc. [...] o depoente não 
pode confirmar se a assinatura existente no verso do cheque, cuja cópia 
está no processo, veio do seu punho. [...] os cheques da prefeitura, 
quando eram endossados, tinham sempre as assinaturas do prefeito e 
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do secretário de Finanças, visto que se trata de conta solidária. [...] o 
depoente esclarece que não recebeu severino e luiz carlos da con-
ceição no seu gabinete, diversamente do que consta no depoimento 
de fl. 203, tanto que Severino relatou perante a Câmara de Vereadores 
que foi direto à celesc para tratar do pagamento. inclusive aponta no 
depoimento de fl. 205 os trechos do depoimento de Severino.

Francisco Pescador (fl. 256):
[...] o depoente foi tesoureiro do município de criciúma por oito anos. 
[...] recorda que o município recebeu um cheque de 60.000 reais vindo 
da celesc. tal aconteceu em um dia e já na data seguinte foi solicitado 
a devolução. recebeu tal comunicação do prefeito paulo meller. na-
quela mesma data luiz carlos da conceição foi até a prefeitura para 
obter de volta o cheque. Todas essas movimentações eram arquivadas 
mediante recibo. [...] Foi–lhe esclarecido que o cheque seria devolvido 
pela impossibilidade técnica de seu ingresso nos cofres municipais. [...] 
entregou pessoalmente o cheque para luiz carlos da conceição. não 
recorda se havia endosso ou não. os cheques emitidos pela prefeitura 
reclamavam as assinaturas do prefeito e do secretário de Finanças, o 
que entende também se estender para os casos de endosso. [...] também 
houve recibo na entrega do cheque para a prefeitura. [...] o cheque foi 
devolvido na tesouraria da prefeitura.[...].

Priscila Joseli Barzan (fl. 261):
[...] a depoente trabalhava na tesouraria da prefeitura. [...] lembra que 
o tal cheque foi guardado, logo após recebido, no cofre da prefeitura. 
em um outro dia, Francisco pediu para que a depoente digitasse um 
comprovante de devolução do cheque para a celesc. não acompa-
nhou a entrega do título. viu luiz carlos da conceição na tesouraria 
conversando com chico. não viu o cheque sendo entregue para tal 
pessoa. [...].

Severino Buss (fls. 265 e 266):
[...] prestou serviços para a celesc quanto à iluminação pública. [...] Fez 
vários serviços para a celesc sempre em rede de distribuição, também 
envolvendo iluminação pública. [...] em razão desses serviços que 
prestou diretamente para a Celesc, ficou com um crédito e tentou por 
diversas vezes cobrá-lo.[...] conhecia o ex-prefeito paulo meller apenas 
como figura pública, mas não pessoalmente. Numa dessas tentativas 
de cobrança, telefonou para luiz carlos da conceição, que era chefe 
de construção da celesc, o qual disse que havia um cheque para o seu 
pagamento. [...] Foi com luiz carlos até o posto bancário. não havia 
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60.000 reais para serem entregues. Foi sacada uma parte em dinheiro 
e outra foi transferida para a conta corrente pessoal do depoente. tal 
conta também era no Besc. não pegou o cheque nas mãos. não viu 
se estava nominal. “sabia que o cheque tinha que ser da prefeitura”. 
[...] Foi uma vez na prefeitura com luiz  carlos da conceição, mas 
foram atendidos apenas por uma moça. o total do seu crédito para a 
celesc era exatamente de 60.000 reais. nada tem mais a receber da-
quela empresa. acredita que tenha assinado um recibo. [...] conversou 
com o ex-prefeito, mais recentemente, em tubarão. antes, recebera 
um telefonema, pois o ex-prefeito estava de passagem por tubarão. 
[...] nunca teve reunião com o ex-prefeito para tratar de iluminação 
pública. [...] “luiz carlos não recebeu nenhuma parte dos tais 60.000 
reais” [...].

Para corroborar as afirmações de Severino Buss, tem-se, ainda:

a) o depósito bancário de parte do cheque (fls. 285 e 286);

b) os seguintes depoimentos, em complemento:

Célio Bolan (fl. 259):
[...] Foi assinado um cheque de 60.000 reais pelo depoente e por luiz 
carlos da conceição. os cheques deveriam sempre ser assinados por 
dois procuradores. o título foi enviado à prefeitura. [...] não sabe se 
severino Buss o recebeu. conhecia tal pessoa pois ele prestava serviços 
para a luminar, a qual era contratada da celesc. [...] nada sabe sobre 
o comparecimento de luiz carlos da conceição na prefeitura para 
tratar de tais assuntos. [...] “o cheque foi emitido nominalmente à pre-
feitura. o município tinha um saldo de 63.000 reais na conta da tip. 
por tal conta foi feito o repasse. cabia à prefeitura fazer a solicitação 
de serviços de iluminação pública, que eram contratados e pagos pela 
celesc com base em tais recursos. [...]”.

Zulnei Casagrande (fl. 260):
[...] o depoente é gerente regional da celesc de maio de 1999. a 
celesc arrecada o dinheiro da tip e administra uma conta vinculada. 
usualmente as prefeituras solicitam determinadas obras, as quais são 
realizadas pela celesc com mão-de-obra própria ou terceirizada, ocor-
rendo os pagamentos por conta do saldo daquela conta. É possível 
também repassar o dinheiro para a municipalidade. apenas o muni-
cípio de sombrio vem assim fazendo. não conhece severino Buss. É 
funcionário da celesc desde 1988. [...]
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o depoimento que parece castigar ou incriminar o embargante é exa-
tamente o de luiz carlos da conceição, então preposto da celesc, que não se 
sustenta diante do depoimento de severino Buss nem de Francisco pescador, 
senão vejamos:

luiz carlos conceição:
[...] Era filiado ao PMDB, atualmente estando vinculado ao PFL. Foi 
mais recentemente candidato a vereador pelo pFl, mas desistiu da 
candidatura. [...] severino sub-empreitava para a empresa luminar, 
esta a contratada da celesc. severino não tinha contrato com a celesc. 
reuniu-se no gabinete do prefeito com paulo meller e severino. [...]. 
Ficou acertado que o pagamento do cheque que fora encaminhado 
pela prefeitura seria feito para severino, por conta de serviços já reali-
zados. acha que tais serviços diziam respeito à iluminação pública. o 
cheque foi dado para severino, que o descontou por conta própria. não 
recorda se o acompanhou até a empresa. [...] não houve desavenças 
quando da sua saída do pmdB, tanto que seu irmão era presidente 
municipal da agremiação. não tinha amizade com severino. ele fazia 
muitos trabalhos para a luminar, por meio dos contratos que esta tinha 
com a celesc. não recorda de ter sido dado algum recibo quando da 
entrega do cheque para severino ou do seu endosso. [...]. sabe que o 
desconto foi feito no posto do Besc na celesc. [...]. não recebeu o 
cheque para devolvê–lo à celesc. [...] que, severino Buss, tinha uma 
empreiteira que prestava serviços à celesc e outras empresas em geral 
[...] (fls. 257 e 258).

aliás, quando depôs perante uma comissão de inquérito, luiz carlos 
da Conceição foi contraditório (fl. 203):

“[...] que Severino Buss  tinha uma empreiteira que prestava serviço à Celesc e 
outras [...]”(grifo nosso).

É no mínimo de se estranhar, também, não só a sindicância realizada 
pela Celesc que busca apenas a própria isenção de responsabilidade (fl. 76), não 
apurando detalhadamente os fatos, com ouvidas de seus prepostos, bem assim 
a alegação nua e crua de que, “analisando nossos registros, constatamos que não 
existe contrato de prestação de serviços com severino Buss na nossa agência 
regional de criciúma, conforme cadastro de fornecedores que estamos encami-
nhando” (fl.148), o que demonstra a má vontade em investigar ou de checar com 
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seus funcionários, que dizem, abertamente, que severino Buss prestava serviços 
à celesc por intermédio da luminar.

Ora, não há enquadrar o embargante na figura do art. 10 ou em 
qualquer outra da lei de improbidade administrativa.

não pode ser ele responsável pela utilização indevida, a sua revelia, 
do cheque da celesc. o endosso, se a assinatura confere, foi feito em de-
volução à celesc e não a severino Buss ou a qualquer outro. se assim é, e 
está demonstrado, pois o cheque foi entregue nas mãos de luiz carlos da 
conceição, quem fez a tradição foi a celesc, por seu preposto.

Aliás, aparecendo o beneficiário que não nega o recebimento e bem 
esclarece a forma como o numerário veio às suas mãos, não há insistir 
em envolver o ex-prefeito quanto aos fatos que lhe são completamente 
estranhos.

se a conta tip foi desfalcada, cumpre à prefeitura resolver com a 
Celesc e esta com o beneficiário, que se diz credor dos R$ 60.000,00 re-
cebidos, que decorreriam de serviços prestados a esta última. o dinheiro 
está em mãos conhecidas, não sendo fruto de desvios ou devaneio da 
administração municipal de então, o que justifica a improcedência da 
ação, invertidos os ônus da sucumbência, fixados os honorários em R$ 
6.000,00 (seis mil reais).

decisÃo

diante do exposto, afasta-se o pedido de suspensão da ação, co-
nhece-se dos embargos e dá-se-lhes provimento para julgar improcedente 
a ação.

presidiu o julgamento, com voto vencido, o exmo. sr. des. orli 
rodrigues, e dele participaram, com votos vencedores, os exmos. srs. 
des. luiz cézar medeiros, vanderlei romer, sérgio roberto Baasch luz, 
rui Fortes e  cid goulart, e, com votos vencidos, os exmos. srs. des. 
volnei carlin e Jaime ramos (em substituição). designado para o acórdão 
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o exmo. sr. des. cesar abreu. Funcionou como representante do minis-
tério público o exmo. sr. dr. paulo ricardo da silva.

Florianópolis, 14 de fevereiro de 2007.

Francisco oliveira Filho
presidente, para o acórdÃo

cesar abreu
relator designado

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Orli Rodrigues

A certidão de fl. 681 dos autos registra que fiquei vencido no julga-
mento do recurso suso referido.

nada tenho a declarar, porque de acordo com o disposto no pa-
rágrafo 2o do artigo 151 do regimento interno do nosso pretório, os 
desembargadores só são obrigados a justificar os sufrágios minoritários 
proferidos em julgamentos que possam ensejar a interposição de em-
bargos infringentes, e isto só ocorre na apreciação de apelações e ações 
rescisórias.

orli rodrigues

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Volnei Carlin

a presente lide se limita ao recurso de embargos infringentes afo-
rado pelo ex-alcaide do município de criciúma, que busca a reforma do 
acórdão proferido em apelação cível às fls. 438 a 451, o qual, por maioria, 
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confirmou a sentença de procedência parcial do pedido com relação a 
paulo r. meller, concedendo provimento ao recurso do município, e o 
condenou também na suspensão de direitos políticos.

inicialmente, cabe frisar que o recurso ora interposto, além de se 
limitar à divergência, o que significaria restrição efetuada pelo voto vencido, 
restringe-se à parte que reformou a sentença a quo.

acerca do assunto, leciona alexandre Freitas câmara:
limitam-se, pois, os embargos infringentes pelo que tenha sido objeto 
da divergência. assim, por exemplo, numa apelação em que, por maio-
ria, se tenha reformado a sentença de mérito para o fim de condenar 
o demandado a pagar ao demandante uma quantia determinada, ven-
cido um dos integrantes da câmara julgadora, que votava no sentido 
de se “confirmar” a sentença de mérito, declarando a inexistência da 
obrigação, será possível a interposição de embargos infringentes com 
o fim de se obter a reforma do acórdão, passando a prevalecer o voto 
vencido, declarando-se assim a inexistência da dívida. Se, por outro lado, 
o voto vencido tivesse sido no sentido de também reformar a sentença de mérito, mas 
para condenar o demandado a pagar ao demandante um valor diferente daquele 
declarado nos votos vencedores, os embargos infringentes, também aqui limitados 
pelo voto vencido, somente permitiriam a reforma da decisão para que – ainda uma 
vez buscando prevalecer o voto vencido – fosse modificado o valor da condenação 
para que prevalecesse aquele declarado no voto minoritário. não seria possível, 
nessa última hipótese, em sede de embargos infringentes, declarar a 
inexistência da dívida, restaurando-se a sentença de primeiro grau, 
já que teria havido unanimidade quanto ao ponto no julgamento de 
apelação (Lições de direito processual civil. 10. ed. rio de Janeiro: Lumen 
Jures, 2005. p. 112).

In casu, a sentença foi confirmada por maioria, e foi modificada, 
tão-somente, para agravar a sanção imposta ao ex-prefeito municipal. 
nesse sentido, não havia possibilidade de se conceder o efeito infringente 
para afastar a condenação, uma vez que o apelo não havia reformado a 
sentença e sim confirmado.

Pelas razões expostas, fiquei vencido na preliminar, pois votei no 
sentido de conhecer parcialmente o recurso, limitando-se o voto à parte 
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que modificou o decisum a quo, ou seja, na parte que agravou a sanção 
imposta ao embargante.

ultrapassada a questão inicial, passa-se à análise dos enquadramentos 
legais previstos na lei de improbidade administrativa, bem como dos 
documentos carreados e das condutas praticadas pelo réu apelante.

depreende-se dos autos que a prefeitura municipal de criciúma, 
na gestão do prefeito paulo roberto meller, entre 1996 e 2000, solicitou 
o valor de r$ 60.000,00 (sessenta mil reais) às centrais elétricas de santa 
catarina – celesc, referente ao saldo da cota de participação comunitária 
– TIP, mediante Ofício n. 286/98 (fl. 98), e que o cheque foi recebido 
por Francisco pescador, tesoureiro da administração municipal, em 27-
10-1998 (fl. 78).

o dilema se traduz na destinação dada à citada verba pública. são 
várias as versões apresentadas, dentre elas que o referido título de crédito 
foi devolvido ao sacador e a outra que o cheque foi utilizado para pagar 
severino Buss por supostos serviços de iluminação por ele prestados ao 
município. veja-se:

paulo roberto meller alega que:
[...] foi encaminhado um cheque para a prefeitura. entretanto, inter-
namente, constatou-se que a operação não poderia ser contabilizada. 
de tal maneira, providenciou-se a restituição do título. Tomou conhecimento 
que a Celesc, de poder do cheque, resolveu utilizá-lo para o pagamento dos serviços 
prestados por Severino Buss [...]. como a prefeitura não podia receber o 
dinheiro, conforme foi depois apurado, a própria celesc realizou as 
obras projetadas e acabou fazendo o pagamento para o empreiteiro 
(fls. 254 e 255).

vejamos os outros depoimentos prestados nos autos:

Francisco pescador:
[...] foi tesoureiro do município de criciúma [...] recorda que o Município 
recebeu um cheque de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) vindo da celesc. 
tal aconteceu em um dia e já na data seguinte foi solicitado a devolução [...] 
naquela mesma data Luiz Carlos da Conceição foi até a Prefeitura para obter 
de volta o cheque. Todas essas movimentações eram arquivadas mediante recibo [...] 
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entregou pessoalmente o cheque para luiz carlos da conceição. não 
recorda se tinha endosso ou não [...] (fl. 256).

luiz carlos da conceição:
[...] trabalhou muito tempo na celesc [...] severino sub-empreitava 
para a empresa luminar, esta a contrata da celesc. severino não tinha 
contrato com a Celesc [...] ficou acertado que o pagamento do cheque 
que fora encaminhado pela prefeitura seria feito para severino, por 
conta de serviços já realizados [...] o cheque foi dado para severino 
que descontou por conta própria [...] não se recorda de ter sido dado 
algum recibo quando da entrega do cheque para severino ou do seu 
endosso [...] o cheque foi assinado pelo depoente e por célio Bolan [...] 
não recebeu o cheque para devolvê-lo à Celesc [...] (fls. 257 e 258).

célio Bolan:

“[...] foi gerente regional da celesc [...] foi assinado um cheque de 
60.000 reais pelo depoente e por luiz carlos da conceição [...] o título foi 
enviado à Prefeitura. Não retornou para a Celesc [...]” (fl. 259).

Zulnei casagrande:

“[...] é gerente regional da celesc [...] não conhece severino Buss. É 
funcionário da Celesc desde 1988 [...]” (fl. 260).

priscila Joseli Barzan:
a depoente trabalhava na tesouraria da prefeitura. era subordinada de 
Francisco pescador. Lembra que o tal cheque foi guardado, logo após recebido, no 
cofre da Prefeitura. em um outro dia, Francisco pediu para que a depoente 
digitasse um comprovante de devolução do cheque para a celesc. Não 
acompanhou a entrega do título [...] não viu o cheque sendo entregue para tal pessoa. 
Não sabe porque o cheque seria devolvido [...] (fl. 261).

severino Buss:
[...] prestou serviços para a celesc quanto à iluminação pública. tinha 
uma pequena empresa sBm montagens elétricas ltda. [...] não participou 
da licitação. Em razão desses serviços que prestou diretamente para a Celesc, ficou 
com um crédito e tentou por diversas vezes cobrá-lo [...] numa dessas tentativas 
de cobrança, telefonou para luiz carlos da conceição, que era chefe 
de construção da celesc, o qual disse que havia um cheque para o seu 
pagamento. o depoente alertou que precisava de dinheiro vivo para 
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fazer o pagamento de seus operários [...] não havia 60.000 reais para 
serem entregues. Foi sacado uma parte em dinheiro e outra transferida para a 
conta corrente pessoal do depoente [...] o total de seu crédito era exatamente 
de 60.000 reais [...] acredita que tenha assinado um recibo [...] (fls. 265 
e 266).

os fatos a serem analisados referem-se à suposta devolução do 
cheque para a celesc e à efetividade da prestação do serviço por severino 
Buss.

Não ficou evidenciado nos autos o recebimento do cheque pela 
celesc, muito pelo contrário, o que se percebe é que este foi endossado 
pelo prefeito para que pudesse circular.

ora, qual seria a razão de endossar um cheque que seria devolvido 
à celesc?

embora o tesoureiro do município, Francisco pescador, sustente 
ter feito a devolução mediante recibo a Luiz Carlos da Conceição (fl. 256), 
nada consta nos autos. ademais, o material probatório colhido durante a 
instrução não demonstra o recebimento do título de crédito pela celesc.

Compulsando os autos, verifica-se, também, que não se encontra 
nenhum documento que demonstre que severino Buss tenha prestado 
serviço à Prefeitura e, então, fizesse jus ao suposto pagamento.

Ainda, não existem nas peças que compõem este processo um 
contrato ou uma nota fiscal de prestação dos serviços que correlacionem 
o valor pago com os serviços supostamente desenvolvidos pela empresa 
de severino em favor da municipalidade, o que por si só já constitui ato 
de improbidade administrativa.

ademais, caso severino possuísse um crédito com a celesc por 
serviços prestados, deveria esta proceder ao pagamento da importância 
e não a municipalidade. destaca-se, até mesmo, que severino nem era 
cadastrado na Celesc como prestador de serviço (fls. 148 a 184).
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logo, é possível reconhecer a prática atentatória à probidade admi-
nistrativa prevista no art. 10 da lei, notadamente pelo fato desse disposi-
tivo relacionar-se com atos de improbidade administrativa que acarretem 
perdas patrimoniais ao ente público.

Assim, apesar das alegações de ter sido paga a quantia devida à em-
presa pelos serviços hipoteticamente prestados, resultou caracterizada a 
lesão ao patrimônio público, uma vez que não foi demonstrada a destinação 
dada ao dinheiro, sendo imprescindível o ressarcimento.

no entanto, quanto à sanção de perda dos direitos políticos, ape-
sar de ter votado em sentido diverso anteriormente, posicionei-me pela 
desproprorcionalidade da medida repressiva, em virtude da peculiaridade 
dos acontecimentos, já que não foi provado que o dinheiro reverteu em 
seu proveito.

Por essas razões, divergi da douta maioria e fiquei vencido, pois 
votei no sentido de conhecer parcialmente o recurso e dar-lhe provimento 
parcial para excluir a perda de direitos políticos.

volnei carlin

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Subst. Jaime Ramos

ousei discordar da douta maioria, não obstante o respeito que 
devoto aos membros deste Grupo de Câmaras, pelas mesmas razões 
expendidas na fundamentação do voto vencido proferido pelo eminente 
Des. Volnei Carlin (fls. 694 a 699).

com o máximo respeito!

Jaime ramos
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mAndAdo de segurAnçA

mandado de Segurança n. 2002.021083-3, da Capital

Relator: Des. Cesar Abreu
mANDADo De SeGuRANÇA. SeRvIDoRA PÚBlICA 

APoSeNTADA. AveRBAÇÃo De TemPo De SeRvIÇo PReS-
TADo SoB o ReGIme CeleTISTA, em CoNDIÇÕeS INSA-
luBReS. ACRÉSCImo De vINTe PoR CeNTo PARA eFeITo 
De APoSeNTADoRIA. DIReITo ADQuIRIDo. CeRTIDÃo 
Do INSS. INeXIGÊNCIA. CoNCeSSÃo DA SeGuRANÇA.

“A alteração do regime de trabalho, de celetista para estatutário, 
em razão da instituição do regime jurídico único, não retira os 
direitos já alcançados e consolidados ao patrimônio jurídico do 
servidor que laborou em condições perigosas, penosas e insalubres, 
segundo os ditames da legislação vigente quando da prestação do 
serviço. Portanto, possui  o direito de ser averbado, para fins de 
aposentadoria, o período em que trabalhou na atividade insalubre, 
com o acréscimo previsto na norma previdenciária” (ACmS n. 
2006.018608-5).

vistos, relatados e discutidos estes autos de mandado de segurança 
n. 2002.021083-3, da comarca da capital, em que é impetrante claudete 
olindina garcia e impetrados o secretário de estado da saúde de santa 
catarina e outro:

acordam, em grupo de câmaras de direito público, por maioria 
de votos, conceder a segurança. custas na forma da lei.

relatório

cuida-se de mandado de segurança impetrado por claudete olin-
dina garcia, servidora pública aposentada, contra o secretário de estado 
da saúde e o gerente de recursos Humanos da secretaria de estado da 
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Saúde de Santa Catarina pretendendo, em síntese, a averbação na sua ficha 
funcional do tempo de serviço prestado em situação nociva à saúde ou à 
integridade física, com o adicional de 20%, referente ao período em que 
exerceu a função de enfermeira na extinta Fundação Hospitalar de santa 
catarina.

a liminar foi negada.

Prestadas as informações, a Procuradoria-Geral de Justiça, por in-
termédio do parecer do dr. narcísio g. rodrigues, opinou pela concessão 
da segurança.

voto

tratam os autos de mandado de segurança impetrado por claudete 
olindina garcia, servidora pública aposentada da secretaria de estado 
da saúde, objetivando que lhe seja reconhecido o direito de contagem 
especial do tempo de serviço prestado em atividades insalubres na extinta 
Fundação Hospitalar de santa catarina, com acréscimo de 20% (vinte 
por cento), relativamente ao período em que laborou como celetista (13-
9-1972 a 31-10-1989).

a matéria não é nova nesta corte.

o saudoso des. nicanor da silveira, nos autos da apelação cível 
em mandado de segurança n. 2006.018608-5, da capital, em situação que 
guarda estreita similitude com a que se apresenta, assinalou:

objetiva a apelante  [...] a contagem especial do tempo de serviço pres-
tado em atividades insalubres junto à Fundação Hospitalar de santa 
catarina, com acréscimo de 20% (vinte por cento), relativamente 
ao período em que laborou como celetista, em face da ausência de 
certidão do inss, comprovando o tempo de serviço prestado sob 
o regime especial.
com efeito, a alteração do regime de trabalho, de celetista para 
estatutário, em razão da instituição do regime jurídico único, não 
retira os direitos já alcançados e consolidados ao patrimônio jurí-
dico do servidor. Ademais, tal modificação ocorreu por força de 
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lei. na sistemática do regime estatutário há previsão de pagamento 
de adicional e não de contagem diferenciada de tempo de serviço. 
contudo o tempo de serviço prestado ao tempo do regime da clt 
não poderá ser considerado sob a égide do estatuto.
não procede o argumento da autoridade impetrada de que a falta 
de lei complementar prevendo aposentadoria especial para os 
serviços insalubres e penosos é óbice intransponível para o defe-
rimento do direito do servidor.

o desembargador pedro abreu, enfrentando tema semelhante, 
esclarece com precisão:

não se cuida, aqui, de demanda visante à percepção de benefício 
dependente de lei complementar, porquanto a contagem diferencia-
da requerida é atinente apenas a período pretérito ao surgimento do 
regime jurídico único, valendo ressaltar que, à época da prestação 
dos serviços, sob à égide da clt, a lei conferia o direito àquela 
forma de cálculo. em respeito a princípio elementar de aplicação 
das normas, é a legislação vigente naquele tempo que deverá pautar 
o exame da pretensão mandamental, não a posterior. por conse-
qüência, a falta de lei sobre a matéria, na esfera estadual, na linha 
do art. 40, § 1°, da carta política, não obsta a averbação requerida 
(ap. cív. em mandado de segurança n. 1998.013604-0, da capital, 
rel. des. pedro manoel abreu).

outra não é a situação que se apresenta. a impetrante juntou os 
documentos de folhas 34 a 51, que provam que a contagem pretendida 
refere-se ao período em que, embora trabalhando para o estado, estava 
vinculada ao instituto nacional do seguro social.

assinalou, ainda, o eminente desembargador:
a constituição Federal, à época, previa a necessidade de lei complemen-
tar para regular a matéria no serviço público. contudo, para a iniciativa 
privada não existia a exigência de lei complementar, sendo que o direito 
era garantido pela regulamentação própria da seguridade social.

assim dispunha a constituição:
art. 40 – o servidor será aposentado:
[...]
iii – voluntariamente:
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[...]
§ 1º – Lei Complementar poderá estabelecer exceções ao disposto no 
inciso iii, a e c, no caso de exercício de atividades consideradas penosas, 
insalubres ou perigosas.

Já para o trabalhador celetista, previa a carta magna:
art. 202 – É assegurada aposentadoria, [...]
ii – após 35 (trinta e cinco) anos de trabalho, ao homem, e, após 
30 (trinta), à mulher, ou em tempo inferior, se sujeitos a trabalho 
sob condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade 
física, definidas em lei.

nesse último caso há previsão apenas de lei ordinária, sendo que 
a matéria era completamente disciplinada pela lei da previdência social. 
com base nessa legislação, é que deve ser concedida a certidão do inss. 
e, também, com base nessa legislação, o direito ao cômputo de tempo de 
serviço com acréscimo de vinte por cento incorporou-se ao patrimônio 
jurídico da impetrante.

em razão da lei n. 6.439, de 1º-9-1977, que instituiu o sistema 
nacional de previdência e assistência social, foi editado, posteriormente, 
o decreto n. 83.080, de 24-1-1979, que aprovou o novo regulamento dos 
Benefícios da Previdência Social, que dispõe em seu art. 60 o seguinte:

art. 60. a aposentadoria especial é devida ao segurado que, 
contando no mínimo 60 (sessenta) contribuições mensais, tenha 
trabalhado em atividades profissionais perigosas, insalubres ou 
penosas, desde que:
[...]
§ 2º – Quando o segurado trabalhou sucessivamente em duas ou 
mais atividades perigosas, insalubres ou penosas, sem completar em 
qualquer delas o prazo mínimo respectivo, os períodos de trabalho 
são somados, feita a conversão, quando for o caso, segundo critérios 
estabelecidos pelo mpas.

logo, o direito à averbação estava assegurado no art. 202, § 2º, da 
constituição da república, nestes termos:

art. 202 – [...]
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§ 2º – para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem 
recíproca do tempo de contribuição da administração pública e 
na atividade privada, rural e urbana, hipótese em que os diversos 
sistemas de Previdência Social se compensarão financeiramente, 
segundo critérios estabelecidos em lei.

não se pode dizer, também, que o reconhecimento do direito adqui-
rido do cômputo de tempo de serviço com acréscimo de vinte por cento 
institui vantagem não prevista para os demais servidores do estado. o 
estatuto dos Funcionários públicos civis do estado prevê em seu art. 85 
a gratificação pela prestação de serviços em locais insalubres e com risco 
de vida. Há, portanto, compensação financeira percebida pelos servidores 
estaduais. a impetrante ao tempo de serviço celetista possuía seu direito 
regulado por lei própria, e, à época da mudança compulsória de regime, 
passou a receber a gratificação estatutária. Contudo, o direito já adquirido e 
incorporado ao patrimônio do servidor, na ocasião da alteração de regime, 
não pode mais ser alterado.

outrossim, conforme já decidiu esta corte:
[…] o estatuto dos servidores públicos civis do estado de santa 
catarina (lei n. 6.745, de 28-12-1985) não proíbe a contagem do 
tempo de serviço privado exercido em condições especiais, com 
a respectiva conversão. Efetivamente, o art. 43, § 2º, dispõe que 
“para efeito de aposentadoria, em todas as suas modalidades, é 
computado o tempo de serviço prestado em atividades de natureza 
privada, desde que o funcionário tenha completado 10 (dez) anos 
de serviço público estadual”. e o art. 46, § 2º: “a contagem e a 
comprovação do tempo de serviço na atividade privada, obedecerão 
às normas estabelecidas na legislação federal própria”. segue-se 
que a contagem recíproca, para efeito de aposentadoria no serviço 
público do estado de santa catarina, […] obedece ao comando 
da lei (federal) n. 5.890/73, com a redação dada ao § 4º do seu 
art. 9º, dada pela lei n. 6.887/80, vigentes à época da prestação do 
serviço em atividade nociva (ap. cív. n. 2004.016389-4, da capital, 
rel. des. subst. Jaime ramos, j. 9-11-2004).

O documento de fl. 37 – informações sobre atividades exercidas 
em condições especiais – dá conta de que “as atividades descritas acima 
foram executadas sob exposição constante a agentes químicos e biológicos 



585volume 113Jurisprudência catarinense

tJsc grupo de cÂmaras de direito pÚBlico

bem como a radiações decorrentes dos constantes raio X aplicados aos 
pacientes sob intervenção cirúrgica”.

com efeito, vejamos o que dispunha o art. 73 do decreto n. 
72.771/73, mencionado pelo estado:

Art. 73. A inclusão ou exclusão de atividades profissionais nos Quadros 
anexos a este regulamento far-se-á por decreto do poder executivo.
parágrafo único. as dúvidas no enquadramento das atividades, para 
efeito do disposto nesta subseção, serão resolvidas pelo departamento 
nacional de segurança e Higiene do trabalho.

o art. 71 da mesma norma citada pelo réu estabelecia:
art. 71. a aposentadoria especial será concedida ao segurado que, 
contando no mínimo 60 (sessenta) contribuições mensais, tenha tra-
balhado em atividades profissionais penosas, insalubres ou perigosas, 
na forma das condições abaixo:
i – Que a atividade conste dos Quadros que acompanham este regu-
lamento, como anexos i e ii;
II – Que o tempo de trabalho. conforme as indicações nos menciona-
dos Quadros, seja, no mínimo, de 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte 
e cinco) anos.
§ 1º considera-se tempo de trabalho, para os efeitos deste artigo, o 
período ou períodos correspondentes a trabalho permanente e habi-
tualmente prestado em atividades constantes dos Quadros a que se 
refere este artigo, computados, também, os períodos em que o segurado 
tenha estado em gozo de benefício por incapacidade decorrente do 
exercício daquelas atividades.
§ 2º Quando o segurado houver trabalhado sucessivamente em duas ou 
mais atividades penosas, insalubres ou perigosas sem ter completado, 
em qualquer delas, o prazo mínimo que lhe corresponda, os respecti-
vos tempos de trabalho serão somados, feita a respectiva conversão, 
quando for o caso, segundo critérios de equivalência fixados em ato 
do secretário da previdência social.

assim, como o documento emitido pelo órgão público denota em 
que condições laborais exerceu a impetrante suas atividades e em que 
período (fl. 33), não há que se olvidar que apesar de ser celetista antes de 
1989, trabalhava em uma fundação de direito público estadual, motivo pelo 
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qual foi desnecessária qualquer inclusão aos assentos funcionais de certidão 
emitida pelo inss, pois o tempo foi adicionado naturalmente aos anos de 
trabalho como servidora pública regida pelo regime jurídico único.

deslindando litígio análogo, este tribunal registrou:
mandado de seguranÇa – administrativo – servi-
dor pÚBlico estadual inicialmente regido pela 
clt – mudanÇa para o regime JurÍdico Único – 
eXercÍcio de atividade em condiÇões insaluBres 
– averBaÇÃo de tempo de serviÇo com acrÉscimo 
de 40 % – possiBilidade – direito incorporado ao 
patrimÔnio JurÍdico – desnecessidade de previ-
sÃo no estatuto atual.
O servidor público estadual possui direito a ter averbado, para fins de 
aposentadoria, o tempo de serviço prestado em atividade insalubre, 
majorado em 40%, durante o período em que trabalhou sob a égide da 
clt, tendo em vista tal direito incorporou-se a seu patrimônio jurídico, 
não podendo a migração para o regime Jurídico Único, por imposição 
constitucional, subtrair dele a averbação (mandado de segurança n. 
2000.018270-2, da capital, rel. des. volnei carlin, j. 12-6-2002).

no mesmo sentido:
mandado de seguranÇa. averBaÇÃo de tempo 
de serviÇo prestado soB regime celetista com 
acrÉscimo de 20%. norma instituÍda naQuela 
legislaÇÃo. possiBilidade. modiFicaÇÃo do re-
gime JurÍdico para estatutÁrio. irrelevÂncia. 
direito incorporado ao patrimÔnio do ser-
vidor pÚBlico. recurso e reeXame necessÁrio 
desprovidos (acms n. 2003.002729-7, da capital, rel. des. 
vanderlei romer, j. 15-4-2003).
administrativo – servidor pÚBlico Que iniciou 
como celetista e depois passou a estatutÁrio 
– pleito de contagem, com o acrÉscimo de 40%, 
do tempo de serviÇo prestado em atividade 
nociva À saÚde ou integridade FÍsica, soB o re-
gime celetista, para eFeito de aposentadoria 
– possiBilidade – direito adQuirido.
o servidor público estatutário, mas que laborou sob regime celetista 
em condições atentatórias à sua saúde ou integridade física, tem 
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direito à averbação do tempo de serviço prestado sob a égide da 
legislação trabalhista, devendo ser computado o acréscimo de 40% 
previsto na lei então vigente, para efeito de aposentadoria.
“a mudança do regime celetista para estatutário não interfere na 
contagem especial do tempo de serviço prestado sob o vínculo 
regrado pela consolidação das leis do trabalho, pois o servidor 
público incorporou ao seu ‘patrimônio jurídico-funcional’ o direito 
àquela averbação, inclusive para efeitos de aposentadoria e cálculo 
dos respectivos proventos” (des. luiz cézar medeiros) (ap. cív. n. 
2004.016389-4, da capital, rel. des. Jaime ramos, j. 9-11-2004).
administrativo – servidor pÚBlico estadual – 
averBaÇÃo da contagem especial de tempo de 
serviÇo – atividade insaluBre desenvolvida 
soB o regime da clt – alteraÇÃo para o regime 
estatutÁrio – direito adQuirido – seguranÇa 
concedida.
a mudança do regime celetista para estatutário não interfere na 
contagem especial do tempo de serviço prestado sob o vínculo 
regrado pela consolidação das leis do trabalho, pois o servidor 
público incorporou ao seu “patrimônio jurídico-funcional” o direito 
àquela averbação, inclusive para efeitos de aposentadoria e cálculo 
dos respectivos proventos (ms n. 2002.019308-4, da capital, rel. 
des. luiz cézar medeiros, j. 12-2-2003).

a jurisprudência do superior tribunal de Justiça não discrepa desse 
entendimento:

agravo regimental. administrativo. servidor 
pÚBlico. eX-celetistas. tempo de serviÇo pres-
tado soB condiÇões insaluBres. direito À aver-
BaÇÃo.
1. O Superior Tribunal de Justiça firmou compreensão de que o 
servidor público, ex-celetista, tem direito à averbação do tempo 
de serviço prestado em condições de insalubridade sob o regime 
anterior.
2. agravo improvido (agrg no ag 457854/pr, rel. min. paulo 
gallotti, j. 18-9-2003).
recurso especial. administrativo. violaÇÃo 
do artigo 535 do cpc. omissÃo. inocorrência. 
averBaÇÃo de tempo de serviÇo. atividade in-
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saluBre. regime celetista. direito adQuirido 
À contagem do tempo de serviÇo convertido 
para Fins de aposentadoria. precedentes.
[...]
3. “1 A jurisprudência desta Corte Superior de Justiça firmou já 
entendimento no sentido de que o servidor público ex-celetista 
faz jus à contagem do tempo de serviço celetista prestado em 
condições perigosas, penosas e insalubres na forma da legislação 
vigente à época da prestação de serviço, ou seja, com o acréscimo 
previsto na legislação previdenciária de regência. 2 precedentes das 
5ª e 6ª turmas” (resp. n. 441.383/pB, da minha relatoria, in dJ 
19-12-2002) (resp. n. 478957/pB, rel. min. Hamilton carvalhido, 
j. 27-4-2004).
o servidor público que, quando ainda celetista, laborava em condi-
ções insalubres, tem o direito de averbar o tempo de serviço com 
aposentadoria especial, na forma da legislação anterior, posto que 
já foi incorporado ao seu patrimônio jurídico (resp. n. 616229/
rn, rel. min. Jorge scartezzini, j. 28-4-2004).

Ao final, não há pretender a apresentação de certidão por parte 
do inss quando o estado não nega o exercício da prática em atividade 
insalubre.

Diante do exposto, a concessão da segurança é medida que se impõe, 
para o fim de reconhecer o direito da impetrante à contagem do tempo de 
serviço prestado em atividade insalubre (13-9-1972 a 31-10-1989), com a 
adição de vinte por cento.

decisÃo

nos termos do voto do relator, decidiu o grupo de câmaras, por 
maioria de votos, conceder a segurança.

participaram do julgamento, com votos vencedores, os exmos. 
srs. des. orli rodrigues, volnei carlin, luiz cézar medeiros, vanderlei 
romer e rui Fortes e, com voto vencido, o exmo. sr. des. Jaime ramos 
(em substituição). Funcionou como representante do ministério público 
o exmo. sr. dr. sidney B. Barreiros.
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Florianópolis, 14 de março de 2007.

Francisco oliveira Filho
presidente, com voto vencido

cesar abreu
relator

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Francisco Oliveira Filho

ementa aditiva

mANDADo De SeGuRANÇA – SeRvIDoRA PÚBlICA 
– AveRBAÇÃo De TemPo De SeRvIÇo – CoNDIÇÕeS 
INSAluBReS – PeRÍoDo ANTeRIoR À INCoRPoRAÇÃo 
Ao ReGIme eSTATuTÁRIo – DIReITo À CoNTAGem eS-
PeCIAl – ReCoNHeCImeNTo Pelo INSS – DoCumeNTo 
INDISPeNSÁvel – DeSPRovImeNTo – voTo veNCIDo.

Não obstante a iterativa orientação pretoriana pela aplicação 
da norma vigente no período trabalhado no tocante ao reconhe-
cimento de insalubridade (Re n. 352322 e Resp. n. 498325/
PR) e pela existência de direito do servidor público incorporado 
ao regime estatutário à contagem especial deste tempo laborado 
como celetista (ReAgR n. 367314/SC, ReAgR n. 333244/SC 
e Resp. n. 441091/SC), cabe ao INSS examinar a presença dos 
elementos que autorizam este cômputo diferenciado.

É condição sine qua non para a consideração pelo estado de 
Santa Catarina do período trabalhado pelo celetista em condições 
insalubres a demonstração inequívoca de que o ente previdenciá-
rio federal assegurou este direito, em decorrência da indispensável 
compensação dos sistemas previdenciários.
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debaixo de todas as vênias, entendo que é indispensável, de imediato, 
asseverar que não há falar, realmente, em retroatividade da lei para alcançar 
os fatos ocorridos em período trabalhado anteriormente à sua vigência.

aliás, os tribunais superiores vêm adotando a orientação segundo a 
qual a aquisição do tempo de serviço deve ser considerada com base nas 
leis vigentes na época do trabalho:

servidor pÚBlico. atividade insaluBre. contagem 
especial de tempo de serviÇo. direito adQuirido. 
mudanÇa de regime.
o direito à contagem especial do tempo de serviço prestado sob 
condições insalubres pelo servidor público celetista, à época em que 
a legislação então vigente permitia tal benesse, incorporou-se ao seu 
patrimônio jurídico.
não obstante, para o período posterior ao advento da lei 8.112/90, é 
necessária a regulamentação do art. 40, § 4º, da carta magna. precedentes. 
recurso extraordinário conhecido em parte e, nesta parte, provido (re n. 
352322/sc, mina. ellen gracie).

colhe-se semelhante precedente do superior tribunal de Justiça:
1. o direito à contagem, conversão e averbação de tempo de serviço é 
de natureza subjetiva, enquanto relativo à realização de fato continuado, 
constitutivo de requisito à aquisição de direito subjetivo outro, estatutário ou 
previdenciário, não havendo razão legal ou doutrinária para identificar-lhe 
a norma legal de regência com aquela que esteja a viger somente ao tempo 
da produção do direito à aposentadoria de que é instrumental.
2. o tempo de serviço é regido sempre pela lei vigente ao tempo da sua 
prestação. dessa forma, em respeito ao direito adquirido, se o trabalhador 
laborou em condições adversas e a lei da época permitia a contagem de 
forma mais vantajosa, o tempo de serviço assim deve ser contado (resp. 
n. 498325/pr, rel. min. Hamilton carvalhido).

outrossim, não se questiona, igualmente, a existência do direito de o 
servidor se utilizar do tempo de serviço prestado em condições especiais com 
os acréscimos previstos pela legislação previdenciária. essa exegese também 
se encontra consolidada:

servidor público federal: contagem especial de tempo de serviço prestado 
enquanto celetista, antes, portanto, de sua transformação em estatutário: 
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direito adquirido, para todos os efeitos, desde que comprovado o efetivo 
exercício de atividade considerada insalubre, perigosa ou penosa (reagr 
n. 367314/sc).

e, mais: 
1. recurso. extraordinário. não conhecimento. servidor público esta-
tutário. ex-celetista. aposentadoria especial. tempo de serviço. contagem 
para todos os fins. Agravo regimental improvido. O tempo de serviço 
público federal, prestado sob regime celetista, deve ser contado para 
todos os efeitos, incorporando-se ao patrimônio dos servidores públicos 
transformados em estatutários. 
2. recurso. agravo. regimental. Jurisprudência assentada sobre a 
matéria. caráter meramente abusivo. litigância de má-fé. imposição de 
multa. aplicação do art. 557, § 2º, c/c arts. 14, ii e iii, e 17, vii, do cpc. 
Quando abusiva a interposição de agravo, manifestamente inadmissível 
ou infundado, deve o tribunal condenar o agravante a pagar multa ao 
agravado (reagr n. 333244/sc, rel. min. cezar peluso).

a corte superior de Justiça não discrepa: “o servidor público, ex-
celetista, tem direito a que seja averbado em sua ficha funcional o tempo de 
serviço que prestara no regime anterior, em condições nocivas à saúde, com 
o acréscimo legal decorrente da insalubridade” (resp. n. 441091/sc, min. 
Felix Fischer).

o punctum saliens da quaestio é, na verdade, a impossibilidade de ser re-
conhecido este direito senão pelo ente previdenciário, que, na época, detinha 
as atribuições referentes aos direitos de previdência do servidor.

Com efeito, verificada a realização de trabalho em circunstâncias insa-
lubres no período mencionado, ocorria a aquisição de tempo para a aposen-
tadoria em condições especiais naquele órgão federal, submetendo-se às suas 
regras e pressupostos. logo, para atingir o direito ao cômputo daquele lapso 
temporal com os privilégios da lei perante o estado de santa catarina, é 
indispensável demonstrar que o inss considerava o labore como prestado 
em circunstâncias nocivas. essa é uma condição sine qua non para a via-
bilização do ato administrativo de averbação do período integral (com o 
acréscimo da insalubridade) prestado como celetista.
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logo, há falta de um documento indispensável que não pode ser 
obtido em face do estado de santa catarina para a matéria. isso cabe 
somente ao inss, pois é sua a atribuição para admitir ou rejeitar esse di-
reito. À administração estadual competiria apenas contabilizar o tempo 
e as circunstâncias declaradas pelo órgão previdenciário federal. portanto, 
inexistiria também a competência da Justiça estadual para o exame do 
pleito, pois esta autarquia federal é submetida a esta jurisdição unicamente 
nos casos de acidente de trabalho (art. 109 da Lex Mater).

As eventuais dificuldades apresentadas pela irresignada para obter 
a necessária certidão não são sustentáveis perante esta egrégia corte, por 
prescindir de competência para analisá-las.

por conseguinte, é constatada a falta de elemento indispensável para 
a propositura desta ação. É obrigatória a obtenção perante o inss de 
certidão que ateste o tempo de serviço prestado em condições insalubres 
para todos os fins legais. Desse modo, preserva-se também o direito de 
compensação entre os sistemas previdenciários.

esses, pois, os fundamentos da divergência.

Francisco oliveira Filho

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Subst. Jaime Ramos

ousei discordar da douta maioria, não obstante o respeito que 
devoto aos membros deste Grupo de Câmaras, pelas mesmas razões 
expendidas na fundamentação do voto vencido proferido pelo eminente 
des. Francisco oliveira Filho.

com o máximo respeito!

Jaime ramos
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APelAções cíVeis

Apelação Cível n. 2006.023674-4, da Capital

Relator: Des. volnei Carlin
APelAÇÃo CÍvel – PlANo De SAÚDe – ColoCAÇÃo 

De PRÓTeSe – ART. 15, II, Do DeCReTo N. 2.112/01 – 
CoBeRTuRA FACulTATIvA – ClÁuSulAS ReSTRITIvAS 
– APlICABIlIDADe Do CÓDIGo De DeFeSA Do CoN-
SumIDoR.

Tratando-se de contrato de adesão, no qual as cláusulas fo-
ram estabelecidas unilateralmente pela instituição, sem que o 
consumidor pudesse discutir ou alterar substancialmente seu 
conteúdo, compete ao Judiciário estabelecer o equilíbrio entre 
os contratantes.

Nesse viés, conforme dispõe o art. 51, Iv, do CDC, são nulas 
de pleno direito as cláusulas contratuais que estabeleçam obriga-
ções consideradas iníquas ou abusivas, seja porque coloquem o 
consumidor em desvantagem exagerada, seja porque incompatí-
veis com a boa-fé e a eqüidade.

In casu, a cláusula que considera como facultativa a cirurgia 
para a colocação de próteses e limita o direito da segurada a uma 
boa qualidade de vida é abusiva e deve ser anulada.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.023674-4, da comarca da capital, em que é apelante administração 
Participações e Serviços Médicos de Urgência Ltda. – Unisanta, e apelada 
myrna swoboda murialdo:
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acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, negar provimento ao recurso e dar provimento parcial à remessa. 
custas na forma da lei.

relatório

myrna swoboda murialdo ajuizou actio de obrigação de fazer com 
pedido de antecipação de tutela contra o instituto de previdência do 
estado de santa catarina – ipesc e contra a administração participa-
ções e Serviços Médicos de Urgência Ltda. – Unisanta, argumentando 
que é beneficiária do plano de saúde Ipesc/Unimed desde 2000 e que 
foi constatado que possui a doença “artrose grave do quadril (CID = 
M16.9), com atual indicação cirúrgica ortopédica de artoplastia total” (fl. 63), 
necessitando urgentemente se submeter a uma intervenção médica 
para colocação de uma prótese. Afirmou que a moléstia apresentada 
propicia a degeneração da cartilagem que envolve os ossos e que 
compõe a articulação do quadril, acarretando muita dor, deformação e 
limitação dos movimentos, o que pode levá-la à incapacidade total para 
o exercício das atividades diárias. pugnou pela concessão da liminar 
para a implantação da “prótese total de quadril, importada, com superfície de 
atrito em cerâmica, da marca Howmédica®”, e pelo deferimento do pedido 
para a interpretação mais benéfica das cláusulas abusivas ou omissas 
(fl. 63).

ao contestar o feito, o ipesc sustentou em preliminar a impossi-
bilidade de antecipação da tutela contra a Fazenda pública. no mérito, 
argumentou que tem o dever de cobrir somente a internação e a cirurgia 
do implante, uma vez que a colocação de próteses é um procedimento 
de cobertura facultativa, sendo, portanto, realizada se existir recursos 
para tanto. logo, não pode disponibilizar o que não foi contratado entre 
as partes (fls. 89 a 100). A Unisanta, por sua vez, sustentou, em proe-
mial, a sua ilegitimidade passiva e a impossibilidade de se antecipar os 
efeitos da tutela quando houver perigo de irreversibilidade da medida. 
Quanto à matéria de fundo, ressaltou que a requerente anuiu ao plano 
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que só cobre a implantação das próteses caso exista disponibilidade 
de recursos (fls. 109 a 118). A antecipação da tutela foi deferida a fls. 
195 a 197. o ipesc interpôs agravo de instrumento, ao qual foi negado 
provimento por este Desembargador a fls. 288 a 298.

sentenciando, o togado monocrático julgou procedente o pedi-
do, determinando aos réus a autorização e disponibilização da cirur-
gia de implante de próteses de quadril não cimentada, assim como o 
custeio de todo o tratamento médico-hospitalar prescrito. condenou 
os acionados ao pagamento de honorários advocatícios, fixados em 
r$ 1.000,00, e determinou que a unisanta arque com a metade das 
despesas processuais (fls. 260 a 264).

Irresignada, apelou a Administração, Participações e Serviços 
médicos de urgência – ltda. – unisanta, alegando, em preliminar, a sua 
ilegitimidade passiva. no mérito, suscitou que não pode custear serviços 
que extrapolem o limite contratual e, como a colocação de próteses só 
será autorizada se houver recursos para tal procedimento, não pode ser 
obrigada a liberar a cirurgia. Afirmou, ainda, que o contrato firmado com 
o ipesc é do tipo pós-pagamento, ou seja, o usuário não paga mensalmente 
um valor para a operadora do plano de saúde, mas, sim, somente os gastos 
com o seu tratamento. dessa forma, a apelante realiza somente a admi-
nistração do serviço, cobrando do ipesc os valores referentes ao contrato 
de pós-pagamento. portanto, como é com o ipesc que a paciente possui 
o contrato de prestação de serviços, não pode a unisanta ser obrigada a 
custear o tratamento (fls. 268 a 281).

Contra-razões da apelada a fls. 299 a 305.

os autos alçaram a esta corte, e a procuradoria-geral de Justiça 
opinou pelo conhecimento e desprovimento do recurso e provimento 
parcial da remessa, somente para corrigir erro de digitação na parte dis-
positiva da sentença (fls. 71 a 74).
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voto

no caso em tela, a autora/apelada ingressou com ação de obrigação 
de fazer, com pedido de tutela antecipada, pugnando pela condenação das 
requeridas à autorização e disponibilização da cirurgia de implantação de 
prótese de quadril.

inicialmente, no que tange à alegada ilegitimidade da unisanta para 
figurar no pólo passivo da ação ordinária, razão não assiste à apelante.

Extrai-se, dos documentos de fls. 38 a 47, que a Unisanta possui um 
contrato de prestação de serviço para dar suporte operacional ao ipesc no 
seu plano de assistência à saúde. assim, a recorrente caracteriza-se como 
a empresa contratada pelo instituto de previdência do estado de santa 
catarina, responsável pela administração do plano de saúde dos servidores 
públicos estaduais. Logo, as relações jurídicas firmadas entre as empresas 
não podem ser oponíveis ao direito dos beneficiários.

ademais, ao solicitar o procedimento em exame, a paciente o fez 
para a Unisanta e desta recebeu a negativa (fl. 61), sob o argumento de 
que não possui cobertura para prótese (fls. 61 e 61v.). Portanto, esta é a 
competente para figurar no pólo passivo da presente actio.

É da jurisprudência:
abstraída tal circunstância, insta gizar que a relação jurídica existente 
entre a agravante e aquele instituto não é oponível  em relação ao con-
sumidor de seus serviços de assistência médica. o fato de existir um 
convênio entre as partes não desnatura a relação contratual existente 
entre o consumidor dos serviços, parte hipossuficiente na relação 
em voga e a empresa prestadora de assistência médica. Ipso facto, o 
fornecimento do medicamento da paciente (agravada) foi requerido à 
unisanta, tendo sido esta a responsável pela negativa que deu azo ao 
ajuizamento da ação, de modo que exsurge incontestável a sua legiti-
midade para figurar no feito.

rejeita-se, pois, desde logo, a prefacial, passando-se ao exame do 
mérito, compreendida a questão da cobertura contratual e da irreversibi-
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lidade do provimento antecipado (ai n. 2005.008889-6, da capital, rel. 
des. subst. sérgio izidoro Heil, j. em 17-6-05).

afasta-se a prefacial de ilegitimidade passiva ad causam argüida.

no mérito, é de ser assegurado o direito da recorrida de realizar 
a cirurgia quando, ao pleitear a concessão de um tratamento, subsistir a 
negativa do plano de saúde contratado, sob o argumento de que o proce-
dimento é de cobertura facultativa.

É inconcebível que a empresa responsável pela prestação de serviço 
de saúde negue o direito do segurado a uma boa qualidade de vida sim-
plesmente porque a operação só será realizada se houver disponibilidade 
de recursos.

O paciente não pode ficar a mercê da seguradora, pois se ele as-
sinou um contrato de prestação de serviços médicos, nestes inclusos os 
emergenciais, não há aguardar o momento em que a empresa possua o 
numerário suficiente para a realização da cirurgia.

Segundo extrai-se do documento de fls. 61 e 61v., a Unisanta não 
realizou nenhuma consulta quanto à disponibilidade orçamentária para a 
realização do procedimento cirúrgico; ao contrário, limitou-se a carimbar 
a guia de requisição de serviços com os seguintes dizeres: “Não autorizamos 
Órteses – Próteses – Stent – Lente intra ocular”. ou seja, a seguradora nunca 
iria autorizar a cirurgia, porque o pedido é automaticamente negado.

vislumbra-se, portanto, que a cláusula que determina as cobertu-
ras facultativas é abusiva, uma vez que leva a consumidora do serviço a 
erro.

ao assinar o contrato com o ipesc, a servidora acreditava que, diante 
da imperiosa necessidade de um procedimento dito facultativo, teria a 
requisição deferida, ao contrário do que ocorreu.

assim determina o decreto n. 2.112/01, que regulamenta o plano 
de assistência à saúde para os servidores públicos e pensionistas:
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Art. 6º São beneficiários titulares os signatários de Termo de Adesão 
ao plano de assistência à saúde.

art. 12. o plano de assistência à saúde do ipesc será destinado ao 
atendimento médico com assistência ambulatorial e hospitalar, con-
sultas médicas, serviços auxiliares de diagnóstico e terapia e internação 
hospitalar para procedimentos clínicos, cirúrgicos e obstétricos, em 
acomodação coletiva, tanto preventiva quanto curativa, no estado de 
santa catarina.

[...]

art. 15. atendendo a disponibilidade de recursos, e respeitada a reserva 
técnica de no mínimo o equivalente a um mês de arrecadação do plano, 
o ipesc poderá autorizar as coberturas facultativas abaixo elencadas, 
observada a seguinte hierarquia de liberação:

[...]

ii – órteses e próteses em geral.

Segundo dispõe o art. 51, IV, do CDC, são nulas de pleno direito as 
cláusulas contratuais que estabeleçam obrigações consideradas iníquas ou 
abusivas, seja porque coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, 
seja porque incompatíveis com a boa-fé e a eqüidade.

In casu, trata-se de contrato de adesão, no qual as cláusulas foram 
estabelecidas unilateralmente pela instituição, sem que o consumidor 
pudesse discutir ou modificar substancialmente seu conteúdo, razão pela 
qual  cabe ao Judiciário manter o equilíbrio entre os contratantes.

sobre o tema, colhe-se a doutrina de roberto senise lisboa:
o consumidor pode vir a celebrar contrato de plano de saúde, cujo ins-
trumento negocial contém, invariavelmente, cláusulas unilateralmente 
predispostas, por parte da administradora do convênio médico ou de 
terceiro por ela indicado.

por meio desse negócio jurídico, são estabelecidas as hipóteses nas quais 
o consumidor poderá vir a usufruir dos serviços médico-hospitalares, 
laboratoriais e ambulatoriais nele consignados, cabendo ao destinatário 
final dos serviços em questão o pagamento de prestação de manutenção 
do referido plano.
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Ultrapassado o período de carência que eventualmente esteja fixado 
no contrato, a administradora do convênio assume todos os riscos 
inerentes ao negócio em questão até a extinção do ajuste.
As cláusulas exonerativas de responsabilidade do fornecedor em contratos de planos 
de saúde, em função de exclusão genérica de doenças ou técnicas médico-hospitalares, 
são nulas de pleno direito.
[...]
convém analisar, ainda que de forma sucinta, as principais cláusulas 
abusivas limitativas ou exoneratórias de responsabilidade, nos contra-
tos de plano de saúde, além daquelas anteriormente mencionadas, de 
forma extensiva para todos os negócios jurídicos. são elas: exclusão 
genérica de cobertura; limitação do direito de internação; exclusão de 
método experimental; exclusão de cobertura de chapas e exames de 
manutenção; e a cláusula que fixa período de carência iníquo para o 
consumidor.
não se admite a exclusão genérica de responsabilidade, ao utilizar o 
contrato de expressões sobre características da doença ou o mal de 
saúde (Contratos difusos e coletivos: consumidor – meio ambiente – tra-
balho – agrário – locação – autor. são paulo: revista dos tribunais, 
1997, p. 363 a 364, grifo para destaque).

desta feita, como a apelada anuiu ao contrato de adesão sem poder 
discutir as cláusulas, e diante da flagrante abusividade do item que limita 
o procedimento a uma suposta disponibilidade orçamentária (art. 15, ii, 
do decreto n. 2.112/01), é de ser garantido à paciente o direito à cirurgia 
necessária à mantença de uma boa qualidade de vida.

ademais, determina o código de defesa do consumidor, em seu 
artigo 54, parágrafo 4º, que as cláusulas que de algum modo implicarem 
em limitações aos direitos do consumidor devem se apresentar de forma 
destacada no documento, o que não foi cumprido no caso em tela (fls. 
105 e 106).

Este é o caminho perfilhado pela jurisprudência deste Tribunal:
apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo civil pÚBlica – ministÉrio 
pÚBlico – plano de saÚde – esclerose mÚltipla 
– doenÇa degenerativa – eXclusÃo de coBertu-



600 volume 113 Jurisprudência catarinense

tJscprimeira cÂmara de direito pÚBlico

ra – clÁusulas restritivas – aplicaBilidade do 
código de deFesa do consumidor.
o vínculo jurídico entre a segurada e a seguradora é relação de consu-
mo, aplicando-se, assim, os princípios e regras do código de defesa 
do consumidor.
Neste viés, conforme dispõe o art. 51, IV, do CDC, são nulas de pleno 
direito as cláusulas contratuais que estabeleçam obrigações conside-
radas iníquas ou abusivas, seja porque coloquem o consumidor em 
desvantagem exagerada, seja porque incompatíveis com a boa-fé e a 
eqüidade.
In casu, trata-se de contrato de adesão, no qual as cláusulas foram 
estabelecidas unilateralmente pela instituição, sem que o consumidor 
pudesse discutir ou alterar substancialmente seu conteúdo, motivo 
pelo qual compete ao Judiciário estabelecer o equilíbrio entre os con-
tratantes (ap. cív. n. 2002.018452-2, de Blumenau, rel. des. volnei 
carlin, j. em 30-9-04).
nula é a cláusula que limita responsabilidade da seguradora, colocando 
o consumidor em desvantagem exagerada. por tratar-se de contrato de 
adesão, as cláusulas devem ser, na dúvida, interpretadas favoravelmente 
ao consumidor (ap. cív. n. 2000.011656-4, rel. des. Wilson augusto 
do nascimento, j. em 15-5-01).

e, acerca da possibilidade de o plano de saúde custear o procedi-
mento dito facultativo, destaca-se:

apelaÇÃo cÍvel – aÇÃo ordinÁria de coBranÇa 
– aQuisiÇÃo de marca-passo e acessórios – PLANO 
DE SAÚDE – NÃO COBERTURA – DESPESAS PAGAS PELA 
CONSUMIDORA – CLÁUSULA CONTRATUAL GENÉRICA 
– NÃO EXISTÊNCIA DE VEDAÇÃO EXPRESSA – EXEGE-
SE DO ART. 47 DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 
– COBERTURA DEVIDA – reemBolso dos valores 
despendidos – sentenÇa mantida – recurso nÃo 
provido.
Não existindo cláusula contratual expressa referente a não cobertura de determinados 
procedimentos, nos contratos envolvendo relação de consumo, sua interpretação deve 
ser feita de maneira mais favorável ao consumidor, a teor da norma inserida no art. 
47 da Lei Consumerista (ap. cív. n. 2004.021097-3, da capital, rel. des. 
Wilson augusto do nascimento, j. em 24-9-04, grifo para destaque).
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direito do consumidor – PLANO DE SAÚDE – COLO-
CAÇÃO DE PRÓTESE EM CIRURGIA – antecipaÇÃo dos 
eFeitos da tutela – provimento antecipatório 
indeFerido no JuÍZo de 1º grau – insurgência 
– reQuisitos do art. 273 do cpc demonstrados – 
CLÁUSULAS ILEGAIS E ABUSIVAS NO CONTRATO – nu-
lidade – enFoQue eXclusivamente econÔmico – 
aFastamento – Fim social do contrato – DECISUM 
reFormado – recurso provido.
Postulando o consumidor o fornecimento de próteses e acessórios, que não estão excluí-
dos do seu plano de saúde, incumbe à administração deste as providências necessárias 
para que o usuário tenha suas necessidades satisfeitas por ocasião da cirurgia.
são nulas de pleno direito cláusulas contratuais que estabeleçam re-
gras incompatíveis com a boa-fé ou que infrinjam preceitos legais de 
proteção ao consumidor.
porque a saúde é direito fundamental previsto na cF a administração 
do respectivo plano não pode vê-la exclusivamente como atividade 
econômica, mormente pelo fato de que a relação contratual deve ter 
finalidade social (AI n. 2004.028376-1, da Capital, rel. Des. Monteiro 
rocha, j. em 12-5-05, grifo para destaque).
agravo de instrumento. ipesc. PLANO DE SAÚDE. 
IMPLANTAÇÃO DE PRÓTESE. PREVISÃO NA CLÁUSULA 
RELATIVA À COBERTURA FACULTATIVA. direito À 
saÚde consagrado na constituiÇÃo Federal. 
oBrigatoriedade de concessÃo do BeneFÍcio. 
recurso desprovido (ai n. 2005.004695-3, da capital, rel. 
des. vanderlei romer, j. em 4-8-05, grifo para destaque).

Por fim, no que tange ao argumento de que a Unisanta não pode 
arcar com a metade da cirurgia, percebe-se que a apelante não interpretou 
devidamente o decisum objurgado.

o togado monocrático determinou que “arcará a Unisanta com o 
implemento de metade das despesas processado (sic), sendo incabível tal atribuição ao 
Ipesc” (fl. 264).

todavia, trata-se de mero erro material, uma vez que, segundo se 
extrai do corpo da decisão, o magistrado desejava se referir às despesas 
processuais ao escrever “despesas processado”.
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sendo assim, correta a determinação que condenou as rés (ipesc 
e Unisanta) ao custeio da cirurgia, e que especificou que cabe à apelante 
suportar a metade das custas processuais.

Diante do exposto, é de ser mantidas as cominações da sentença 
para obrigar os vencidos a autorizar e disponibilizar a cirurgia de implante 
de quadril requerida, e dá-se provimento parcial à remessa para corrigir o 
erro material na parte dispositiva da sentença.

decisÃo

nos termos do voto do relator, decide a câmara, por unanimidade, 
negar provimento ao recurso e dar provimento parcial à remessa.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. vanderlei romer 
e nicanor da silveira. pela douta procuradoria-geral de Justiça, lavrou 
parecer a exma. sra. dra. Hercília regina lemke.

Florianópolis, 19 de outubro de 2006.

volnei carlin
presidente e relator
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Apelação Cível n. 2006.018591-1, de Concórdia

Relator: Des. vanderlei Romer
APelAÇÃo CÍvel. INDeNIZAÇÃo. DANoS mATeRIAIS. 

ReAlIZAÇÃo De ATeRRo em PRoPRIeDADe PARTICu-
lAR. SoTeRRAmeNTo De ÁRvoReS De eRvA-mATe. ReS-
PoNSABIlIDADe CIvIl oBJeTIvA. DANo e NeXo CAuSAl 
DemoNSTRADoS. DeveR De INDeNIZAR oS luCRoS 
CeSSANTeS. ADeQuAÇÃo Do moNTANTe Ao lAuDo 
PeRICIAl ComPlemeNTAR.

JuRoS moRATÓRIoS. INCIDÊNCIA A CoNTAR Do 
eveNTo DANoSo. APlICAÇÃo DA SÚmulA 54 Do Su-
PeRIoR TRIBuNAl De JuSTIÇA.

ReCuRSo DA AuToRA PRovIDo.

ReCuRSo Do eNTe PÚBlICo NÃo CoNHeCIDo em 
RAZÃo DA INTemPeSTIvIDADe.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2006.018591-1, da comarca de concórdia (1ª vara cível), em que são 
apelantes e apelados libera toniéllo cadore e o município de presidente 
castelo Branco:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, não conhecer do recurso do município, por ser intempestivo, e 
prover o recurso da autora. custas na forma da lei.

relatório

cuida-se de ação de indenização por danos materiais ajuizada por li-
bera toniéllo cadore contra o município de presidente castelo Branco.

relata a autora que o requerido, ao realizar a terraplanagem para a 
construção de um centro comunitário na localidade denominada linha 
imigra, invadiu parte de um imóvel de sua propriedade, ocasionando o 
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soterramento de diversas árvores, dentre elas de erva-mate, frutíferas, 
silvestres e de araucárias, o que deixou a área improdutiva.

em razão disso, requereu a condenação do réu ao pagamento de 
danos emergentes e lucros cessantes, a serem calculados em liquidação 
de sentença.

em contestação, o município pugnou pela denunciação da lide 
à capela nossa senhora da salete, ao argumento de que a requerente 
vendeu para aquela sociedade uma área de terras de 1.378,94m², a fim de 
que ali fosse edificado um centro comunitário. No mérito, aduziu que os 
serviços de terraplanagem foram solicitados pela própria demandante, 
juntamente com a comunidade local, e que a denunciada teria-se compro-
metido a replantar as árvores que porventura fossem destruídas. refutou a 
alegação de que na área de 150m² (cento e cinqüenta metros quadrados), 
onde foi feito o aterro, havia pinheiros, árvores silvestres ou frutíferas. 
disse, também, que os pés de erva-mate que existiam no local eram ainda 
improdutivos, uma vez que tinham sido plantados há menos de 2 (dois) 
anos e mediam menos de 1 (um) metro de altura. por isso sustentou que 
o pedido de indenização pelos danos emergentes e dos lucros cessantes 
não pode medrar. Ao final, postulou a rejeição do pleito.

após o deferimento da denunciação da lide, a denunciada apresentou 
contestação, afirmando que na área adquirida não havia nenhuma árvore 
plantada e que aquele local não é o objeto do presente litígio, uma vez 
que a terraplanagem foi realizada do lado direito da via, enquanto que o 
aterro foi realizado no lado esquerdo, ou seja, em local diverso daquele 
adquirido.

todavia, no intuito de esclarecer os fatos, relatou que no local do 
aterro havia uma pequena quantidade de árvores de erva-mate, as quais 
eram improdutivas, pelo que a autora não suportou nenhum prejuízo. 
ressaltou que não possui nenhuma responsabilidade pelos fatos ocorridos 
e, ainda, que não assumiu o compromisso de replantio das árvores.

Houve impugnação (fls. 33 a 37 e 62 e 63).
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O laudo pericial realizado no local dos fatos segue acostado às fls. 
84 a 89, 100 e 101.

em audiência de instrução e julgamento, prestou depoimento a 
autora.

Após, as partes apresentaram alegações finais.

decidindo, o douto togado julgou improcedente a denunciação 
da lide à capela nossa senhora da salete e condenou o município ao 
pagamento das despesas processuais e dos honorários advocatícios, estes, 
ao procurador da denunciada, no valor de r$ 300,00 (trezentos reais). 
condenou o ente público ao pagamento do montante de r$ 6.284,83 
(seis mil duzentos e oitenta e quatro reais e oitenta e três centavos) a tí-
tulo de danos emergentes à autora, atualizado desde a data da elaboração 
do laudo (22-4-03) e acrescido de juros de mora desde a citação. sujeitou 
a municipalidade, ainda, ao pagamento de r$ 1.362,24 (mil trezentos e 
sessenta e dois reais e vinte e quatro centavos) a título de lucros cessantes, 
igualmente acrescido de juros de mora e correção monetária a contar da 
citação, além das verbas sucumbenciais, fixados os honorários advocatícios 
em 10% do valor da condenação.

inconformados, autora e réu apelaram.

assinalou a requerente que o cálculo dos lucros cessantes deve ser 
feito com base no laudo de fls. 100 e 101. Sustentou, ainda, que os juros 
aplicados sobre o montante devem incidir a contar do ato ilícito praticado, 
e não da citação, conforme determinado no decisum.

o ente público, por sua vez, apontou a inexistência de provas acerca 
dos fatos alegados pela autora, entre eles a existência das plantas no local 
em que foi feito o aterro. disse que o laudo pericial foi realizado com 
base nas informações prestadas pela própria demandante e seus familiares, 
motivo pelo qual não possui valor probatório.

Com as contra-razões da postulante, os autos alçaram a este grau 
de jurisdição e foram distribuídos à terceira câmara de direito civil, 
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que, com lastro no art. 3º do Ato Regimental n. 41/00 e suas alterações, 
determinou a redistribuição.

após, foram remetidos à douta procuradoria-geral de Justiça, e o 
seu nobre representante deixou de opinar por não vislumbrar o necessário 
interesse público.

voto

de início, anoto que o recurso do município não merece ser co-
nhecido porque serôdio.

Ao que se verifica à fl. 161, o procurador do ente público foi intima-
do em 9-11-2005 para, querendo, apresentar contra-razões ao recurso de 
apelação interposto pela parte adversa. todavia, deixou de contra-arrazoar 
e apresentou recurso de apelação.

entretanto, o nobre causídico não observou o conteúdo da certi-
dão de fl. 155, a qual noticia que o termo ad quem para a interposição de 
recurso de apelação era o dia 14-11-2005, uma vez que foi protocolado 
o apelo somente em 16-11-2005, ou seja, 2 (dois) dias após o término do 
prazo. cumpre registrar, ainda, que inexiste qualquer indicação de causa 
suspensiva do expediente forense naquele período.

assim, o apelo municipal não pode ser conhecido, pois é manifesta 
a sua intempestividade.

passa-se, então, à análise do recurso da autora, o qual, por ser próprio 
e tempestivo, deve ser conhecido.

a irresignação da requerente reside no fato de que a sentença guer-
reada, no tocante ao pedido de indenização pelos lucros cessantes, divergiu 
dos critérios empregados no laudo de fls. 100 e 101, e que os juros devem 
fluir a contar do ato ilícito, e não da citação.

no tocante aos lucros cessantes, consignou que a sua apuração não 
pode limitar-se à data da elaboração do laudo pericial, ao argumento de 
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que “se não houvesse ocorrido o ato ilícito por parte do Município, a autora iria 
usufruir os lucros decorrentes de sua plantação durante toda a vida útil das 
plantas” (fl. 158).

esses, em síntese, são os pontos de sua irresignação.

primeiramente, urge dizer que se houve com acerto o Julgador ao 
apreciar a lide à luz da responsabilidade objetiva, ou seja, nos moldes do 
§ 6o do art. 37 da constituição Federal, in verbis:

as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras 
de serviço público responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, 
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável 
nos casos de dolo ou culpa (sem grifo no original).

Logo, suficiente para a configuração da responsabilidade do ente 
público é a comprovação do dano e do nexo causal.

nesse sentido:

“por força do acolhimento pela constituição Federal da teoria ob-
jetiva no tocante à responsabilidade civil do estado, o dever de reparar 
nasce, para a administração, com a demonstração do nexo causal entre o 
fato e o dano” (ap. cív. n. 1998.016902-0, rel. des. sérgio paladino).

a respeito, veja-se a lição do mestre Hely lopes meirelles:
Para obter a indenização, basta que o lesado acione a Fazenda Pública e demonstre 
o nexo causal entre o fato lesivo (comissivo ou omissivo) e o dano, bem como o seu 
montante. Comprovados esses dois elementos, surge naturalmente a obrigação de 
indenizar. para eximir-se dessa obrigação incumbirá à Fazenda pública 
comprovar que a vítima concorreu com culpa ou dolo para o evento 
danoso. enquanto não evidenciar a culpabilidade da vítima, subsiste a 
responsabilidade objetiva da administração. se total a culpa da vítima, 
fica excluída a responsabilidade da Fazenda Pública; se parcial, reparte-
se o quantum da indenização (Direito administrativo brasileiro. 14. ed. revista 
dos tribunais, 1989. p. 558) (sem grifo no original).

na hipótese, a realização de terraplanagem pelo município em 
terreno lindeiro ao da postulante, bem como a feitura de aterro em parte 
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de sua propriedade são fatos incontroversos. o dano, do mesmo modo, é 
patente, já que foi ocasionado pelo soterramento de diversas árvores.

As fotografias e o laudo pericial acostados às fls. 85 a 93 confirmam 
o ocorrido.

Consta do laudo pericial realizado por engenheiro agrônomo (fl. 86), 
no item 6 – “avaliação dos danos” –, que foram soterradas 380 (trezentas e 
oitenta) árvores de erva-mate em produção, 60 (sessenta) pés de araucária, 
1 (um) abacateiro em produção, 14 (quatorze) árvores de frutas cítricas 
em produção, além de 1.450m² (mil quatrocentos e cinqüenta metros 
quadrados) de área danificada.

o nexo causal entre o fato e o dano, do mesmo modo, é evidente.

É nítido que os prejuízos sofridos pela demandante tiveram origem 
na realização de aterro feito de maneira inadequada pelo município, o que 
provocou o soterramento de diversas árvores, entre elas as de erva-mate 
em idade produtiva.

o acervo probatório demonstra que o município, para a realização 
de terraplanagem, removeu grande quantidade de terra do local onde 
foi construído o centro comunitário da localidade denominada linha 
imigra, colocando-a no terreno da autora, soterrando as árvores antes 
mencionadas. O croqui de fl. 90 descreve exatamente o modo como foi 
feito o soterramento.

e no intuito de eximir-se da responsabilidade que lhe é atribuída, 
o ente público, em contestação, sustenta que realizou a obra a pedido da 
própria postulante e da comunidade do local.

tal argumento, contudo, não convence.

Do depoimento da ora apelante (fl. 116), colhe-se que aquela não 
autorizou a colocação de terra sobre a sua propriedade.

aliás, como bem consignou o douto togado,
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por se tratar de fato extintivo do direito da autora, cumpria ao reque-
rido demonstrar inequivocamente a efetiva autorização da autora para 
aterrar parcela de sua propriedade. no entanto, o mesmo não trouxe 
aos autos nenhum indício de tal fato (fl. 149).

assim, manifestos o dano e o nexo causal, e incomprovada a causa 
excludente da responsabilidade objetiva do município, inarredável é a sua 
obrigação de indenizar.

no que concerne ao pedido de indenização por lucros cessantes, 
a fixação desses deve basear-se nos ganhos que a parte deixou de auferir 
em razão do soterramento das plantas de erva-mate.

o cerne do litígio, todavia, consiste em estabelecer qual o período de 
produção das erveiras a ser considerado para fins de cálculo do montante 
supostamente devido.

sustenta a apelante que deve ser considerado o tempo estimado de 
vida das plantas (20 anos), e não o período compreendido entre o 3º ano 
pós-plantio (época em que atingem a fase produtiva) e a idade que possuíam 
por acasião da realização do laudo, qual seja, 7 (sete) anos.

e, de fato, assiste-lhe razão.

explica-se.

retira-se do laudo pericial que o engenheiro agrônomo responsável 
pela elaboração da peça técnica considerou, com base nas erveiras rema-
nescentes, que aquelas haviam sido plantadas há aproximadamente 7 anos 
(fl. 86). Assim, ao entender que o período produtivo das plantas ocorreu 
entre o 3º e o 7º ano pós-plantio, concluiu que  a indenização deveria in-
cluir as colheitas que a requerente teria deixado de realizar durante aquele 
período (fls. 86 e 87).

ocorre que, ao elaborar novo laudo complementar, em resposta aos 
quesitos formulados pela autora à fl. 97, o perito afirmou que “A idade pro-
dutiva considerada é de 20 (vinte) anos, com início da produção no 3º ano pós-plantio, 
alcançando a produção plena a partir do 5º ano” (fl. 100) (grifamos).



610 volume 113 Jurisprudência catarinense

tJscprimeira cÂmara de direito pÚBlico

elaborou cálculo, descrevendo a provável quantidade de arrobas a 
serem colhidas, em que se pode constatar a evolução estimada a cada ano. 
Já no primeiro laudo que apresentou, atestou que as árvores, à época do 
soterramento (setembro de 1999), possuíam 2 (dois) anos de vida.

ora, é evidente que tendo as árvores um tempo de vida útil, ou seja, 
vida produtiva, de 20 (vinte) anos, deve esse período ser considerado para 
fins de cálculo dos lucros cessantes.

assim, mostra-se mais apropriado considerar o contido no laudo 
complementar de fls. 100 e 101. Logo, deve ser provido o recurso da autora 
para que perceba o montante de r$ 6.253,28 (seis mil duzentos e cinqüenta 
e três reais e vinte e oito centavos) a título de lucros cessantes.

na hipótese, nenhuma prova trouxe aos autos o ente público que 
pudesse derruir as afirmações da autora. Ademais, se é certo que ao au-
tor incumbe o ônus da prova quanto ao fato constitutivo do direito, não 
menos certo é que ao réu incumbe o ônus de provar a existência do fato 
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

e não se pode olvidar que, caso não tivesse o município depositado 
grande quantidade de terra na propriedade da demandante, ocasionando 
o soterramento de aproximadamente 380 (trezentos e oitenta) pés de 
erva-mate, iria ela usufruir dos lucros obtidos com a colheita da plantação 
durante toda a vida útil daquelas plantas.

por derradeiro, no que concerne ao termo inicial da incidência dos 
juros, merece reforma o decisum, uma vez que, nos termos da jurisprudên-
cia do superior tribunal de Justiça, “em se tratando de responsabilidade 
extracontratual, que é o caso dos autos, os juros moratórios fluem a partir 
do evento danoso (enunciado n. 54 da súmula/stJ)” (resp. n. 302.178, 
rel. min. sálvio de Figueiredo teixeira, j. em 16-4-2001).

diante de todo o exposto, não conheço do recurso do município, 
por ser intempestivo, e dou parcial provimento ao recurso da autora.
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decisÃo

nos termos do voto do relator, a câmara decidiu, por votação 
unânime, não conhecer do recurso do município, por ser intempestivo, e 
prover o recurso da autora.

participou do julgamento o exmo. sr. des. nicanor da silveira. 
pela douta procuradoria-geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. 
Francisco José Fabiano.

Florianópolis, 14 de setembro de 2006.

volnei carlin
presidente, com voto

vanderlei romer
relator
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Apelação Cível n. 2003.007276-4, de Tangará

Relator designado: Des. Subst. Newton Janke
CoNCeSSIoNÁRIA De SeRvIÇo De eNeRGIA elÉTRICA 

– BleCAuTe SeGuIDo De SoBReTeNSÃo NA CoRReNTe 
elÉTRICA – INCÊNDIo em eSTABeleCImeNTo ComeR-
CIAl – eXCeSSo De CARGA elÉTRICA INSTAlADA – Au-
SÊNCIA De PRovA De CoNTRIBuIÇÃo PARA o eveNTo 
DANoSo – ReSPoNSABIlIDADe CIvIl oBJeTIvA – INCI-
DÊNCIA SImulTÂNeA Do ART. 37, § 6º, DA CF, e ART. 22, 
PARÁGRAFo ÚNICo, Do CoDeCoN.

Responde civilmente a concessionária prestadora de serviço 
de energia elétrica por danos decorrentes de incêndio irrompido, 
em hora noturna, em estabelecimento comercial, após blecaute 
seguido de sobretensão no retorno da corrente elétrica.

Sob o domínio da teoria da responsabilidade objetiva contem-
plada na Constituição Federal e também no Código de Defesa do 
Consumidor, não se exime a concessionária do dever de indenizar 
sob o fundamento de existir excesso de carga ou demanda insta-
lada, caso não ficar provado que este fato possa ter contribuído 
para o surgimento do sinistro.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2003.007276-4, da comarca de tangará (vara Única), em que é apelante 
centrais elétricas de santa catarina s.a. – celesc e apelada valesan ma-
teriais para construção ltda.:

acordam, em primeira câmara de direito público, por maioria 
de votos, negar provimento ao recurso. custas legais.

relatório

trata-se de apelação interposta por centrais elétricas de santa 
catarina s.a. – celesc contra sentença que, em ação de indenização ajui-
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zada por valesan materiais para construção ltda., julgou parcialmente 
procedente os pedidos de indenização de danos decorrentes de sinistro 
ocorrido em 11-3-99, condenando a ré ao pagamento da quantia de r$ 
13.854,50 (treze mil oitocentos e cinqüenta e quatro reais e cinqüenta 
centavos), concernente aos prejuízos materiais, e de r$ 8.294,88 (oito 
mil duzentos e noventa e quatro reais e oitenta e oito centavos) a título 
de lucros cessantes.

Buscando reverter o desfecho adverso, sustenta a concessionária do 
serviço público que a sua responsabilidade foi elidida pela culpa exclusiva 
da recorrida, que deu causa à eclosão do sinistro por ter instalado em seu 
estabelecimento carga elétrica superior ao projeto aprovado, porque a 
sala onde irrompeu o incêndio nem sequer constava do projeto elétrico 
aprovado pela apelante. ressalta também que, apesar do blecaute ocorrido, 
não houve nenhuma outra ocorrência de sinistro na região, o que afastaria 
o nexo de causalidade.

alternativamente, no caso de ser mantida a sua responsabilidade civil, 
reclama que, do montante relativo aos danos materiais, sejam deduzidos 
os valores ressarcidos pela seguradora da autora, bem como aqueles que 
foram objeto de impugnação pela apelante. Quanto à condenação em 
lucros cessantes, insiste que não houve comprovação de que o estabeleci-
mento comercial da autora tenha paralisado suas atividades por dez dias, 
até porque o incêndio concentrou-se na área do escritório, e não na área 
de vendas.

ao responder, a recorrida enalteceu a sentença, propugnando pela 
sua manutenção por seus próprios fundamentos (fls. 289 a 298).

nesta instância, redistribuído o feito a esta câmara de direito pú-
blico, a d. procuradoria-geral de Justiça abdicou de pronunciar-se sobre 
o mérito da matéria por não identificar a existência de interesse suscetível 
de justificar a intervenção obrigatória do Ministério Público (fl. 313).
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voto

valesan materiais para construção ltda. ajuizou ação de indenização 
contra a centrais elétricas de santa catarina s.a. – celesc, em decorrência 
de incêndio ocorrido na data de 11-3-99, por volta das 22h30min, sinis-
tro que, segundo a autora, foi provocado por uma sobrecarga de energia 
elétrica que se seguiu a um blecaute ocorrido em nível nacional.

em sentido oposto, a concessionária assevera que o infortúnio 
somente ocorreu em razão do aumento de carga elétrica, instalada à re-
velia da recorrente e em descumprimento com o projeto originariamente 
aprovado, bem como da “inexistência de sistema de proteção/aterramento 
em equipamentos danificados” (fl. 78).

como ponto de partida, cumpre demarcar que a responsabilidade 
civil das pessoas jurídicas de direito público e das pessoas jurídicas de 
direito privado prestadoras de serviço público é objetiva, enquadrada na 
moldura da teoria do risco administrativo.

reza o art. 37, § 6º, da constituição Federal:
art. 37. a administração pública direta e indireta de qualquer dos 
poderes da união, dos estados, do distrito Federal e dos municípios 
obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:
[...]
§ 6º – as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado 
prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus 
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de 
regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.

a responsabilidade civil indenizatória se materializa quando há, 
segundo alexandre de moraes, a integração dos seguintes elementos: 
“ocorrência do dano, ação ou omissão administrativa, existência de nexo 
causal entre o dano e a ação ou omissão administrativa e ausência de causa 
excludente da responsabilidade estatal” (Direito Constitucional Administrativo. 
são paulo: atlas, 2002. p. 233).
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ou, na lição de Hely lopes meirelles:
para obter a indenização, basta que o lesado acione a Fazenda pública e 
demonstre o nexo causal entre o fato lesivo (comissivo ou omissivo) e 
o dano, bem como o seu montante. comprovado esses dois elementos, 
surge naturalmente a obrigação de indenizar. para eximir-se dessa obri-
gação, incumbirá à Fazenda pública comprovar que a vítima concorreu 
com culpa ou dolo para o evento danoso. enquanto não evidenciar a 
culpabilidade da vítima, subsiste a responsabilidade objetiva da admi-
nistração. Se total a culpa da vítima, fica excluída a responsabilidade da 
Fazenda pública; se parcial, reparte-se o quantum da indenização (Direito 
Administrativo Brasileiro. 29. ed. são paulo: malheiros. p. 634-635).

no caso em exame, há ainda a incidência cumulativa do código 
de defesa do consumidor que, igualmente, consagra a responsabilidade 
objetiva do fornecedor de serviços (art. 14), prescrevendo, em caráter 
específico, que “os órgãos públicos, por si ou suas empresas, concessio-
nárias, permissionárias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, 
são obrigados a fornecer serviços adequados, eficientes, seguros e, quanto 
aos essenciais, contínuos”, sob pena de “reparar os danos causados” (art. 
22 e parágrafo único).

a propósito, já decidiu o superior tribunal de Justiça que “a res-
ponsabilidade da empresa de energia elétrica, concessionária de serviço 
público, é objetiva” (resp. n. 246.758/ac, min. Barros monteiro, dJu 
27-11-00). na mesma linha, pronunciou-se esta câmara:

as centrais elétricas de santa catarina – celesc, por ser uma sociedade 
de economia mista, concessionária de serviço público, deve ter a sua 
responsabilidade analisada de acordo com a teoria do risco administrati-
vo, nos termos do art. 37, § 6º, da constituição da república Federativa 
do Brasil (ap. cív. n. 2005.017499-1, de Jaguaruna, rel. des. nicanor 
da silveira, dJe 21-6-06).

É incontroverso que, na noite do dia 11 de março de 1999, houve um 
blecaute ou “apagão” que atingiu todos os estados do sul do país, que, na 
região da autora apelada, teve uma duração de cinco minutos, provocando, 
ao ensejo do restabelecimento do serviço, uma sobretensão de 6% (seis 
por cento) da corrente de energia elétrica (fl. 109).
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e, de acordo com a prova autuada, o incêndio irrompeu ou foi 
percebido logo após o retorno da energia elétrica.

o sinistro ocorreu na sala em que funcionava o centro de pro-
cessamento de dados da empresa, área que, conforme também é incon-
troverso, não figurava no projeto elétrico originariamente apresentado e 
aprovado pela Celesc, o que significa que a autora operava com sobrecarga 
elétrica. 

a perícia judicial, em virtude de ter sido realizada cerca de um ano 
após o evento, quando já haviam sido substituídos os equipamentos que 
funcionavam no local, bem como o material elétrico (disjuntores e condu-
tores), não foi enfaticamente conclusiva sobre as causas do acidente.

ao ser indagado sobre a possibilidade de a sobretensão no retorno 
da corrente elétrica ter causado o sinistro, o perito averbou:

analisando esta variação de 6% de oscilação de tensão e do tempo de 
sua duração seria pouco provável que houvesse danos nos condutores da instalação 
e que causasse o sinistro, mas não posso afirmar o mesmo com relação aos equipa-
mentos eletrônicos instalados (fl. 173, grifei).

o incêndio eclodiu num momento em que nenhum equipamento 
estava em operação; apenas a iluminação interna da loja estava ativada. 
Questionado se essa reduzida carga poderia provocar uma sobretensão 
ou impedir o funcionamento dos disjuntores, o experto respondeu nos 
seguintes termos (fl. 175): “Poderia haver caso o sistema de proteção e 
condutores de alimentação para este circuito de iluminação não fosse 
adequado. Nas condições atuais este sistema de proteção está de acordo 
com as normas. Não posso afirmar se estas condições eram as mesmas 
na hora do sinistro”.

posteriormente, em audiência, o experto judicial, quando indagado 
acerca da possibilidade de o blecaute, seguido da sobrecarga na rede elé-
trica, ter sido a origem do incêndio, declarou: “Não posso afirmar com 
precisão, mas há grande probabilidade da sobrecarga na rede ter sido a 
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responsável pelo incêndio, fato este que depende da qualidade e correta instalação 
dos equipamentos” (fl. 216, grifei).

Bem se vê, então, que a ré apelante não logrou provar que o excesso 
de carga instalada no local do incêndio tenha sido a causa ou tenha con-
tribuído para a ocorrência do evento em ordem a excluir a sua responsa-
bilidade ou compartilhá-la com a autora.

Em contrapartida, o que ficou provado é que houve a sobretensão 
na corrente elétrica no momento da eclosão do incêndio e que este fato 
pode ter sido a causa eficiente do sinistro, sobretudo ante a significativa 
circunstância de que, naquela hora noturna, havia uma reduzida demanda 
de energia.

em tal cenário e sob o domínio da responsabilidade objetiva, é in-
disputável que se impunha a acolhida do pedido indenizatório, conforme 
precedente desta câmara, em situação análoga:

aÇÃo indeniZatória – celesc – rede pÚBlica de 
energia elÉtrica – soBretensÃo – incêndio – Bens 
móveis e imóveis – preJuÍZo material – dever de 
indeniZaÇÃo.
inquestionável a obrigação de indenizar das empresas concessionárias 
quando prestam serviço público, uma vez demonstrada a causalidade 
entre o dano e a sua ação ou omissão, conforme preceitua a carta 
magna em seu art. 37, § 6º (ap. cív. n. 2003.016677-7, da capital, rel. 
des. volnei carlin, j. em 4-11-04).

a pretensão recursal alternativa de reduzir o valor da indenização 
também não procede, já que, nesse aspecto, a sentença foi extremamente 
cautelosa e criteriosa.

com efeito, em relação aos danos materiais, a condenação tem  
suporte na vistoria técnica realizada, no dia seguinte ao fato, por dois 
peritos, portadores de diploma de curso superior, designados pela autori-
dade policial de Tangará, corroborada por fotografias que bem retratam 
a considerável extensão dos danos havidos (fls. 36 a 39), bem como nos 
documentos anexados à inicial (fls. 43 a 68), sendo certo que o ressarci-
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mento realizado pela seguradora não se destinou à cobertura dos bens e 
equipamentos que estão sendo reclamados na ação.

no tocante aos lucros cessantes, é inegável que eles ocorreram e que, 
malgrado a imprecisão da prova testemunhal, o estabelecimento paralisou suas 
atividades por razoável período de tempo, o que parece ser aceitável levando-
se em conta o fato de que o incêndio destruiu todos os arquivos, registros e 
controles indispensáveis ao regular funcionamento do estabelecimento, tal 
como relatado, com riqueza de detalhes, pelas testemunhas roberto Balbinotti 
e Sérgio Mânica (fls. 206 a 209).

Verdade é que, dentre quatro testemunhas, três afirmaram que o 
estabelecimento interrompeu suas atividades por um lapso de uma a duas 
semanas, de tal sorte que a fixação de 10 (dez) dias para balizar a ocorrência 
dos lucros cessantes não é arbitrária ou aleatória, mas antes sopesada em 
face do acervo probatório.

resulta, assim, em conclusão, que a sentença merece ser inte-
gralmente mantida.

decisÃo

nos termos do voto do relator designado, a câmara, por maioria 
de votos, negou provimento ao recurso.

participou do julgamento, com voto vencido, o exmo. sr. nicanor 
da silveira.

Florianópolis, 7 de novembro de 2006.

vanderlei romer
presidente, com voto

newton Janke
relator designado
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Apelação Cível n. 2005.026068-7, de Santa Rosa do Sul

Relator: Des. Subst. Newton Janke
PRoCeSSuAl CIvIl – ReCuRSo ADeSIvo – AuSÊNCIA 

De SuCumBÊNCIA ReCÍPRoCA – NÃo CoNHeCImeN-
To.

“Não cabe recurso adesivo quando não há mútua sucumbên-
cia” (Resp. n. 5.548/RJ).

ReSPoNSABIlIDADe CIvIl – CoNCeSSIoNÁRIA eSTA-
DuAl e CooPeRATIvA De eNeRGIA elÉTRICA – moRTe 
PoR eleTRoPleSSÃo – DeSCARGA PRovoCADA PoR 
FIoS RomPIDoS e CAÍDoS NA vIA PÚBlICA – ReSPoN-
SABIlIDADe oBJeTIvA e SolIDÁRIA – oBRIGAÇÃo De 
INDeNIZAR – DANo moRAl – PeNSÃo AlImeNTAR AoS 
PAIS INDevIDA NAS CIRCuNSTÂNCIAS Do CASo CoN-
CReTo.

1. Sob a incidência da teoria da responsabilidade objetiva, 
é indisputável o dever de indenizar de concessionária e de co-
operativa adquirente da energia elétrica, por ela fornecida, pela 
morte, por eletroplessão, de jovem atingido por fios rompidos e 
caídos na via pública.

2. Na linha de pronunciamentos do Superior Tribunal de 
Justiça, a morte de filho não rende ensejo ao pensionamento dos 
pais que desfrutam de sólida situação econômica e que nunca 
necessitaram de recursos da vítima que, no caso concreto, por 
curto espaço de tempo, trabalhou na empresa de propriedade de 
seus progenitores.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2005.026068-7, da comarca de santa rosa do sul (vara Única), em que 
são apelantes e apelados cooperativa de eletricidade praia grande ltda. 
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– cerprag, companhia estadual de energia elétrica – ceee, João carlos 
casagrande e cedenira de lucena casagrande:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, não conhecer do recurso adesivo; por maioria, rejeitar a pre-
liminar de ilegitimidade passiva da ceee e dar provimento parcial ao 
recurso dos autores e da ré ceprag, vencido o des. nicanor da silveira. 
custas legais.

relatório

1. na comarca de sombrio, o casal João carlos casagrande e cede-
nira de lucena casagrande ajuizou ação ordinária contra a cooperativa 
de eletricidade praia grande ltda. (ceprag) e a companhia estadual de 
energia elétrica (ceee) objetivando compelir as rés ao pagamento de 
verbas indenizatórias pela morte de seu filho, Filipe de Lucena Casagrande, 
ocorrida em 22-1-01, na praia Bella torres, município de passo de torres, 
por eletroplessão provocada por fios de alta tensão caídos em via pública 
por onde circulava a vítima, juntamente com dois amigos, um dos quais 
também perdeu a vida pelo mesmo fato.

segundo a inicial, o infortúnio somente ocorreu porque o disposi-
tivo localizado nos fios de alta tensão que deveria desarmar em caso de 
rompimento e queda não funcionou, denotando assim a evidente desídia 
das requeridas o que lhes impõe a responsabilidade civil.

Oferecidas as respostas (fls. 146 a 159 e 202 a 211) e ultimada a ins-
trução, sobreveio a sentença do Juízo da comarca de Santa Rosa do Sul (fls. 
439 a 446) que acolheu a pretensão dos autores e condenou solidariamente 
as rés a pagar, além dos encargos de sucumbência, as seguintes verbas:

a) indenização por dano moral no valor de 200 salários mínimos (100 
para cada autor); b) pensão mensal de 2/3 de um salário mínimo até 
que Filipe lucena completasse 25 anos de idade e de 1/3 de um sa-
lário mínimo entre a data em que completaria 25 e 65 anos de idade; 
c) despesas de funeral arbitradas em r$ 3.345,00 (treis mil trezentos e 
quarenta e cinco reais) (sic – fl. 446).
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em pronunciamento complementar, provocado pela oposição de 
embargos declaratórios pelos autores, ficou demarcado que

o débito será liquidado tendo em conta o salário mínimo vigente à data 
do pagamento acrescendo-se às parcelas da pensão correção monetária 
(inpc) e juros na forma do artigo 406 do código civil (taxa selic) a 
partir do vencimento de cada parcela, bem como correção monetária 
(inpc) incidente sobre as despesas de funeral desde a data do efetivo 
desembolso (fl. 451).

A Ceprag interpôs apelação (fls. 454 a 471) em que, reiterando a 
argumentação da contestação, sustenta, em suma, que quem deu causa ao 
evento danoso foi o próprio filho dos suplicantes e isso porque a situação 
em que foram encontrados os corpos das duas vítimas estaria a revelar 
que elas pretendiam arrancar o cabo da rede elétrica ou, no mínimo, de 
que se conduziram de forma negligente e imprudente ao tocá-lo. a par 
disso, repele a aplicação da teoria da responsabilidade objetiva em razão 
da sua qualidade de pessoa jurídica de direito privado.

alternativamente, no caso de ser mantida sua responsabilidade pelo 
evento, considera descabido o pensionamento alimentar, uma vez que a 
vítima não contribuía para o sustento familiar, e verbera ainda contra os 
valores arbitrados para os danos morais e para a pensão, que seriam supe-
riores aos que a jurisprudência recomenda em situações análogas.

Propugnou também pela revisão dos índices fixados a título de 
correção monetária.

os autores também recorreram buscando elevar o valor de todas as 
verbas fixadas na sentença, além de ampliar a duração da pensão alimentar 
desde a data do infortúnio até a idade em que a vítima completasse 65 
(sessenta e cinco) anos de idade (fls. 489 a 502).

os apelos foram regularmente processados e contra-arrazoados 
(fls. 472 a 488 e 510 a 529).
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Nesta instância, a Procuradoria-Geral de Justiça não identificou a 
existência de interesse a justificar a intervenção do Ministério Público no 
processo (fl. 536).

a ceee, por meio de novos procuradores, também veio a responder 
ao recurso dos autores (fls. 548 a 553) e aviou recurso adesivo, insistindo na 
sua ilegitimidade passiva nos autos ao argumento de que não é responsável 
pela distribuição, fornecimento ou cobrança de energia elétrica no estado 
de santa catarina. esclareceu que somente repassa a energia elétrica à 
ceprag, não possuindo nenhuma ingerência sobre ela. alternativamente, 
reclamou a minoração dos honorários advocatícios arbitrados na decisão 
impugnada (fls. 555 a 561).

voto

2. versam os autos sobre ação de indenização por danos morais e ma-
teriais resultantes da morte por eletroplessão do filho do casal requerente, 
Filipe de lucena casagrande, à época com 18 (dezoito) anos de idade.

antes de tudo, cumpre assentar que o recurso adesivo da ceee – 
companhia estadual de energia elétrica não pode ser conhecido, malgrado 
a sua argüição de ilegitimidade passiva possa ser – como será – examinada 
de ofício.

na espécie, a acolhida da pretensão dos autores foi integral e a 
sucumbência das rés também. como não houve sucumbência recíproca, 
a ceee deveria ter apelado no mesmo prazo dos recursos aviados pelos 
demais protagonistas processuais.

com efeito, “se inocorre sucumbência recíproca entre as partes, 
carece o recurso adesivo do seu pressuposto mais característico” (resp. 
n. 6.488/sp, rel. min. sálvio de Figueiredo).

Ademais, a irresignação adesiva não tem nenhuma afinidade com a 
insurgência dos autores.
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isso demarcado, o evento danoso pode ser resumido com os se-
guintes contornos fáticos: na madrugada de 22-1-01, o filho dos autores, 
após ter freqüentado uma festa, na praia de Bella torres, retornava para 
casa  em companhia de seus amigos Júlio cesar Bossle e giovanni lucena 
Santi, quando ele e também Júlio Cesar entraram em contato com fios 
energizados de alta tensão elétrica que, rompidos de poste de iluminação 
pública, estavam expostos sobre a calçada da via pública, disso resultando 
a trágica e instantânea morte dos dois jovens.

na verdade, segundo revelam os autos, Júlio cesar teria morrido na 
tentativa de socorrer Filipe.

a instância singular concluiu pela procedência do pedido inaugural 
condenando solidariamente as empresas rés a indenizar os autores por 
danos materiais e extrapatrimoniais, além de lhes aquinhoar com uma 
pensão alimentícia mensal.

da dicção do art. 37, § 6º, da constituição Federal de 1988, decorre 
que a responsabilidade civil das pessoas jurídicas de direito público e das 
pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público é ob-
jetiva, enquadrada na moldura da teoria do risco administrativo.

em tal contexto, a responsabilização estatal se sedimenta com a 
ocorrência do dano, a ação ou omissão administrativa, a existência de 
nexo causal entre o dano e a ação ou omissão administrativa e a ausência 
de causa excludente da responsabilidade estatal.

na lição sempre atual de Hely lopes meirelles,
para obter a indenização, basta que o lesado acione a Fazenda pública 
e demonstre o nexo causal entre o fato lesivo (comissivo ou omissi-
vo) e o dano, bem como o seu montante. comprovados esses dois 
elementos, surge naturalmente a obrigação de indenizar. para eximir-
se dessa obrigação, incumbirá à Fazenda pública comprovar que a 
vítima concorreu com culpa ou dolo para o evento danoso. enquanto 
não evidenciar a culpabilidade da vítima, subsiste a responsabilidade 
objetiva da Administração. Se total a culpa da vítima, fica excluída a 
responsabilidade da Fazenda pública; se parcial, reparte-se o quantum 
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da indenização (Direito Administrativo brasileiro. 29. ed. são paulo: ma-
lheiros. p. 634-635).

no caso em exame, os elementos probatórios revelam, fora de qual-
quer dúvida ou questionamento razoável, que a fatídica tragédia somente 
ocorreu em razão de a fiação elétrica estar caída ao chão no momento da 
passagem das vítimas pelo local, fato comum naquela região balneária, a 
revelar a precariedade do serviço prestado pela cooperativa demandada.

não há nenhuma prova de que as vítimas tenham, de qualquer 
modo, contribuído para o sinistro, como alegam as recorrentes, com ar-
gumentação desvestida de apoio e consistência lógica. ao contrário, como 
bem realçou a sentença, a prova oral, com destaque para a testemunha 
presencial giovanni santi, indica que as vítimas estavam caminhando 
pela via pública quando o filho dos requerentes pisou no fio energizado, 
conforme excerto a seguir transcrito:

Bom, nós vínhamos vindo lá do bar, que era do seu anildo lá da praia, 
e nós vínhamos caminhando, até passamos em frente à igreja, viemos 
por aquela rua, eu vinha um pouquinho mais na frente, o Júlio mais pelo 
meio da rua, e o Felipe, no caso, no acostamento do lado esquerdo então 
quando ele passava, ele deu um grito, no que eu vi pra trás ele havia 
pisado em cima num dos cabos; e nisso, o Júlio correu pra cima dele 
pra socorrer ele, e ele abraçou ele por trás, até chacoalhava bastante e 
ele tropeçou e caiu, e quando ele caiu eu peguei ele pelo braço pra tentar 
arrastar ele, sei lá, nem pensei direito na hora e, eu senti uma descarga 
no braço, fui pra trás, daí eu me toquei do que tinha acontecido e eu 
corri até minha casa e avisei meu pai (sic – fls. 399 e 400).

a testemunha oscar José santi, um dos primeiros a chegar no local 
do sinistro, relatou que a cooperativa-ré era reiteradamente acionada para 
atender ocorrências de rompimento de cabos de transmissão de energia 
elétrica (fl. 394), o que recebe a corroboração da testemunha Elenice 
isabel oliveira, segundo quem, no mesmo local, já morrera eletrocutado 
um gambá (fl. 390).

evidente que pela repercussão do evento e pelos laços de amizade 
que envolveu as testemunhas e as vítimas, estes depoimentos devem ser 
sopesados com cautela. mas, por outro lado, remanesce o fato de que 
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as rés não lograram dar sustentação à alegação da tese de que as vítimas 
teriam, de qualquer modo, contribuído para a sua desventura.

em tal contexto, a responsabilidade do prestador do serviço público 
delegado por concessão é indisputável conforme ilustram os precedentes 
jurisprudenciais de situações análogas.

responsaBilidade civil. desaBamento de poste. 
vÍtima Fatal. mÁ conservaÇÃo. aÇÃo proceden-
te.
– Hipótese em que comprovado de maneira cabal o estado de má 
conservação do poste de iluminação. culpa reconhecida da ré.
– ademais, segundo a constituição Federal (art. 37, § 6º), a respon-
sabilidade da empresa de energia elétrica, concessionária de serviço 
público, é objetiva (resp. n. 246.758/ac, rel. min. Barros monteiro, 
dJ 27-11-00).

a responsabilidade solidária entre as requeridas deve ser mantida, 
e não prospera a argüição de ilegitimidade ativa suscitada pela ceee e 
solidamente refutada pela sentença, nos termos a seguir transcritos:

a energia elétrica, além de essencial, é produto de manuseio extrema-
mente perigoso, razão pela qual a prestação do serviço é conferida 
através de concessão do poder público, o que basta para mostrar que 
não se está tratando de um bem qualquer.
por isso, não se pode analisar a comercialização de energia como a 
venda de um bem ou serviço de menor importância. gravado o ser-
viço pela marca da essencialidade e pelos riscos na distribuição é que 
jamais pode-se divorciar a responsabilidade primária daquele que tem 
a concessão para a distribuição ou transmissão da energia daquele que 
compra como mero intermediário na cadeia comercial.
não é dado àquele a quem o poder público concede a relevante missão 
de operacionalizar serviço essencial (energia elétrica) comercializar o 
bem sem qualquer cautela, vendendo-a a quem queira.
naturalmente que a capacidade técnica da compradora da energia e os 
cuidados que deve empregar para boa prestação do serviço é tema que 
deve ser discutido entre a empresa fornecedora da energia (ceee) e 
aquela compradora de energia (ceprag), mas, não alcança o consumidor 
que foi atingido em típico acidente de consumo (fls. 440-441).
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se é certo que a ceee é sociedade de economia mista que, por 
concessão do poder público, atua no serviço de fornecimento de energia 
elétrica e se é certo que, na época do fato, ela vendia o produto à ceprag, 
há, em acréscimo, uma circunstância que, definitivamente, arreda a sua 
objeção.

Hospeda-se tal circunstância no art. 25 da lei n. 8.987/95, segun-
do o qual “incumbe à concessionária a execução do serviço concedido, 
cabendo-lhe responder por todos os prejuízos causados ao poder con-
cedente, aos usuários ou a terceiros, sem que a fiscalização exercida pelo 
órgão competente exclua ou atenue essa responsabilidade”.

assentada, à luz da teoria da responsabilidade objetiva, a obrigação 
central de indenizar, impõe-se analisar sobre os demais questionamentos. 
dada a multiplicidade de recursos, parece adequado ordenar, destaca-
damente, a matéria concernente às verbas postuladas, concedidas pela 
sentença e impugnadas pelos apelantes.

a – das despesas com funeral

apenas para constar, no tocante às despesas com o funeral da 
vítima, a sentença condenou as requeridas ao pagamento da quantia  de 
r$ 3.345,00 (três mil trezentos e quarenta e cinco reais), com arrimo nos 
recibos anexados aos autos (fls. 28 a 30). Como não houve nenhuma in-
surgência nesse ponto, despiciendo externar outras considerações.

B – dos danos morais

ninguém ousaria, como ninguém ousou, recusar o dano moral pun-
gente e irremovível da alma e do coração de pais a quem a morte prematura 
arrebata a companhia de um filho no fulgor da mocidade.

a insurgência recursal concerne ao valor arbitrado na sentença, 
200 (duzentos) salários mínimos, reputado excessivo pelas rés e acanhado 
pelos autores.
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conquanto a mensuração não seja tarifada, o valor do dano moral, 
atendidas as condições pessoais, sociais e econômicas das partes, deve 
guardar sintonia com as indenizações que, ainda hoje, são fixadas e esta-
belecidas para a hipótese de morte de filho jovem e dentro da concepção 
de que o ressarcimento do dano moral, atuando como lenitivo psicológi-
co, não deve ser instrumento de enriquecimento dos ofendidos, nem de 
comprometimento econômico do ofensor.

Já foi enfatizado que o infortúnio somente ocorreu pela grave desí-
dia da requerida ceprag, que, conforme revela a prova e já foi sublinhado 
alhures, não se empenhava na manutenção da rede de transmissão. É em-
blemático e revelador que, logo após a morte das vítimas, a cooperativa 
efetuou a substituição de toda a rede elétrica naquela região (depoimento 
de fl. 391v.).

A morte prematura do filho representa para o casal requerente um 
trauma praticamente impossível de superar. As fotografias e documentos 
anexados à inicial são uma amostra do amor que os autores dedicavam à ví-
tima e permitem imaginar a dolorosa lacuna que a sua morte provocou.

É certo que as rés têm sólida estrutura econômica para, isolada ou 
compartilhadamente, suportar uma indenização um pouco mais elevada 
que a fixada na sentença, daí que, contornando-se a vedação absoluta 
inserida na parte final do inc. IV do art. 7º da Constituição Federal, ela é 
fixada em R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), a ser partilhada entre o casal 
demandante.

A correção monetária deste valor fluirá desde a data da sentença, 
na linha da orientação do superior tribunal de Justiça:

o termo a quo da correção monetária nas hipóteses de indenização 
por dano moral é a data em que o valor foi fixado, e não do efetivo 
prejuízo, não incidindo, na espécie, o enunciado da súmula 43 desta 
corte. precedentes (resp. n. 611.723/pi, rel. min. castro Filho, dJu 
24-5-04).
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É devida correção monetária sobre o valor da indenização por dano 
moral fixado a partir da data do arbitramento. Precedentes (EDREsp. 
n. 504.144/sp, rela. mina. nancy andrighi).

em relação aos juros de mora, cumpre externar breves considera-
ções.

O Código Civil de 1916 definia que “considera-se em mora o deve-
dor que não efetuar o pagamento, e o credor que não o quiser receber no 
tempo, lugar e forma convencionados” (art. 955), complementando, adian-
te, o art. 960 que “o inadimplemento da obrigação, positiva e líquida, no 
seu termo constitui de pleno direito em mora o devedor”. o código civil 
vigente repete estes enunciados nos arts. 394 e 397, respectivamente.

ora, a obrigação consubstanciada por indenização de dano moral 
só se constitui e se torna líquida, assim como exigível, com a decisão ju-
dicial transitada em julgado, quando reconhecido o direito do ofendido e 
estabelecida a quantia a ser efetivamente paga.

É acaciano dizer que ninguém poderá ser considerado inadimplente 
se: a) não sabe se deve pagar; b) não sabe quanto e quando pagar.

destarte, os juros moratórios incidentes sobre a indenização do dano 
extrapatrimonial deverão ser calculados a partir do trânsito em julgado da 
sentença ou, melhor dizendo, do presente acórdão.

c – da pensão alimentar

a respeito da pensão alimentícia devida, nos casos de responsabi-
lidade civil, aos dependentes do falecido, calha evocar seqüencialmente o 
magistério de rui stoco e Yussef  said cahali:

o código prevê a prestação de alimentos, sob a forma de pensão pe-
riódica, no caso de homicídio, às pessoas a quem o defunto as devia 
(art. 1.537, ii), ou [...] às pessoas a quem o falecido teria de prestá-los 
se fosse vivo.
objetivou o legislador suprir as necessidades daqueles que dependiam 
da vítima falecida, de modo que se esta já não mais pode fazê-lo, 
evidenciada a carência que a morte do alimentante provocou no lar e 
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aos seus dependentes, privados que estejam para uma sobrevivência 
em condições semelhantes àquela existente antes do evento, caberá 
ao ofensor, na mesma proporção, fazê-lo (Responsabilidade civil e sua 
interpretação jurisprudencial. 2. ed., rt, 1995. p. 542).
Na sua literalidade, dispõe o art. 1.537, II, do CC, que a indenização, no 
caso de homicídio, consiste 'a prestação de alimentos às pessoas a quem 
o defunto os devia'. na aplicação do citado dispositivo, a jurisprudência 
jamais teve dúvida em conceder indenização, sob a forma de pensão 
alimentar, aos familiares do falecido (marido, companheiro, genitor, 
filho maior), a quem este sustentava ou tinha o dever de sustentar 
(esposa, companheira, filhos menores, genitores).
sob esse aspecto, coloca-se como pressuposto, em linha de princípio, 
a existência de uma relação de dependência econômica, efetiva, pre-
sumida ou até mesmo eventual, entre os pretensos beneficiários e a 
falecida vítima (Dano moral. 2. ed., rt, 2000. p.105).

A sentença fixou o valor da pensão em 2/3 (dois terços) de um 
salário mínimo até que a vítima completasse 25 anos de idade e 1/3 (um 
terço) de um salário mínimo dos 25 anos de idade até que a vítima com-
pletasse 65 anos de idade.

no caso dos autos, a vítima contava 18 anos de idade e havia sido 
emancipada em 9 de janeiro de 2001, pouco antes do infortúnio.

Afirmou-se, na inicial, que a vítima, por ocasião de sua morte, já 
auferia rendimentos mensais, com os quais auxiliava também os autores.

a cópia da carteira de trabalho da vítima, complementada pelo 
registro de empregado (fls. 70 e 71), revela que ela trabalhou na Indústria 
de couros J & c ltda. no período compreendido entre 1º-2-98 e 28-11-
00. esta empresa pertencia a seu pai, conforme registram outras peças 
probatórias (fl. 38). Na inicial, os autores qualificam-se como empresários. 
Não há nenhuma prova de que o filho contribuísse na manutenção do lar. 
sem contar o valor irrisório consignado na ctps, seria contraditório que 
o pai lhe pagasse salário como empregado e, na outra ponta, parte dessa 
remuneração revertesse para a subsistência dos progenitores.
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A morte de filho rende ensejo ao pensionamento dos pais quando 
se tratar de família pobre. aqui, todas as evidências sinalizam que os re-
querentes desfrutam de boa situação financeira e que, portanto, não há 
razão jurídica para serem pensionados por uma insignificante fração do 
salário mínimo.

nesse sentido, vejam-se paradigmas do superior tribunal de Jus-
tiça:

o stJ proclama que em acidentes que envolvam vítimas menores, de 
famílias de baixa renda, são devidos danos materiais. presume-se que 
contribuam para o sustento do lar. É a realidade brasileira.
“É indenizável o acidente que cause a morte de filho menor, ainda 
que não exerça trabalho remunerado” (súmula 491/stF) (resp. n. 
335.058/pr, rel. min. Humberto gomes de Barros, dJu 15-12-03, 
p. 185).
reconhecendo embora a oscilação da jurisprudência, sendo a vítima 
menor, de família de baixa renda, deve ser admitida a indenização por 
dano material. a realidade brasileira inclui nesses casos a contribuição 
dos filhos para a manutenção do lar. E o Juiz não pode julgar se não 
estiver em consonância com a realidade social do seu tempo.[...] (resp. 
n. 172.335, rel. min. carlos alberto menezes direito).
A jurisprudência do STJ é pacífica no sentido de ser devida indeni-
zação por dano material a pais de família de baixa renda, em decorrência de 
morte de filho menor, independentemente de a vítima exercer trabalho 
remunerado (resp. n. 427.569/sp, rel. min. João otávio de noronha, 
dJ 2-8-06) (grifei).

nesse particular, deve, portanto, ser acolhida a irresignação da ré ce-
prag.

em suma, o recurso dos autores recebe parcial provimento para 
elevar a indenização do dano moral, enquanto o da ré ceprag é provido, 
também em parte, para excluir a condenação ao pagamento da pensão 
alimentar.

com esse desfecho, está agora caracterizada a sucumbência recípro-
ca, em razão da qual as custas processuais deverão ser repartidas entre as 
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partes, e é ocioso arbitrar os honorários na medida em que estes devem 
ser compensados consoante o enunciado da súmula 306 do stJ.

decisÃo

3. nos termos do voto do relator, decidiu a câmara, por votação 
unânime, não conhecer do recurso adesivo; por maioria, rejeitar a prelimi-
nar de ilegitimidade passiva da ceee e dar provimento parcial ao recurso 
dos autores e da ré ceprag, vencido o des. nicanor da silveira.

participou do julgamento, com voto vencido, o exmo. sr. des. 
nicanor da silveira.

Florianópolis, 30 de novembro de 2006.

vanderlei romer
presidente, com voto

newton Janke
relator
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APelAção cíVel em mAndAdo de segurAnçA

Apelação Cível em mandado de Segurança n. 2006.019112-7, de Blu-
menau

Relator: Des. vanderlei Romer
mANDADo De SeGuRANÇA. ImPoSTo PReDIAl e 

TeRRIToRIAl uRBANo. AlÍQuoTA PRoGReSSIvA. AD-
mISSIBIlIDADe, APÓS A ÉGIDe DA emeNDA CoNSTITu-
CIoNAl N. 29/00.

muNICÍPIo De BlumeNAu. eDIÇÃo DA leI ComPle-
meNTAR N. 434/03, Que eSTABeleCe A PRoGReSSIvIDA-
De Do ImPoSTo. leGITImIDADe, AINDA Que TeNHA 
HAvIDo A ReNovAÇÃo DoS PeRCeNTuAIS eSTABe-
leCIDoS PelA TABelA B, PRevIAmeNTe eXISTeNTe. 
leGISlAÇÃo PoSTeRIoR À eC N. 29/00, Que AFASTou 
o ÓBICe CoNSTITuCIoNAl DA PRoGReSSIvIDADe Do 
IPTu. DIReITo lÍQuIDo e CeRTo INDemoNSTRADo. 
ReCuRSo DeSPRovIDo.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível em 
mandado de segurança n. 2006.019112-7, da comarca de Blumenau (vara 
da Fazenda pública), em que é apelante Bebidas thomsen ltda., e apelado 
o município de Blumenau:

acordam, em primeira câmara de direito público, por votação 
unânime, desprover o recurso. custas na forma da lei.

relatório

cuida-se de mandado de segurança impetrado por Bebidas thomsen 
ltda. contra ato do sr. secretário de Finanças do município de Blumenau, 
objetivando a suspensão do pagamento do imposto territorial predial 
Urbano do ano de 2005 e dos demais exercícios subseqüentes até o defi-
nitivo trânsito em julgado do mandamus. postulou, ainda, a declaração de 
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inconstitucionalidade da tabela B do artigo 139 da lei n. 1.989/73 e o 
reconhecimento de que deve ser ressarcida pelos cofres públicos de todos 
os valores recolhidos a título de iptu não prescritos, correspondentes 
aos exercícios de 2000 a 2005.

Após as informações, sobreveio sentença que denegou a ordem ao 
fundamento de que

com a edição da lei complementar municipal n. 434, de 22 de de-
zembro de 2003, posterior à emenda constitucional n. 29/2000 e que 
embasou o lançamento do iptu efetuado no presente ano de 2005, 
não há falar em inconstitucionalidade das alíquotas progressivas da 
tabela B do artigo 139 do código tributário do município.

seguiu-se o manejo de apelação cível, em que a vencida, em suma, 
reproduz a argumentação lançada na inicial. alberga ao ali exposto, todavia, 
a assertiva de que a nova ordem constitucional trazida pela ec n. 29 não 
possui efeito repristinatório capaz de reativar a aplicação do artigo 139 
do código tributário municipal.

Com as contra-razões, a parte adversa argüiu, em preliminar, 
decadência do direito do autor. No mais, pugnou pela confirmação da 
sentença.

os autos ascenderam a esta instância e foram remetidos à douta 
procuradoria-geral de Justiça, a qual se manifestou pelo provimento do 
apelo.

voto

a preliminar de decadência deve ser afastada.

constata-se que o último pagamento do iptu deu-se em junho 
de 2005 e que a impetração ocorreu em agosto daquele exercício (fls. 48 
a 57), o que demonstra, de plano, que o inconformismo da apelante foi 
demonstrado a tempo.

no mérito, contudo, o apelo não deve ser provido. 
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a jurisprudência desta corte de Justiça, em contexto normativo que 
precedeu à promulgação da ec n. 29/2000, e estando presente a contro-
vérsia pertinente à progressividade das alíquotas em tema de IPTU, firmou 
orientação de que a tabela B do artigo 139 da lei municipal n. 1.989/73, 
observadas as alterações posteriores, é inconstitucional. 

nesse sentido: apelação cível em mandado de segurança n. 
2002.006163-3, de Blumenau, rel. des. cesar abreu; apelação cível n. 
2002.007253-8, de Blumenau, rel. des. nicanor da silveira; e, de minha 
própria lavra, apelação cível em mandado de segurança n. 2005.029381-3, 
de Blumenau.

de efeito, até o advento da emenda suso, reputava-se absolutamente 
inconstitucional a lei municipal que estabelecia alíquotas progressivas de 
iptu.

esse entendimento foi consolidado na súmula 668 do supremo 
tribunal Federal, que porta o seguinte enunciado: "É inconstitucional a 
lei municipal que tenha estabelecido, antes da emenda constitucional n. 
29/2000, alíquotas progressivas para o iptu, salvo se destinada a assegurar 
o cumprimento da função social da propriedade urbana".

do exposto, depreende-se, sinteticamente, que, no atual sistema 
constitucional, já não subsiste mais o óbice às alíquotas progressivas. 

contudo, a sua cobrança só se legitima se a lei que assim a prevê 
for posterior à emenda constitucional n. 29/00.

In casu, a impetrante busca afastar a incidência da progressividade 
com relação ao iptu do ano de 2005.

ocorre que, em tal época, já estava em plena vigência a lei com-
plementar n. 434/03, que acrescentou ao artigo 139 da lei n. 1.989/73 
o § 2º, in verbis:

sem prejuízo da progressividade no tempo a que se refere o disposto no 
artigo 182, § 4º, inciso ii, da constituição Federal, regulamentado pela 
Lei n. 10.257, de 10-7-2001 − Estatuto da Cidade, o imposto sobre a 
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propriedade predial e territorial urbana: i – será progressivo em razão 
do valor do imóvel; e ii – terá alíquotas diferentes de acordo com a 
localização e o uso do imóvel.

daí a cobrança de forma progressiva do iptu, com base no novo 
texto legal, mas utilizando-se das alíquotas estabelecidas pela Tabela B.

sintetizando, há autorização legislativa posterior à emenda consti-
tucional n. 29/00. A dificuldade, penso, está na possibilidade de se aplicar 
tal tabela.

creio, todavia, que não há nenhum impedimento a tanto.

Consoante afirmado pelo então Procurador de Justiça, Doutor Cid 
José goulart Júnior,

embora a nova lei não tenha instituído alíquotas em relação à pro-
gressividade do iptu, entendemos ser perfeitamente lícito ao poder 
público se basear nas alíquotas previstas no art. 139, tabela B, do 
código tributário de Blumenau, contrariamente ao entendimento do 
apelante, que argumentou que a tabela era inconstitucional antes da 
emenda constitucional n. 29/2000.

e prossegue:
registre-se que não se trata do fenômeno da repristinação (que, em 
regra, é vedada pelo ordenamento jurídico brasileiro, nos termos do art. 
2º, § 3º, da lei de introdução ao código civil), haja vista que a tabela 
B prevista no art. 139 foi acrescentada pela lei n. 28/91, instituída 
posteriormente à constituição Federal de 1988.
diversa seria a hipótese se a tabela “B”, do art. 139, do código tribu-
tário nacional tivesse sido instituída antes da constituição Federal de 
1988. nesse caso, poder-se-ia falar que a aludida lei estava revogada 
tacitamente, ou como preferem alguns constitucionalistas, não recep-
cionada, fato que impediria o reconhecimento de sua validade, mesmo 
com o advento da emenda n. 29/2000.
todavia, como as normas que acrescentaram a tabela instituidora das 
alíquotas progressivas do iptu foram editadas posteriormente à carta 
constitucional de 1988, esta procuradoria de Justiça alcança a conclusão 
de que foram recepcionadas pelo novo texto instituído pelo poder 
constituinte derivado (emenda constitucional n. 29/2000).
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a lição doutrinária de celso antônio Bandeira de mello, citada 
na acms n. 2002.003574-2, na qual foi relator o preclaro des. newton 
trisotto, tem inteira pertinência na espécie:

a superveniente promulgação de emenda constitucional autorizando a 
instituição do iptu com alíquotas progressivas não constitucionaliza 
a norma inicialmente inválida. Para que venham a irromper validamente no 
universo jurídico efeitos correspondentes aos supostos na lei originariamente inválida 
será necessário que, após a Emenda, seja editada nova lei, se o legislador entender 
de fazê-lo e de atribuir-lhe teor igual, pois, só então, será compatível com o enqua-
dramento constitucional vigente (sem grifo no original).

compartilho de tal entendimento.

tivesse o município pura e simplesmente aplicado a legislação pri-
mitiva, aí, sim, seria inadmissível a adoção da multicitada tabela. mas, não. 
editou nova lei, posteriormente à emenda, adotando apenas as mesmas 
alíquotas.

e não há óbice a que se reedite o teor do texto legal dito incons-
titucional, desde que se o faça em nova legislação promulgada após a 
modificação da Constituição.

nesse sentido, decisão recente da primeira câmara de direito 
público:

[...]

triButÁrio – iptu – progressividade anterior a 
ec n. 29/00.

somente a partir da promulgação da emenda constitucional 29/00, 
tornou-se lícito aos municípios instituir imposto predial e territorial 
urbano (iptu) progressivo em face do valor do imóvel ou mediante 
a aplicação de alíquotas diferenciadas de acordo com a localização e o 
uso do bem [...] (apelação cível n. 2006.014233-7, de Blumenau, rel. 
des. volnei carlin, j. 14-9-06).

correta, assim, a sentença que denegou a ordem pleiteada no man-
dado de segurança.
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Finalmente, com o reconhecimento da constitucionalidade da 
Tabela B do artigo 139 da Lei Municipal n. 1.989/73, fica prejudicado o 
pedido de ressarcimento dos valores pagos a título de iptu no período 
de 2000 a 2005. 

isso posto, nega-se provimento ao recurso.

decisÃo

nos termos do voto do relator, a câmara decidiu, por votação 
unânime, desprover o recurso.

participou do julgamento o exmo. sr. des. nicanor da silveira. 
pela douta procuradoria-geral de Justiça, lavrou parecer o exmo. sr. dr. 
paulo ricardo da silva.

Florianópolis, 21 de setembro de 2006.

volnei carlin
presidente, com voto

vanderlei romer
relator
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AgrAVo de instrumento

Agravo de Instrumento n. 2006.011769-5, de Itapema

Relator: Des. Francisco oliveira Filho
AGRAvo De INSTRumeNTo – AÇÃo CAuTelAR INo-

mINADA – RevoGAÇÃo DA meDIDA lImINAR – FUMUS 
BONI JURIS INeXISTeNTe – vIABIlIDADe – lIBeRAÇÃo 
em CAuTelAR – DeSCABImeNTo – CARÁTeR SATISFATI-
vo De um DoS PeDIDoS – ImPoSSIBIlIDADe JuRÍDICA 
RelATIvA – eXTINÇÃo Do FeITo, NeSTA PARTe, Sem 
ReSoluÇÃo Do mÉRITo – ReClAmo DeSPRovIDo.

“Tanto a medida cautelar propriamente dita (objeto de ação 
cautelar) como a medida antecipatória (objeto de liminar na 
própria ação principal) representam providências, de natureza 
emergencial, executiva e sumária, adotadas em caráter provisório. 
o que, todavia, as distingue, em substância, é que a tutela cautelar 
apenas assegura uma pretensão, enquanto a tutela antecipatória 
realiza de imediato a pretensão” (Humberto Theodoro Júnior).

Destarte, o pedido para que seja determinado o cumprimento 
de cláusula contratual de obrigação de fazer, in casu, instalar novo 
medidor de água, é antecipatório, e é incabível a sua formulação 
pela via cautelar. extingue-se o feito, nesta parte, sem resolução 
do mérito, pela impossibilidade jurídica relativa.

Quanto à suspensão de exigibilidade da dívida que se preten-
de discutir, embora se possa admitir a existência de periculum 
in mora na espécie, é evidente a falta de fumus boni juris, pois é 
hígido o serviço prestado, como se confirmou no Juízo a quo em 
inspeção judicial acompanhada de perita, e há inadimplência não 
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refutada pelo agravante, que recebe água sem oferecer nenhuma 
contraprestação.

vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo de instrumento 
n. 2006.011769-5, da comarca de itapema, em que é agravante a compa-
nhia Águas de itapema, e agravada a companhia catarinense de Águas e 
saneamento – casan:

acordam, em segunda câmara de direito público, por votação 
unânime, negar provimento ao reclamo e, ex officio, extinguir o feito sem 
resolução do mérito no tocante ao pedido “a” da peça inaugural da ação 
cautelar n. 125.05.000233-7 por impossibilidade jurídica relativa do pedi-
do, pois é viável sua formulação em oportunidade própria (passos, José 
Joaquim calmon de. Comentários ao Código de Processo Civil. rio de Janeiro: 
Forense. p. 204. v. iii). custas legais.

relatório

a companhia Águas de itapema, irresignada com o r. decisum que 
revogou medida liminar na ação cautelar inominada proposta contra a 
companhia catarinense de Águas e saneamento – casan, interpôs agravo 
de instrumento com o intuito de obter a sua modificação.

aduziu que o ato interlocutório impugnado equivocadamente cessou 
os efeitos da liminar que determinou a instalação de medidor de água na 
entrada da cidade e que suspendeu a exigibilidade de faturas pendentes de 
pagamento. salientou que há descumprimento de obrigação contratual, 
pois não foi instalado o medidor no ponto de entrega, mas na saída da 
estação de tratamento, e que o corte do fornecimento de água e o protesto 
dos títulos de crédito lhe causarão dano irreparável.

Juntou documentos.

o efeito suspensivo foi rejeitado.

transcorreu in albis o prazo para resposta.
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voto

De plano, é conveniente tecer algumas considerações sobre a na-
tureza dos pedidos formulados na ação cautelar. É imprescindível que se 
faça a distinção entre as tutelas de urgência no direito brasileiro.

excluídas desta análise aquelas previstas nos procedimentos es-
peciais codificados e extravagantes, têm-se basicamente os institutos da 
antecipação dos efeitos da tutela e da medida cautelar. o diferencial entre 
elas reside no conceito de satisfatividade.

na medida cautelar, há somente uma tentativa de eliminar o risco 
que possa inviabilizar futura composição positiva do litígio. por outro 
lado, na antecipação dos efeitos da tutela, já é satisfeito, provisoriamente, 
o interesse material submetido ao Juízo, ainda que parcialmente. naquela, 
a satisfatividade é no plano fático; nesta, atua no direito.

É essa a exegese de Humberto theodoro Júnior:
tanto a medida cautelar propriamente dita (objeto de ação cautelar) 
como a medida antecipatória (objeto de liminar na própria ação prin-
cipal) representam providências, de natureza emergencial, executiva e 
sumária, adotadas em caráter provisório. o que, todavia, as distingue, 
em substância, é que a tutela cautelar apenas assegura uma pretensão, 
enquanto a tutela antecipatória realiza de imediato a pretensão (Processo 
cautelar. 22. ed. são paulo: leud, 2005. p. 80).

Embora tal distinção deva ser feita sempre com base nas situações 
concretas submetidas à apreciação jurisdicional, é possível, verbi gratia, decli-
nar algumas situações: na busca da liquidação de direito de crédito (direito 
material), o bloqueio de valores é cautela e o levantamento é antecipação; na 
disputa de titularidade de bem infungível, a sua guarda em juízo/posse de 
terceiro é cautela, e a inversão de posse entre os litigantes é antecipação; e 
na busca de invalidação de procedimento administrativo, a sua interrupção 
é cautela e a desconsideração de seus efeitos é antecipação.

o pleito ora apresentado, de fato, possui as duas naturezas. enquanto 
se busca a suspensão da exigibilidade das faturas emitidas pela agravada 
(cautela) para impedir a ocorrência de dano elevado, é almejada determi-
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nação para cumprimento de cláusula contratual com instalação de medidor 
(antecipação). destarte, sem prejuízo de oportuna análise posterior em 
pleito de antecipação dos efeitos da tutela, não pode ser apreciado o pedido 
“a” da peça inaugural da ação cautelar n. 125.05.000233-7.

ademais, as dúvidas que a agravante possui quanto ao pleno cumpri-
mento do contrato no tocante ao local de posicionamento do instrumento 
de medição não justificam, sem a verificação de verdadeiro prejuízo no 
fornecimento de água em virtude disto, que ela se recuse a pagar pela 
mercadoria recebida. essa conduta é absolutamente contrária, data venia, à 
boa-fé objetiva, segundo a qual as partes devem se comportar-se de modo 
a facilitar o cumprimento do contrato, observando suas obrigações e não 
dificultando que o outro contratante cumpra com as suas. O inadimple-
mento incontroverso não é, evidentemente, compatível com essa postura 
(martins-costa, Judith. A boa-fé no direito privado. são paulo: revista 
dos tribunais, 1999; noronHa, Fernando. Direito das obrigações. v. i. são 
paulo: saraiva, 2003. p. 79-87 e 447-461).

resta o exame do mérito cautelar quanto à suspensão da exigibili-
dade das duplicatas lançadas pela agravada, que consiste na apreciação do 
periculum in mora e do fumus boni juris.

A controvérsia se deu em torno do contrato firmado entre as partes 
no final de 2004 para que a Casan fornecesse água à nova concessionária 
desse serviço municipal. sustenta esta que não foi instalado medidor nos 
termos contratados, o que inviabilizou a averiguação do quantum devido 
pelo serviço.

Foi proposta medida cautelar preparatória (125.05.000233-7), se-
guida da ação principal n. 125.05.001832-2, na qual se almeja a instalação 
do mencionado medidor.

ao realizar inspeção judicial, a digna magistrada a quo, acompanhada 
de perita, verificou:

a existência de um macro-medidor, de uma marca do mercado, em 
funcionamento perfeito, segundo a vistoria. [...] o aparelho macro-
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medidor marca com segurança a água que é distribuída ao município 
de itapema. o aparelho somente efetua a leitura se realmente houver 
a passagem de água. Ficou constatado que se houver interrupção do 
fornecimento, automaticamente não haverá leitura no sensor, disposi-
tivo eletrônico que faz a leitura no referido aparelho. Que após a me-
dição a água entra diretamente na adutora de itapema, que é separada 
inteiramente das outras duas adutoras que fazem a distribuição para 
porto Belo e Bombinhas. a referida adutora, conforme visto pelos 
presentes, além de ser separada das outras, tem diâmetro de 250 mm, 
bem como é a mesma medida das outras adutoras. conforme visto, 
as três adutoras seguem de forma paralela à Br 101. Que até a ponte 
do perequê pode constatar a sra. perita que não existe comunicação 
entre as três adutoras. Após, a adutora de Itapema se ramifica dentro 
do município de itapema. Que pode constatar que as três adutoras 
seguem paralelas, margeiam para itapema e logo depois de certa 
distância da ponte separam-se, indo as duas adutoras para porto Belo 
e Bombinhas e a adutora de itapema adentra o município. inexiste 
qualquer condição de vedar a tubulação de água e o macro-medidor 
continue marcando. Interrompendo o fluxo de água, interrompe a 
leitura do medidor (Autos n. 125.05.000233-7, fl. 207).

Busca a agravante, in casu, por meio da suspensão dos títulos de 
crédito, impedir futura cobrança pelo serviço prestado (iniciado em 2004), 
apesar de nunca ter apresentado a respectiva contraprestação.

ainda que se possa vislumbrar o risco de dano irreparável ou de 
difícil reparação, em virtude do considerável número de obrigações e 
despesas realizadas pela agravada para manter o fornecimento de água, 
serviço público indispensável, que poderia ser prejudicado por cobrança 
supostamente indevida e pelos efeitos de eventual protesto, é imprescin-
dível que esteja presente também o outro elemento indispensável para a 
cautela.

A fumaça do bom direito, que aqui pode ser bem fixada como plau-
sibilidade, é fragilizada essencialmente por dois fundamentos. primeiro, 
todos os elementos apresentados indicam que não há nenhuma eiva no 
fornecimento de água pela casan e nem na sua medição. a referida ins-
peção judicial é mais que suficiente para afastar a medida. Ainda que não 
tenha ocorrido a instalação do medidor no local pretendido pela agravante, 
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o que será debatido nos autos principais, somente a plausível demonstração 
de real prejuízo permitiria a cogitação de eiva no débito discutido.

ademais, embora não negue que o serviço está sendo prestado, a 
irresignada também não demonstra o pagamento de nenhum valor como 
contraprestação. Concessa venia, essa conduta não apenas reforça a plausibili-
dade do direito aduzido como também se mostra altamente reprovável.

Por fim, embora a tutela ora pretendida seja inadequada, deve-se 
registrar que nos autos n. 125.06.005317-1 a agravante depositou o valor 
almejado pela casan, assegurando a satisfação do crédito, e requereu a 
liberação da quantia incontroversa. logo, não apenas reconhece a higidez 
de parcela considerável da dívida como também viabiliza, naqueles termos, 
a discussão do débito:

isto posto, face aos fatos e fundamentos ora consignados, determino: 
1 em caráter de urgência e, inclusive, de plantão se necessário, que a 
autora (casan) seja intimada para reestabelecer o fornecimento de 
água tratada, nas condições previstas no Contrato de fls. 38 a 48, 
imediatamente, sob pena de caracterização do crime de desobediência 
e reestabelecimento compulsório pelo próprio Oficial de Justiça; 2 
que o reestabelecimento seja acompanhado/ ou procedido pelo sr. 
Oficial de Justiça desta Comarca, com as prerrogativas do art. 172 do 
cpc que deverá, no ato, proceder antes a medição do Hidrômetro n. 
96Fm00515, anotando a numeração encontrada; 3 que seja liberado 
imediatamente em favor da autora a quantia incontroversa entre as 
partes, qual seja, de r$ 1.300.000,00 (um milhão e trezentos mil reais); 
4 que, uma vez juntada aos autos prova documental da transferência 
do valor incontroverso em favor da autora, seja oficiado aos bancos 
e demais órgãos competentes para que se proceda o desbloqueio das 
contas em nome da ré (companhia Águas de itapema).

decisÃo

ante o exposto, nega-se provimento ao reclamo e, ex officio, extingue-
se o feito sem resolução do mérito no tocante ao pedido a da peça inau-
gural da ação cautelar n. 125.05.000233-7 por impossibilidade jurídica 
relativa do pedido, pois é viável sua formulação em oportunidade própria 
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(passos, José Joaquim calmon de. Comentários ao Código de Processo Civil. 
v. iii. rio de Janeiro: Forense. p. 204).

participaram do julgamento, os exmos. srs. des. cid goulart e 
Jaime ramos.

Florianópolis, 3 de outubro de 2006.

Francisco oliveira Filho
presidente e relator
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APelAção cíVel em mAndAdo de segurAnçA

Apelação Cível em mandado de Segurança n. 2006.017508-2, de Rio 
do Sul

Relator: Des. Francisco oliveira Filho
mANDADo De SeGuRANÇA – APoSeNTADoRIA – mo-

DIFICAÇÃo Do QUANTUM PeRCeBIDo – DeCADÊNCIA Do 
DIReITo De ANulAR oS AToS – ART. 54 DA leI N. 9.784/99 
– ATo ComPleXo – IleGITImIDADe PASSIvA AD CAUSAM 
– ATo DeTeRmINADo Pelo PleNÁRIo Do TRIBuNAl De 
CoNTAS – meRo CumPRImeNTo – eXTINÇÃo Do FeITo 
Sem ReSoluÇÃo Do mÉRITo – ReeXAme NeCeSSÁRIo 
PRovIDo.

Não obstante ser a lei n. 9.784/99 uma lei federal e não nacio-
nal, com o intuito de preservar a segurança jurídica e de impedir 
que se constitua, pela inércia legislativa, um poder de revisão ad 
perpetum da Administração Pública, formou-se entendimento 
pretoriano favorável à aplicação do art. 54 sempre que inexistisse 
uma regulamentação própria (Resp. n. 628524/RS).

“o ato de aposentadoria configura ato administrativo comple-
xo, aperfeiçoando-se somente com o registro perante o Tribunal 
de Contas” (mS n. 25.113-1).

“em mandado de segurança, a legitimidade passiva da autori-
dade coatora é aferida de acordo com a possibilidade que detém 
de rever o ato acoimado de ilegal, omisso ou praticado com abuso 
de poder” (mS n. 9.244/DF, min. Castro meira).

Há carência de ação, por ilegitimidade passiva ad causam, 
quando o mandado de segurança é impetrado contra ato praticado 
pelo prefeito municipal em mero cumprimento de determinação 
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do Tribunal de Contas do estado de Santa Catarina, pois lhe 
falta poder de rever o ato.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível em 
mandado de segurança n. 2006.017508-2, remetidos pelo Juízo de direito 
da comarca de rio do sul (3ª vara cível), em que é impetrante eva cé, e 
impetrado o prefeito municipal de rio do sul:

acordam, em segunda câmara de direito público, por votação 
unânime, dar provimento ao reexame necessário para extinguir o feito 
sem resolução do mérito por carência de ação (ilegitimidade passiva ad 
causam). custas legais.

relatório

eva cé, irresignada com o ato do prefeito municipal de rio do sul 
que determinou a redução de seus proventos em atenção à determinação 
do tribunal de contas do estado de santa catarina, impetrou mandado 
de segurança com fulcro no art. 54 da lei n. 9.784/99, que estabelece 
plano decadencial para a administração anular seus próprios atos quando 
apresentem ilegalidade. aduziu que este prazo, de cinco anos, já estaria 
esgotado, pois aposentou-se em 1998, o que caracteriza ofensa a direito 
líquido e certo.

documentos instruem a exordial, com destaque para a decisão do 
tribunal pleno do tribunal de contas.

a medida initio litis foi deferida.

Em informações, a autoridade indigitada coatora aduziu que sim-
plesmente cumpriu determinação do tribunal de contas, que atuava no 
legítimo exercício de suas funções constitucionais.

após manifestação parcialmente favorável do Parquet, sobreveio ato 
compositivo da lide que concedeu a ordem almejada.

transcorreu in albis o prazo para irresignação.
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a douta procuradoria-geral de Justiça, em parecer da lavra do 
exmo. sr. dr. guido Feuser, manifestou-se pela conversão do julgamento 
em diligência.

Solucionada a eiva material (fls. 78 a 88), os autos vieram conclusos 
para julgamento.

voto

indispensável, de plano, asseverar que a lei n. 9.784/99 é lei federal. 
esta, diversamente das nacionais, tem seu âmbito de atuação limitado à 
união, sem atingir, imediatamente, os demais entes Federados, como 
se pretende, na espécie, quanto aos municípios.

todavia, com o intuito de preservar a segurança jurídica e de 
impedir que se constitua, pela inércia legislativa, um poder de revisão ad 
perpetum da administração pública, formou-se entendimento pretoriano 
favorável a sua aplicação sempre que inexistisse uma regulamentação 
própria:

1. Não pode o administrado ficar sujeito indefinidamente ao poder 
de autotutela do estado, sob pena de desestabilizar um dos pilares 
mestres do estado democrático de direito, qual seja, o princípio 
da segurança das relações jurídicas. Assim, no ordenamento jurí-
dico brasileiro, a prescritibilidade é a regra, e a imprescritibilidade 
exceção.
2. Na ausência de lei estadual específica, a Administração Pública 
estadual poderá rever seus próprios atos, quando viciados, desde 
que observado o prazo decadencial de cinco anos. aplicação analó-
gica da lei n. 9.784/99 (resp. n. 628524/rs, mina. laurita vaz).

Há, portanto, possibilidade jurídica.

por outro lado, é conveniente asseverar que a hipótese sub judice 
é referente a um ato administrativo complexo: a concessão de apo-
sentadoria.

o plenário do excelso pretório, aliás, já se manifestou nesse 
sentido: “O ato de aposentadoria configura ato administrativo com-
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plexo, aperfeiçoando-se somente com o registro perante o tribunal de 
contas. submetido à condição resolutiva, não se operam os efeitos da 
decadência antes da vontade final da Administração” (MS n. 25.113-1/
dF, min. eros grau, pleno, unânime, j. em 7-4-05).

na mesma toada, destaca celso agrícola Barbi:
nos atos complexos em geral, que são aqueles em cuja elaboração 
atua mais de uma autoridade, o entendimento generalizado é que 
todos os órgãos participantes são considerados autoridades coato-
ras, devendo, pois, ser notificados para prestação das informações 
ao magistrado (Do Mandado de Segurança, 8. ed. forense. p. 102, 
n. 109).

na espécie, teríamos, a priori, a administração municipal de rio 
do sul e o tribunal de contas do estado, que atua em auxílio à câmara 
municipal (art. 113 da constituição estadual). o ato apenas se aperfei-
çoaria com a homologação pelo tribunal de contas, conforme exegese 
dos arts. 59, iii, e 113 da constituição do estado de santa catarina, 
com simetria ao art. 71, iii, da carta magna. durante o prazo entre a 
concessão da aposentadoria e o devido registro no tribunal de contas, 
ato não demonstrado na espécie, não se inicia o prazo decadencial nem 
há aquisição de direito adquirido, pois ele não se aperfeiçoou.

nada obstante, uma particularidade deve ser destacada. embora 
não se apresente em nenhum momento a existência do registro da apo-
sentadoria no tribunal de contas para que pudesse ser contado o prazo 
decadencial, é verificada a existência do Processo n. 03/07180310, 
iniciado em 2003, no qual foi assinado prazo para que a administração 
municipal reduzisse os proventos da impetrante, com fulcro no art. 59, 
IX, de nossa Constituição Estadual, fixando com exatidão os valores 
que deveriam ser reduzidos.

por óbvio, concessa venia, não restou nenhuma margem de discri-
cionariedade para o ato praticado pelo prefeito do município de rio 
do sul, uma vez que foi até mesmo indicado o quantum que deveria 
ser reduzido.
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constata-se que o ato impugnado neste mandamus é, na verdade, 
a decisão do tribunal pleno do tribunal de contas de santa catarina, 
e a suposta autoridade coatora é, por conseguinte, o seu excelentís-
simo Presidente. Tornou-se pacífico na doutrina e na jurisprudência 
que apenas pode figurar no pólo passivo do mandado de segurança a 
autoridade administrativa com poder de suspender (ou praticar) o ato 
considerado ilegal, algo fora do alcance do ora legitimado passivo.

nesse sentido: “em mandado de segurança, a legitimidade pas-
siva da autoridade coatora é aferida de acordo com a possibilidade que 
detém de rever o ato acoimado de ilegal, omisso ou praticado com 
abuso de poder” (ms n. 9244/dF, min. castro meira).

destarte, há ilegitimidade passiva ad causam, pois verifica-se a 
carência de ação que acarreta a extinção do feito sem resolução do 
mérito (art. 267, iv, do cânone processual), ressalvada oportuna im-
pugnação do tema em apropriada ação cognitiva.

decisÃo

ante o exposto, dá-se provimento ao reexame necessário para 
extinguir o feito sem resolução do mérito por carência de ação (ilegi-
timidade passiva ad causam).

participaram do julgamento os exmos. srs. des. cid goulart e des. 
subst. Jaime ramos. lavrou parecer, pela douta procuradoria-geral de 
Justiça, o exmo. sr. dr. guido Feuser.

Florianópolis, 24 de outubro de 2006.

Francisco oliveira Filho
presidente e relator
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terceirA cÂmArA de direito PÚblico

APelAção cíVel

Apelação Cível n. 2003.010973-0, de Blumenau

Relator: Des. luiz Cézar medeiros
PRoCeSSo CIvIl – AÇÕeS CoNeXAS – ComPeTÊNCIA 

– mATÉRIA DeCIDIDA Pelo STJ – RemeSSA PARA o TRT 
– DeCISÃo ANulADA.

1. Firmada pelo Superior Tribunal de Justiça a competência 
da Justiça estadual para o julgamento de recurso de sentença 
proferida antes da eC n. 45/2004, mesmo se tratando de matéria 
atualmente afeta à Justiça do Trabalho, impõe-se a anulação da 
decisão declinatoria fori.

2. Reconhecido que o resultado de um processo interferirá 
em outro que trata da mesma matéria, torna-se imperativa a 
simultaneidade dos julgamentos. Assim, deverão os autos ser 
encaminhados ao magistrado prevento.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 
2003.010973-0, da comarca de Blumenau, em que é apelante  sindicon-
de – sindicato dos condomínios de santa catarina e apelado sindicato 
das empresas de compra, venda, locação e administração de imóveis 
e dos edifícios condomínios residenciais e comerciais de Blumenau – 
secovi:

acordam, em terceira câmara de direito público, por votação 
unânime, de ofício, anular o julgamento de fl. 675 e remeter os autos à 
egrégia primeira câmara de direito público. custas na forma da lei.
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relatório

sindicato dos condomínios do estado de santa catarina – sindi-
conde ingressou com ação declaratória de anulação de ato jurídico contra 
o sindicato das empresas de compra e venda locação e administração 
de imóveis e dos condomínios residenciais e comerciais de Blumenau – 
secovi, sustentando, em síntese, que o requerido estabeleceu uma entidade 
sindical pela criação de um estatuto social para se apresentar como sindicato 
representativo dos condomínios em sua área de abrangência; entretanto, 
não detém a representação da classe patronal dos condomínios, e por este 
motivo não poderia ter formado e registrado o sindicato como o fez.

acrescentou que o estatuto social do réu não ampara os condomí-
nios, uma vez que convoca tão-somente os seus sócios.

sustentou que a sua pretensão está apoiada nos preceitos consti-
tucionais (princípio da unicidade sindical), como também em sentenças 
prolatadas tanto pela Justiça estadual como pela Justiça do trabalho.

concluiu pugnando pela procedência do feito, com a declaração de 
desconstituição do estatuto social, do registro de sindicato no cadastro de 
entidades sindicais brasileiras e do registro do estatuto social no cartório 
de títulos, documentos e pessoa Jurídica, e pela condenação do réu nas 
verbas de sucumbência.

citado, o réu contestou, alegando, preliminarmente, a existência 
de conexão deste feito com outro já em curso perante a Justiça do tra-
balho, além da carência de ação, por considerar que o autor não possui 
personalidade jurídica em face da ausência de registro perante os órgãos 
competentes.

no mérito, aduziu que o autor possui representatividade somente 
na grande Florianópolis, justo que em Blumenau e região o réu, após 
o cumprimento das formalidades legais, confirmou a representação da 
categoria patronal dos condomínios. destacou que a constituição impôs 
a unicidade sindical, efetivada mediante a inscrição do registro sindical 
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perante o ministério do trabalho, pressuposto não observado pelo de-
mandante.

Ao final, pugnou pelo acatamento das preliminares, com a extinção 
do feito, ou, no mérito, pela improcedência dos pedidos constantes na 
inicial, bem como pela produção de provas e a condenação do autor nos 
ônus sucumbenciais.

após a juntada dos documentos, o Juiz presidente da 1ª JcJ decli-
nou da competência para processar e julgar o feito, determinando a sua 
remessa para o Juízo a quo.

adveio, portanto, a sentença proferida pelo doutor Jorge luis costa 
Beber, cuja parte dispositiva resultou assim redigida:

ante o exposto, e pelo o que mais dos autos consta, julgo improceden-
tes os pedidos formulados por sindiconde – sindicato dos condomí-
nios de santa catarina nos autos da ação declaratória de anulação de ato 
jurídico (processo n. 008.96.012304-3) proposta contra o sindicato das 
empresas de compra, venda, locação e administraçâo de imóveis e 
dos condomínios residenciais e comerciais de Blumenau, condenando 
o demandante ao pagamento das custas finais e honorários advocatícios, 
os quais arbitro em r$ 1.500,00, consoante o art. 20, § 4º, do cpc.
outrossim, julgo improcedentes os pedidos formulados pela parte 
autora nos autos da ação declaratória (processo n. 008.96.016831-4) 
aforada em desfavor de secovi – sindicato das empresas de compra 
e venda, locação e administraçâo de imóveis e dos condomínios 
residenciais e comerciais de Blumenau e sindicato dos trabalhado-
res nas Empresas de Compra, Venda, Locações e Administraçâo de 
imóveis e condomínios residenciais e comerciais de Blumenau e 
Região. Condeno o demandante ao pagamento das custas finais e dos 
honorários advocatícios, em favor do primeiro réu, em face da revelia 
do segundo, os quais arbitro em r$ 1.000,00.
Finalmente, julgo improcedente a medida cautelar inominada (pro-
cesso n. 008.98.001723-5) aforada por sindiconde – sindicato dos 
condomínios de santa catarina contra secovi – sindicato das em-
presas de compra e venda, locação e administraçâo de imóveis e 
dos condomínios residenciais e comerciais de Blumenau. condeno 
o autor ao pagamento das custas finais e honorários advocatícios, os 
quais arbitro em r$ 1.000,00.
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diligencie o cartório no traslado desta decisão para os autos em apenso 
(fls. 452 a 463).

inconformado, o autor interpôs recurso, postulando a reforma da 
sentença para

reconhecer o direito do sindiconde representar a classe patronal dos 
condomínios na região de atuação do secovi/Blumenau, como sempre 
estiveram representados por seu sindicato próprio e exclusivo sindicon-
de, como já acontece desde o ano de 1988, em detrimento do secovi/
Blumenau que acampa um conglomerado de categorias (fl. 512).

submetido a julgamento, este órgão Julgador, por votação unânime, 
não conheceu do recurso e determinou a remessa dos autos ao tribunal 
regional do trabalho da 12ª região.

Por intermédio do despacho de fl. 688, os autos retornaram a este 
órgão Julgador sob o argumento de que há conexão do presente feito com 
os autos da ação declaratória n. 008.96.016831-4 e da medida cautelar 
Inominada n. 008.98.001723-5, que, após suscitação de conflito negativo 
de competência perante o superior tribunal de Justiça, retornaram a esta 
corte de Justiça para julgamento.

voto

extrai-se dos autos que efetivamente há conexão do presente 
feito com a ação declaratória n. 008.96.016831.4 e a medida cautelar 
n. 008.98.001723.5, as quais visam à nulidade da convenção coletiva 
de trabalho, registrada sob o n. 331, em relação à classe patronal dos 
condomínios (representatividade) e o repasse dos valores recolhidos a 
título de imposto sindical feitos pelos condôminos em favor do secovi, 
respectivamente.

In casu, conforme relatado, o autor ajuizou ação declaratória de anu-
lação de ato jurídico contra o sindicato das empresas de compra e venda, 
locação e administração de imóveis e dos condomínios residenciais e 
comerciais de Blumenau – secovi, sustentando, em síntese, que o requerido 
estabeleceu uma entidade sindical pela criação de um estatuto social para 
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se apresentar como sindicato representativo dos condomínios em sua área 
de abrangência; entretanto, não detém a representação da classe patronal 
dos condomínios, e por esse motivo não poderia ter formado e registrado 
o sindicato como o fez. Evidente, pois, a conexão entre as ações.

do sistema de automação do Judiciário de segundo grau colhe-se 
que naqueles autos foi suscitado conflito negativo de competência perante 
o superior tribunal de Justiça, tendo sido declarada a competência deste 
tribunal para análise e julgamento do feito.

assim, imperiosa se torna a anulação do julgamento realizado por 
este órgão em 3 de outubro do corrente, no qual não foi conhecido o 
recurso e determinada a remessa dos autos para o tribunal regional do 
Trabalho, conforme consta no acórdão de fls. 676 a 685, e a conseqüente 
redistribuição dos autos ao Desembargador Relator das Apelações Cíveis 
n. 2003.010974-9 e 2003.010975-7, rel. des. volnei carlin, haja vista a 
prevenção.

Ante o exposto, de ofício, anulo o julgamento de fl. 675 e remeto 
os autos para que seja redistribuído ao eminente relator prevento.

decisÃo

nos termos do voto do relator, por votação unânime, anularam o 
julgamento de fl. 675 e remeteram os autos para a egrégia Primeira Câmara 
de direito público.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. rui Fortes e cesar 
abreu.

Florianópolis, 19 de dezembro de 2006.

luiz cézar medeiros
presidente e relator



volume 113 655Jurisprudência catarinense

cÂmArAs criminAis reunidAs

embArgos infringentes

embargos Infringentes n. 2006.033909-5, de Blumenau

Relator: Des. Amaral e Silva
PeNAl e PRoCeSSuAl – TRÁFICo IlÍCITo De eNToR-

PeCeNTeS – PRelImINAR De NulIDADe – AuSÊNCIA 
De DeFeSA PRelImINAR PRevISTA NA leI N. 10.409/02 
– PReJuÍZo NÃo DemoNSTRADo – PReCeDeNTeS 
JuRISPRuDeNCIAIS – emBARGoS ReJeITADoS.

Não há nulidade quando não demonstrado efetivo prejuízo 
à defesa.

vistos, relatados e discutidos estes autos de embargos infrin-
gentes n. 2006.033909-5, da comarca de Blumenau (1a vara criminal), 
em que é embargante rômulo renê vargas e embargada a Justiça, por 
seu promotor:

acordam, em câmaras criminais reunidas, por maioria de 
votos, rejeitar os embargos infringentes. custas na forma da lei.

relatório

trata-se de embargos infringentes interpostos por rômulo renê 
vargas contra o venerando acórdão da egrégia segunda câmara cri-
minal que, por maioria de votos, rejeitou a preliminar de nulidade do 
processo suscitada, de ofício, pelo relator e, no mérito, por unanimi-
dade, deu parcial provimento ao recurso unicamente para assegurar ao 
apelante a progressão do regime de cumprimento da pena (fl. 243).

o embargante pleiteia, em síntese, a prevalência do douto voto 
vencido referente à preliminar de nulidade do processo desde o rece-
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bimento da denúncia, decorrente da inobservância do rito da lei n. 
10.409/02, mais benéfico ao réu.

repousa a divergência na análise da preliminar de nulidade.

o douto voto vencido sustentou que, considerando recente 
posicionamento dos tribunais superiores referente à aplicação da lei 
n. 10.409/02 nas ações relativas aos crimes de tóxicos, por ser mais 
benéfica, e necessitando de contraditório prévio, que poderia acarre-
tar a rejeição da denúncia pelo juiz, a inobservância de tal rito causa 
nulidade absoluta do processo, pelo que a declarava de ofício.

Admitidos os embargos (fl. 262), a douta Procuradoria-Geral de 
Justiça opina pelo não acolhimento, sob o argumento da ausência de 
nulidade pela não ocorrência de efetivo prejuízo ao embargante.

voto

1 – Data venia do bem fundamentado voto vencido, rejeito os 
embargos.

inviável reconhecer a pretensão de nulidade do feito por inobser-
vância do procedimento previsto na lei n. 10.409/02, principalmente 
quanto à necessidade de defesa preliminar.

isso porque, conforme se extrai dos autos, o recebimento da 
denúncia e os demais atos de instrução ocorreram no decorrer dos 
anos de 2002 e 2003, quando o entendimento jurisprudencial era pela 
inaplicabilidade da lei n. 10.409/02 aos crimes previstos na lei n. 
6.368/76.

além do mais, em nenhum momento a defesa se insurgiu contra 
a aplicação do rito da lei n. 6.368/76, motivo pelo qual inadmissível 
reconhecer possível nulidade, ainda que considerada absoluta, isso por 
ausência de qualquer prejuízo à defesa.
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destacando a necessidade de comprovar o prejuízo para a decla-
ração de nulidade, tanto relativa como absoluta, colaciono precedente 
do supremo tribunal Federal:

HABEAS CORPUS. processo penal. trÁFico ilÍ-
cito de entorpecentes. procedimento. lei n. 
10.409/2002. nulidade. preJuÍZo.
1. a demonstração de prejuízo, a teor do art. 563 do cpp, é es-
sencial à alegação de nulidade, seja ela relativa ou absoluta, eis 
que, conforme já decidiu a corte, “o âmbito normativo do dogma 
fundamental da disciplina das nulidades — pas de nullité sans grief 
— compreende as nulidades absolutas” (HC n. 81.510, rel. Min. 
sepúlveda pertence, 1ª turma, unânime, dJ de 12-4-2002). 2. 
ordem indeferida (Hc n. 85155/sp – rela. mina. ellen gracie – j. 
22-3-2005 – dJ 15-4-2005).

extraio do entendimento dominante desta corte em casos aná-
logos:

processo penal – ausência de apresentaÇÃo 
de deFesa preliminar – alegada nulidade da 
sentenÇa por inoBservÂncia do disposto no 
art. 38 da lei n. 10.409/2002 – nulidade relativa – 
preJuÍZo nÃo demonstrado – cerceamento de 
deFesa nÃo caracteriZado – eiva repelida (ap. 
crim. n. 2006.022333-8, da capital, rel. des. Jorge mussi).

apelaÇÃo criminal – rÉu condenado pela prÁ-
tica de trÁFico ilÍcito de suBstÂncias psico-
trópicas – argÜiÇÃo de nulidade processual 
em raZÃo da inoBservÂncia do procedimento 
disposto na lei n. 10.409/02 e de ausência de ci-
taÇÃo – realiZaÇÃo de interrogatório prelimi-
nar em momento anterior À apresentaÇÃo da 
deFesa preliminar – oBviedade, por eXpressa 
dicÇÃo legal – mandado citatório devidamen-
te cumprido e aneXado aos autos – preceitos 
da ampla deFesa e contraditório respeitados 
pelo togado A QUO ao longo da tramitaÇÃo 
processual – preliminares aFastadas (ap. crim. n. 
2006.014067-0, de araquari, rel. des. subst. tulio pinheiro).



658 volume 113 Jurisprudência catarinense

tJsccÂmaras criminais reunidas

em outra oportunidade já decidi:

penal e processual – trÁFico ilÍcito de entor-
pecentes – ausência de deFesa preliminar pre-
vista na lei n. 10.409/02, Falta de anÁlise das teses 
deFensivas e erro material na parte disposi-
tiva da sentenÇa – nulidades aFastadas ante 
a ausência de preJuÍZo (ap. crim. n. 2005.025642-0, de 
lages).

2 – pelo exposto, acompanho os votos majoritários para manter 
a rejeição da preliminar de nulidade.

decisÃo

por maioria de votos, rejeitaram os embargos.

participaram do julgamento, com votos vencedores, os exmos. 
srs. des. gaspar rubik, souza varella, solon d’eça neves, irineu 
João da silva, torres marques e carstens Köhler, e, vencido, sérgio 
paladino, que votou pelo acolhimento dos embargos. lavrou parecer, 
pela douta procuradoria-geral de Justiça, o exmo sr. dr. Humberto 
Francisco scharf  vieira.

Florianópolis, 28 de fevereiro de 2007.

amaral e silva
presidente e relator

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Sérgio Paladino

Dissenti da douta maioria pelas mesmas razões expostas no voto 
vencido acostado à fl. 254.
sérgio paladino
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reVisão criminAl

Revisão Criminal n. 2007.006532-0, de Balneário Camboriú

Relator: Des. Torres marques
RevISÃo CRImINAl – ATeNTADoS vIoleNToS Ao 

PuDoR em CoNCuRSo mATeRIAl – PReTeNDIDo Re-
CoNHeCImeNTo DA CoNTINuIDADe DelITIvA eNTRe 
oS DelIToS – mATÉRIA JÁ DISCuTIDA em SeDe De 
APelAÇÃo CRImINAl – ReDISCuSSÃo INvIÁvel – NÃo 
CoNHeCImeNTo.

CRImeS HeDIoNDoS – INCoNSTITuCIoNAlIDADe 
Do DISPoSITIvo DA leI N. 8.072/90 ReCoNHeCIDA 
Pelo STF – ADeQuAÇÃo, De oFÍCIo, Do ReGIme De 
CumPRImeNTo DA PeNA PARA o INICIAl FeCHADo.

vistos, relatados e discutidos estes autos de revisão criminal n. 
2007.006532-0, da comarca de Balneário camboriú, em que é reque-
rente ilzomar Fernandes de souza:

acordam, em câmaras criminais reunidas, por unanimidade 
de votos, não conhecer da revisão e, de ofício, alterar o regime prisional. 
custas na forma da lei.

relatório

perante o juízo da vara criminal da comarca de Balneário cam-
boriú, o representante do ministério público ofertou denúncia contra 
Ilzomar Fernandes de Souza, dando-o como incurso nas sanções do 
art. 214, c/c o art. 224, a, c/c o art. 225, § 1º, ii, c/c o art. 226, ii e 
iii (por quatro vezes), todos do código penal.

Finda a instrução criminal, o acusado foi condenado por infra-
ção ao art. 214, c/c os arts. 224, a, 225, § 1º, ii, 226, ii, e 69, todos 
do código penal, à reprimenda de 23 (vinte e três) anos e 9 (nove) 
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meses de reclusão, em regime integralmente fechado, e ao pagamento 
de 250 (duzentos e cinqüenta) dias-multa, no valor mínimo legal (fls. 
89 a 104).

o acusado recorreu da decisão, e a primeira câmara criminal 
desta corte negou provimento ao apelo e, de ofício, afastou a pena de 
multa imposta (fls. 125 a 131).

por meio da presente revisão, o réu alegou que as circunstâncias 
de tempo, lugar e maneira de execução do ilícito perpetrado autorizam 
o reconhecimento da continuidade delitiva (fls. 2 a 9).

Foram os autos à Procuradoria Geral de Justiça (fls. 153 a 154) 
que opinou pelo indeferimento da revisional.

voto

trata-se de revisão criminal impetrada por ilzomar Fernandes 
de Souza contra a decisão que o condenou como incurso nas sanções 
do art. 214, c/c os arts. 224, a, 225, § 1º, ii, 226, ii, e 69, todos do 
código penal.

o requerente ataca o reconhecimento do concurso material entre 
os delitos, sob o argumento de que as condições de tempo, lugar e 
maneira de execução autorizam a aplicação da continuidade delitiva.

todavia, referida matéria foi discutida na apelação criminal n. 
2004.001147-4, pelo que se extrai do corpo do acórdão:

[...] por sua vez, a continuidade delitiva, prevista no art. 71, caput, 
do código penal, não se faz presente.
[...] no caso vertente, muito embora o primeiro delito tenha ocor-
rido do mesmo modo que o segundo, contra a mesma vítima, em 
curto espaço de tempo entre um e outro (uma semana), não está 
configurado o fator espacial, ou seja, a condição de lugar.
Está provado nos autos, inclusive pelas próprias declarações da 
vítima, que a primeira vez que o apelante cometeu o crime de 
atentado violento ao pudor foi na comarca de imbituba, enquanto 
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que a segunda vez em que restou constrangida à prática dos atos 
libidinosos foi na comarca de Balneário camboriú.
ora, ainda que a jurisprudência dominante considere a continuidade 
delitiva entre duas cidades próximas, isto não ocorre na presente 
hipótese [...] (fls. 129 e 130).

percebe-se, então, que o revisionando em verdade pretende re-
discutir a matéria já suscitada e solucionada na apelação criminal, não 
apresentando prova nova, o que é vedado. nesse sentido já decidiu 
esta corte:

“Já tendo a matéria sido apreciada e repelida em sede de apela-
ção, então só fica suscetível de uma nova análise caso esteja calcada 
em novas provas” (revisão criminal n. 2002.014153-0, de lages, rel. 
des. maurílio moreira leite, j. em 28-8-02).

“não deve ser conhecido o pedido de revisão criminal, quando 
baseado em argumentos já apreciados e rejeitados em grau de recurso, 
sob pena de transformar a instância revisional em segunda apelação” 
(revisão criminal n. 2003.024057-8, de Brusque, rel. des. irineu João 
da silva, j. em 25-2-04).

posto isso, não se conhece da revisional.

nada obstante, em atenção à decisão proferida pelo supremo 
tribunal Federal no julgamento do Hc n. 82.959/sp, que afastou a 
vedação à progressão de regime estabelecida pelo § 1º do art. 2º da 
lei n. 8.072/90, de ofício, altera-se o regime prisional imposto ao ora 
requerente para o inicial fechado.

decisÃo

ante o exposto, não se conhece da revisão e, de ofício, altera-se 
o regime prisional.

participaram do julgamento, com votos vencedores, os exmos. 
srs. des. gaspar rubik, sérgio paladino, solon d’eça neves, irineu 
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João da silva e José carlos carstens Köhler (em substituição), tendo 
exarado parecer, pela procuradoria-geral de Justiça, o exmo. sr. dr. 
demétrio constantino serratine.

Florianópolis, 28 de março de 2007.

amaral e silva
presidente, com voto

torres marques
relator
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APelAções criminAis

Apelação Criminal n. 2006.020493-6, de Santa Rosa do Sul

Relator: Des. Solon d'eça Neves
APelAÇÕeS CRImINAIS – CRIme CoNTRA o PATRImÔ-

NIo – RouBo TRIPlAmeNTe CIRCuNSTANCIADo (ART. 
157, I, II e v, Do CÓDIGo PeNAl) – PRelImINAR AFASTADA 
– INoBSeRvÂNCIA Do ART. 226 Do CÓDIGo De PRoCeSSo 
PeNAl NA FASe eXTRAJuDICIAl – meRA IRReGulARIDADe 
– mATeRIAlIDADe e AuToRIA ComPRovADAS – DeClARA-
ÇÕeS DA vÍTImA e TeSTemuNHAS em HARmoNIA Com o 
CoNJuNTo PRoBATÓRIo – RÉu ReINCIDeNTe – ReTIFI-
CAÇÃo DA DoSImeTRIA DA PeNA – ReCuRSo DA DeFeSA 
DeSPRovIDo – ReCuRSo mINISTeRIAl PRovIDo.

Nos crimes contra o patrimônio, normalmente praticados às 
escondidas, a palavra da vítima, quando corroborada por indícios 
e circunstâncias demonstrados no processo, possui valor proba-
tório, autorizando a prolação do decreto condenatório.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2006.020493-6, da comarca de santa rosa do sul (vara Única), em que 
são apelantes e apelados João Francisco Filiposki e a Justiça pública, por 
seu promotor:

acordam, em primeira câmara criminal, por votação unânime, 
negar provimento ao recurso de João Francisco Filiposki e dar provimento 
ao recurso ministerial. custas legais.

relatório

o representante do ministério público da comarca de santa rosa do 
sul ofereceu denúncia contra o acusado João Francisco Filiposki, dando-o 
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como incurso nas sanções do art. 157, § 2º, I, II e V, do Código Penal, em 
razão dos fatos e fundamentos assim narrados na exordial acusatória:

segundo consta nos autos o denunciado João Francisco Filiposki e 
leandro melo deliberaram em realizar um roubo no município de 
praia grande/sc.
Firmes no desiderato criminoso traçado adredemente, no dia 3 de julho 
de 2005, dirigiram-se ambos até a residência da vítima José oli pacheco 
localizada na rua abel esteves aguiar e, como não havia ninguém em 
casa, aguardaram às escondidas a chegada da vítima.
assim é que, por volta das 22 horas, a vítima chegou no local em um 
veículo na companhia de sua esposa cecília dos santos pacheco e, logo 
que desembarcaram, foram rendidos pelo denunciado que portava 
uma machadinha e por leandro melo que se encontrava armado com 
um revólver, os quais anunciaram o assalto e, sob ameaças de morte, 
exigiram que lhes fossem entregues r$ 10.000,00 (dez mil reais), ao 
que respondeu a vítima José oli pacheco que não possuía tal quantia 
em sua casa. inconformados com a alegação da vítima, o acusado e 
leandro insistiram na exigência, quando em certo momento, chegou 
no local o filho das vítimas, Maurício dos Santos Pacheco, o qual 
também foi rendido. diante das ameaças que eram feitas às vítimas, 
José oli pacheco convenceu o acusado e leandro de que seu irmão, 
Juventino da rosa pacheco, possivelmente teria tal quantia, uma vez 
que era proprietário de um mercado localizado nas imediações e havia 
aberto durante o dia.
ato contínuo, rumaram todos a procura de Juventino que, ao ser 
encontrado, foi informado pela vítima cecília acerca do roubo e das 
ameaças de morte, enquanto José e Maurício ficavam sob a mira das 
armas. ciente do que estava ocorrrendo, Juventino foi até sua residên-
cia, apanhou aproximadamente r$ 3.000,00 (três mil reais), voltou e 
entregou a quantia ao acusado e a leandro.
não satisfeitos, o acusado e leandro insistiram na quantia de r$ 
10.000,00 (dez mil reais), mantendo as vítimas sob a mira das armas, 
restringindo a liberdade ameaçando-as de morte.
desesperadas, as vítimas reagiram e iniciaram uma luta corporal, 
quando, então, em certo momento, Juventino conseguiu tomar o 
revólver de leandro e contra ele disparou dois tiros que o atingiram 
na cabeça, prostrando-o ao chão, enquanto o acusado João Francisco 
Filiposki evadiu-se do local levando consigo os r$ 3.000,00 (três mil 
reais) subtraídos.
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leandro foi socorrido e levado ao Hospital de sombrio, mas em razão 
dos ferimentos sofridos veio a óbito.

O processo seguiu seus trâmites legais, e, ao final, o Magistrado 
julgou procedente a denúncia para condenar o acusado João Francisco 
Filiposki à pena de 12 (doze) anos de reclusão, em regime fechado, e ao 
pagamento de 60 (sessenta) dias-multa, no valor de 1/30 (um trigésimo) 
do salário mínimo, por infração ao disposto no art. 157, § 2º, i, ii e v, do 
código penal.

inconformados com o teor da decisão do Juiz a quo, João Francisco 
Filiposki e o representante do ministério público interpuseram recursos 
de apelação.

João Francisco Filiposki alegou, preliminarmente, a nulidade do 
processo, uma vez que não foram obedecidos os requisitos do art. 226 
do Código de Processo Penal por ocasião do reconhecimento fotográfico 
realizado na fase extrajudicial. no mérito, pugna a absolvição, tendo em 
vista a falta de prova capaz de embasar o decreto condenatório.

o representante do ministério público, por sua vez, aduziu o re-
conhecimento da agravante de reincidência, nos termos do art. 61, i, do 
código penal.

contra-arrazoados os recursos, a douta procuradoria-geral de 
Justiça, com parecer da lavra do dr. anselmo agostinho da silva, opinou 
pelo provimento do apelo ministerial e pelo desprovimento do apelo 
defensivo.

voto

primeiramente, passa-se à análise do recurso da defesa.

Ab initio, cumpre salientar que a preliminar de nulidade do processo 
por inobservância do art. 226 do código de processo penal, por ocasião 
do reconhecimento fotográfico realizado em sede policial, deve ser afas-
tada de plano.
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com efeito, possíveis irregularidades ocorridas na fase extrajudicial 
não maculam o processo, porquanto o inquérito policial é fase meramente 
informativa.

o superior tribunal de Justiça já se posicionou:
a jurisprudência dos tribunais superiores assentou já o entendimento 
no sentido de que, enquanto peça meramente informativa, eventuais 
nulidades que estejam a gravar o inquérito policial em nada repercutem 
no processo do réu, notadamente após o trânsito em julgado do decisum 
(Hc n. 31385/sp – rel. min. Hamilton carvalhido – j. 10-8-2004 – dJ 
25-10-2004).

Se isso não bastasse, o referido reconhecimento fotográfico foi 
posteriormente reiterado na delegacia, dessa vez por meio de reconhe-
cimento pessoal. Cecília dos Santos Pacheco (fl. 112), José Oli Pacheco 
(fl. 113) e Juventino da Rosa Pacheco (fl. 114) reconheceram a pessoa de 
João Francisco Filiposki, dentre as perfilhadas, como sendo quem, no dia 
3-7-2005, teria efetuado o assalto e empreendido fuga.

nesse sentido, a jurisprudência:
penal e processual – rouBo – concurso de agen-
tes e emprego de armas – reconHecimento Foto-
grÁFico na polÍcia – validade – desnecessÁria a 
oBservÂncia das Formalidades do artigo 226 do 
código de processo penal – conFirmaÇÃo em Ju-
ÍZo – alegado cerceamento de deFesa – inocor-
rência – nulidades reJeitadas – declaraÇões da 
vÍtima – validade – ÁliBi nÃo comprovado – maus 
antecedentes – ausência – dosimetria – adeQua-
ÇÃo – recurso parcialmente provido.
corroborado por outros elementos de prova, o reconhecimento 
fotográfico torna certa a autoria [...] (Ap. Crim. n. 2006.008985-3, de 
palhoça, rel. des. amaral e silva).

assim, rejeita-se a preliminar argüida pela defesa.

no mérito, melhor sorte não socorre a defesa.

o réu apelante foi condenado pelo crime descrito no art. 157, § 2º, 
i, ii e v, do código penal, verbis:
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art. 157. subtrair coisa móvel alheia, para si ou para outrem, mediante 
grave ameaça ou violência a pessoa, ou depois de havê-la, por qualquer 
meio, reduzido à impossibilidade de resistência.
pena – reclusão, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, e multa.
[...]
§ 2º a pena aumenta-se de um terço até metade:
i – se a violência ou ameaça é exercida com emprego de arma;
ii – se há o concurso de duas ou mais pessoas;
[...]
v – se o agente mantém a vítima em seu poder, restringindo sua 
liberdade.

as provas colacionadas aos autos convergem no sentido exato de 
atribuir ao recorrente o delito de roubo triplamente circunstanciado, con-
forme classificado na denúncia, formando um seguro juízo de convicção 
que permite a sua condenação.

a materialidade encontra-se indubitavelmente demonstrada no Bo-
letim de Ocorrência (fls. 6 e 7), no Termo de Exibição e Apreensão (fls. 8 
a 10), assim como nas declarações da vítima e das testemunhas.

a autoria, por sua vez, revela-se incontestável. embora o apelante 
tenha negado a responsabilidade, afirmando que apenas emprestou uma 
machadinha e determinada quantia em dinheiro para que leandro realizasse 
o assalto, as provas carreadas aos autos não ressoam nesse sentido.

vale ressaltar que a vítima e as testemunhas reconheceram o réu 
apelante em duas oportunidades, na fase policial e judicial.

salienta-se que a vítima José oli pacheco conta com minúcias o 
ocorrido:

Que o declarante foi dar uma volta de carro com sua esposa e quando 
retornou foi abordado dentro da garagem de sua residência por duas 
pessoas encapuzadas, tendo uma delas chegado pela janela do caroneiro 
e o outro pela do motorista; que pelo lado do depoente chegou um 
homem apontando um revólver e anunciando o assalto e pelo lado de 
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sua esposa outro portando uma machadinha; que os assaltantes queriam 
dinheiro e levaram o depoente e sua esposa para dentro da residência e 
lá tiraram os capuzes; que o filho do depoente chegou um pouco depois 
e após uma negociação o deixaram entrar na casa sendo que a esposa 
do depoente desceu e explicou para o filho o que estava acontecendo; 
que o depoente disse que não tinha dinheiro mas que poderia conseguir 
com seu irmão e então os assaltantes colocaram todos dentro de um 
veículo F-250 e foram procurar o irmão do depoente; que encontraram 
seu irmão em um bar e a esposa do declarante chamou-lhe explicando 
a situação; que o irmão do depoente foi até o carro e do lado de fora 
passou a negociar com o assaltante que portava a machadinha; que 
o depoente e seu filho ficaram dentro da caminhonete com o outro 
assaltante sob a mira da arma; que em certo momento este assaltante 
apontou a arma para o filho do depoente e então houve a reação para 
tentar tomar a arma do assaltante; que o depoente ganhou um chute 
no peito e caiu para fora do carro e começou a pedir socorro; que logo 
chegou várias pessoas no local; que os assaltantes queriam r$ 10.000,00 
(dez mil reais) no mínimo e não aceitava o dinheiro que estava sendo 
ofertado pelo irmão do depoente; que o depoente reconhece e tem 
certeza absoluta de que o réu, presente na audiência é uma das pessoas 
que lhe assaltou naquele dia (fl. 140 e 141).

a testemunha Juventino da rosa pacheco, a seu turno, corrobora 
o alegado pela vítima:

Que o depoente estava jogando cartas em um bar ao lado de sua casa; 
que já havia notado seu irmão passar duas vezes pelo local; que logo 
depois a sua cunhada chegou no bar chamando-o urgentemente e ex-
plicou que o esposo e o filho estavam dentro da caminhonete e estava 
sendo assaltados; que o depoente foi até o veículo e passou a negociar 
com o réu; que o depoente ia até sua casa buscar o dinheiro sozinho 
porque tinha dois filhos e então os assaltantes ficaram esperando com 
as vítimas dentro da caminhonete; que o depoente trouxe em torno 
de r$ 3.000,00 (três mil reais) e entregou para o réu mas este insistia 
que queria no mínimo r$ 10.000,00 (dez mil reais) e então começou a 
reação por parte de seu irmão; que houve uma briga e o depoente foi 
atingido por golpes de machadinha na cabeça e próximo ao pescoço; 
que também lutou contra o outro assaltante segurando o revólver pelo 
tambor; que em certo momento houve o disparo; que o depoente não 
lembra ao certo como a arma disparou pois estava meio tonto em 
razão das agressões praticadas com a machadinha; que os assaltantes 
não estavam com capuzes; que o depoente não tem nenhuma dúvida 
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que o réu, presente na audiência, é a pessoa que estava portando a 
machadinha (fl. 142).

outra não é a versão das demais testemunhas.

Salienta-se que, nos crimes contra o patrimônio, as declarações da 
vítima e das testemunhas são de suma importância, tendo em vista a na-
tureza desses delitos, normalmente cometidos na clandestinidade.

Nesse sentido, a jurisprudência tem afirmado:

“em se tratando de crime de roubo, a palavra da vítima, no que 
tange ao reconhecimento que fez, de um dos autores do roubo, goza de 
especial valor probante, principalmente quando harmônica com as demais 
provas amealhadas nos autos” (ap. crim. n. 2002.015127-6, de mafra, rel. 
des. substit. Jaime ramos).

e desta relatoria:

“nos crimes contra o patrimônio, normalmente praticados às es-
condidas, as palavras da vítima, corroboradas por indícios e circunstâncias, 
possuem valor probatório, autorizando a prolação do decreto condenató-
rio” (ap. crim. n. 2002.001056-1, da capital).

Logo, harmonizando o depoimento da vítima com as declarações 
das testemunhas, pode-se concluir, sem nenhuma dúvida, que o réu ape-
lante em comum acordo com seu comparsa e munidos de arma de fogo 
e machadinha praticaram o assalto, restringiram a liberdade da vítima e 
empreenderam fuga.

assim, caracterizadas a materialidade e a autoria do delito, outra 
não é a solução senão a condenação, e é inviável falar-se em absolvição 
por falta de provas.

Por fim, passa-se ao exame do recurso do representante do Minis-
tério público.

com efeito, o recurso ministerial deve ser provido.
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o mm. Juiz a quo, ao analisar as circunstâncias judiciais do art. 59 
do código penal, considerou como antecedentes a condenação de 20 
(vinte) anos, por crime de latrocínio, cujo trânsito em julgado ocorreu 
em 4-3-1992.

Assim dispõe o Código Penal:

“Art. 63. Verifica-se a reincidência quando o agente comete novo 
crime, depois de transitar em julgado a sentença que, no país ou no es-
trangeiro, o tenha condenado por crime anterior”.

e prossegue:
art. 64. para efeito de reincidência:
“i – não prevalece a condenação anterior, se entre a data do cum-
primento ou extinção da pena e a infração posterior tiver decorrido 
período de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o período 
de prova da suspensão ou do livramento condicional, se não ocorrer 
revogação; [...].

ora, no caso em tela, a reincidência se faz presente, uma vez que o 
crime de roubo triplamente circunstanciado sob análise ocorreu em 3-7-
2005, enquanto o crime anterior, de latrocínio, com pena de 20 (vinte) 
anos, transitou em julgado em 3-4-1992.

veja-se, inicialmente, que o crime posterior (roubo triplamente 
circunstanciado) aconteceu após o trânsito em julgado do primeiro delito 
(latrocínio). vale ressaltar que o crime posterior ocorreu dentro do lapso 
temporal de 5 (cinco) anos, contados a partir do final do cumprimento da 
pena. assim, supondo que o réu tenha iniciado o cumprimento da pena do 
crime de latrocínio no dia imediatamente seguinte ao trânsito em julgado, 
ou seja, em 4-4-1992, somados 20 (vinte) anos e depois os 5 (cinco) anos, 
a reincidência somente perderia seus efeitos em 2017.

ademais, cumpre destacar que o réu não cumpriu a totalidade de 
sua pena, uma vez que estava foragido.

dessarte, o réu é reincidente.
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assim, procede-se à dosimetria da pena, mantendo-se o que não 
foi argüido.

logo, na primeira fase da dosimetria da pena, tem-se que o réu 
não possui antecedentes, de forma que, ao se reanalisar as circunstâncias 
judiciais, fixa-se a pena-base em 6 (seis) anos e 6 (seis) meses de reclusão 
e ao pagamento de 40 (quarenta) dias-multa.

na segunda fase, tem-se que o réu é reincidente (art. 61, i, do código 
penal), razão pela qual se majora a pena em 1 (um) ano e 6 (seis) meses, 
totalizando em 8 (oito) anos. inexistem atenuantes.

a terceira fase permanece inalterada, de forma que se aumenta a 
pena em ½ (metade), tornando-a definitiva em 12 (doze) anos de reclusão 
e ao pagamento de 60 (sessenta) dias-multa.

No mais, fica intacta a sentença do Juiz a quo.

decisÃo

assim, diante do exposto, nega-se provimento ao recurso de João 
Francisco Filiposki e dá-se provimento ao ministerial.

participou do julgamento o exmo. sr. des. subst. tulio pinheiro. 
lavrou o parecer, pela douta procuradoria-geral de Justiça, o exmo. sr. 
dr. anselmo agostinho da silva.

Florianópolis, 8 de agosto de 2006.

amaral e silva
presidente, com voto

solon d'eça neves
relator
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recurso de AgrAVo

Recurso de Agravo n. 2006.023740-9, da Capital

Relator: Des. Solon d'eça Neves
ReCuRSo De AGRAvo – eXeCuÇÃo PeNAl – CRIme 

DeFINIDo Como HeDIoNDo – INCoNSTITuCIoNAlI-
DADe Do § 1º Do ART. 2º DA leI N. 8.072/90 – PoSSIBIlI-
DADe De PRoGReSSÃo Do ReGIme De CumPRImeNTo 
DA PeNA – eXIGÊNCIA De PRÉvIo CoNTRole DoS 
ReQuISIToS oBJeTIvoS e SuBJeTIvoS Pelo JuÍZo DA 
eXeCuÇÃo – NeCeSSIDADe DA ReAlIZAÇÃo De eXAme 
CRImINolÓGICo – SImPleS PAReCeR PSIColÓGICo 
NÃo SuBSTITuI A eXIGÊNCIA leGAl – NovA ReDAÇÃo 
DADA Ao ART. 112 DA leP Com A eDIÇÃo DA leI N. 
10.792/03 – CRImeS ComeTIDoS Com vIolÊNCIA ou 
GRAve AmeAÇA – INTeRPReTAÇÃo CoNComITANTe 
Com o ART. 83, PARÁGRAFo ÚNICo, Do CÓDIGo PeNAl 
– ReCuRSo PRovIDo.

“A lei n. 10.792/2003 (que deu nova redação ao art. 112 da lei 
de execução Penal) não revogou o Código Penal; destarte, nos casos 
de pedido de benefício em que seja mister aferir mérito, poderá o 
juiz determinar a realização de exame criminológico no sentencia-
do, se autor de crime doloso cometido mediante violência ou grave 
ameaça, pela presunção de periculosidade (art. 83, parágrafo único, 
do CP)” (RT 836/535).

vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso de agravo n. 
2006.023740-9, da comarca da Capital (Vara de Execuções Penais), em que 
é recorrente a Justiça, por seu promotor, e recorrido márcio mariano:

acordam, em primeira câmara criminal, por votação unânime, 
dar provimento ao recurso. custas legais.
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relatório

cuida-se de recurso de agravo interposto pelo representante do 
ministério público da comarca da capital contra a decisão que deferiu 
pedido de progressão de regime para condenado por crime previsto nos 
arts. 121, 211 e 213 do código penal, bem assim no art. 10, § 3º, da lei 
n. 9.437/97.

pleiteia o agravante a reforma da decisão para que o benefício de 
progressão de regime seja precedido de exame criminológico.

Contra-arrazoado o recurso (fls. 23 a 33), houve despacho de ma-
nutenção da decisão (fl. 34).

a douta procuradoria-geral de Justiça, com parecer da lavra do dr. 
Hipólito luiz piazza, opinou pelo desprovimento do recurso.

voto

com efeito, o recurso deve ser provido.

primeiramente, cumpre esclarecer, ainda que brevemente, acerca 
da progressão de regime de penas para os crimes hediondos e os a eles 
equiparados.

veja-se que o plenário do supremo tribunal Federal, em sessão 
realizada na data de 22-2-2006, declarou a inconstitucionalidade do § 1º 
do art. 2º da lei n. 8.072/90.

o julgamento do Habeas Corpus n. 82.959/sp, em que foi rel. o 
exmo. sr. ministro marco aurélio, teve o seguinte resultado:

o tribunal, por maioria, deferiu o pedido de habeas corpus e declarou, 
incidenter tantum, a inconstitucionalidade do § 1º do artigo 2º da lei n. 
8.072, de 25 de julho de 1990, nos termos do voto do relator, vencidos 
os srs. min. carlos velloso, Joaquim Barbosa, ellen gracie, celso de 
mello e nelson Jobim (presidente).
o tribunal, por votação unânime, explicitou que a declaração inciden-
tal de inconstitucionalidade do preceito legal em questão não gerará 
conseqüências jurídicas com relação às penas já extintas nesta data, 
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pois esta decisão plenária envolve, unicamente, o afastamento do 
óbice representado pela norma ora declarada inconstitucional, sem 
prejuízo da apreciação, caso a caso, pelo magistrado competente, dos 
demais requisitos pertinentes ao reconhecimento da possibilidade de 
progressão. votou o presidente.
plenário, 23-2-2006.

a ordem impetrada contestava o § 1º do art. 2º da lei n. 8.072/90, 
que estabelecia que “a pena por crime previsto neste artigo será cumpri-
da integralmente em regime fechado”. com essa decisão, o regime de 
cumprimento de pena, nos crimes previstos na lei n. 8.072/90, passa a 
ser o fechado.

Superada aludida questão, verifica-se, na hipótese em tela, ser im-
prescindível a realização de exame criminológico do agravado, tendo em 
vista a sua periculosidade.

impende destacar, ao contrário do que sustenta o mm. Juiz a quo, 
que não foi realizado o exame criminológico no apenado. compulsando os 
autos, constata-se que à fl. 5 foi acostado um parecer referente ao estado 
psicológico do agravado, elaborado por uma única psicóloga da secretaria 
de segurança pública e defesa do cidadão.

É cediço que o exame criminológico tem por escopo determinar a 
adequada classificação do apenado no regime de cumprimento de pena, 
bem como individualizar a sua execução.

Tal exame deve ser realizado por peritos oficiais do Centro de Ob-
servação ou, na falta, pela própria Comissão Técnica de Classificação.

Assim, dispõem os arts. 96 e 98 da Lei n. 7.210/84, verbis:
art. 96. no centro de observação realizar-se-ão os exames gerais e 
o criminológico, cujos resultados serão encaminhados à comissão 
Técnica de Classificação.
art. 98. os exames poderão ser realizados pela comissão técnica de 
Classificação, na falta do Centro de Observação.

nesse sentido, explica Julio Fabbrini mirabete:
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Ao cuidar da classificação do condenado, a Lei de Execução Penal 
refere-se também ao exame criminológico, que será efetuado, obri-
gatoriamente, nos condenados a pena privativa de liberdade em 
regime fechado (art. 8º, caput) e, facultativamente, naqueles destinados 
ao regime semi-aberto (art. 8º, parágrafo único), com o objetivo de 
obter os elementos necessários, primeiro, à adequada classificação, e, 
segundo, à individualização da execução. o exame criminológico é 
uma espécie do gênero exame da personalidade e parte “do binômio 
delito-deliqüente, numa interação de causa e efeito, tendo como obje-
tivo a investigação médica, psicológica e social, como o reclamavam os 
pioneiros da criminologia”. no exame criminológico, a personalidade 
do criminoso é examinada em relação ao crime em concreto, ao fato 
por ele praticado, pretendendo-se com isso explicar a ‘dinâmica cri-
minal (diagnóstico criminológico), propondo medidas recuperadoras 
(assistência criminiátrica)’ e a avaliação da possibilidade de delinqüir 
(prognóstico criminológico).
[...]
O exame criminológico deve ser realizado por peritos oficiais, no Centro de Obser-
vação, ou, na falta, pela própria Comissão Técnica de Classificação. não permite 
a lei que seja por peritos particulares, já que inaplicável ao caso o art. 
43, que se refere apenas a tratamento médico (Execução penal. 9. ed. são 
paulo: atlas, 2000. p. 50-52).

In casu, nem o centro de observação tampouco a comissão técnica 
de Classificação realizaram o exame criminológico no apenado. Apenas 
foi redigido um parecer acerca da situação psicológica do agravado, que 
não pode ser substituído pelo referido exame.

salienta-se que o agravado cometera quatro crimes dolosos mediante 
violência à pessoa, dois deles alçados à categoria de hediondos. ora, tal 
circunstância, efetivamente, demonstra grau maior de periculosidade do 
agente.

aludida condição encontra respaldo no art. 112 da lei n. 7.210/84, 
com as alterações da Lei n. 10.792/03, retrotranscrito, combinado com o 
art. 83, parágrafo único, do código penal, verbis:

art. 83 [...]
parágrafo único. para o condenado por crime doloso, cometido com 
violência ou grave ameaça à pessoa, a concessão do livramento ficará 
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também subordinada à constatação de condições pessoais que façam 
presumir que o liberado não voltará a delinqüir.

vale ponderar que a lei n. 10.792/03, ao trazer nova redação ao 
art. 112 da lei n. 7.210/84, não eliminou a possibilidade de realização 
de exame criminológico, mormente quando se trata de delito cometido 
mediante violência ou grave ameaça à pessoa.

para esses delitos, mister se faz a realização de uma análise minuciosa 
dos dispositivos legais supra-referidos.

ora, se a concessão do livramento condicional, nos crimes praticados 
com violência ou grave ameaça à pessoa, está subordinada à constatação 
de condições pessoais do agente, aferível, portanto, via exame criminoló-
gico, e a norma que trata da progressão de regime de penas, no que tange 
aos requisitos, manda aplicar a forma estabelecida para aquele benefício, 
outra não é a solução senão a prévia realização de exame criminológico 
por ocasião da progressão de regime de penas nos crimes cometidos com 
violência ou grave ameaça à pessoa.

mais uma vez, Julio Fabbrini mirabete leciona:
tendo sido praticado o crime com grave ameaça ou violência à pessoa, 
exige-se para a concessão do livramento condicional que as condições 
pessoais do condenado façam presumir que não voltará a delinqüir, vale 
dizer, que não apresente periculosidade. Essas condições em geral são 
apuradas pelo exame criminológico ou semelhante, a ser determinado 
pelo juiz (Código penal interpretado. são paulo: atlas, 1999. p. 469).

Verifica-se, pois, que o exame criminológico é indispensável para 
se avaliar as condições pessoais do agente que façam presumir não volte 
ele a delinqüir.

Julio Fabbrini mirabete continua:
Entendeu-se que a gravidade do fato delituoso ou as condições pessoais 
do agente aconselham a obrigatoriedade do exame criminológico [...], 
cometido com violência ou grave ameaça a pessoa, para se apurar se 
existem as condições pessoais que façam presumir que não voltará ele 
a delinqüir (Execução penal. 9. ed. são paulo: atlas. p. 56).
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sobre o tema, a jurisprudência:
a lei n. 10.792/2003 (que deu nova redação ao art. 112 da lei de 
execução penal) não revogou o código penal; destarte, nos casos de 
pedido de benefício em que seja mister aferir mérito, poderá o juiz 
determinar a realização de exame criminológico no sentenciado, se 
autor de crime doloso cometido mediante violência ou grave ameaça, 
pela presunção de periculosidade (art. 83, parágrafo único, do cp) 
(rt 836/535).

assim, entende-se necessária a realização de exame criminológico 
tão-somente para os crimes (hediondos ou não) cometidos com violência 
à pessoa, tais como, estupro, atentado violento ao pudor, latrocínio, homi-
cídio, lesão corporal, roubo etc. salienta-se que para os demais, cometidos 
sem violência ou grave ameaça à pessoa, a realização ou não do exame 
criminológico fica dentro da discricionariedade do magistrado.

nesse sentido, a segunda turma do supremo tribunal Federal, ao 
julgar, no dia 4-4-06, o Hc n. 88.052/dF, que teve como relator o ministro 
celso de mello, assim decidiu:

crime Hediondo ou delito a este eQuiparado – 
imposiÇÃo de regime integralmente FecHado 
– inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da lei 
n. 8.072/90 – progressÃo de regime – admissiBili-
dade – eXigência, contudo, de prÉvio controle 
dos demais reQuisitos, oBJetivos e suBJetivos, a 
ser eXercido pelo JuÍZo da eXecuÇÃo (lep, art. 66, 
iii, B), eXcluÍda, desse modo, em regra, na linHa 
da Jurisprudência desta corte (rtJ 119/668 – rtJ 
125/578 – rtJ 158/866 – rt 721/550), a possiBilidade de o 
supremo triBunal Federal, eXaminando pressu-
postos de Índole suBJetiva na via sumarÍssima do 
HABEAS CORPUS, determinar o ingresso imediato 
do sentenciado em regime penal menos gravo-
so – reconHecimento, ainda, da possiBilidade de 
o JuiZ da eXecuÇÃo ordenar, mediante decisÃo 
Fundamentada, a realiZaÇÃo de eXame crimino-
lógico – importÂncia do mencionado eXame na 
aFeriÇÃo da personalidade e do grau de pericu-
losidade do sentenciado (rt 613/278) – ediÇÃo da 
lei n. 10.792/2003, Que deu nova redaÇÃo ao art. 112 
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da lep – diploma legislativo Que, emBora omitin-
do QualQuer reFerência ao eXame criminológi-
co, nÃo lHe veda a realiZaÇÃo, sempre Que Jul-
gada necessÁria pelo magistrado competente 
– conseQÜente legitimidade JurÍdica da adoÇÃo, 
pelo poder JudiciÁrio, do eXame criminológico 
(rt 832/676 – rt 836/535 – rt 837/568) – precedentes – 
HaBeas corpus deFerido, em parte.

dessa forma, por ser o crime pelo qual responde o agravado da-
queles praticados com violência ou grave ameaça à pessoa, verifica-se que 
o magistrado, ao analisar os requisitos necessários para o deferimento da 
benesse, deixou de realizar o exame criminológico, requisito esse impres-
cindível. portanto, a reforma da decisão, para que a progressão de regime 
de penas seja precedida de realização de exame criminológico, é medida 
que se impõe.

decisÃo

assim, diante do exposto, dá-se provimento ao recurso.

participou do julgamento o exmo. sr. des. subst. tulio pinheiro. 
lavrou o parecer, pela douta procuradoria-geral de Justiça, o exmo. sr. 
dr. Hipólito luiz piazza.

Florianópolis, 8 de agosto de 2006.

amaral e silva
presidente, com voto

solon d'eça neves
relator
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APelAções criminAis

Apelação Criminal n. 2006.004628-6, de lages

Relator: Des. Jorge mussi
JÚRI – HomICÍDIo – ADmISSÃo DA oCoRRÊNCIA Do 

CRIme NA SuA FoRmA TeNTADA – PReJuDICIAlIDADe 
No ToCANTe À TeSe DA DeSISTÊNCIA voluNTÁRIA – Re-
CoNHeCImeNTo DA TeNTATIvA Que ImPlICITAmeNTe 
AFASTA A CARACTeRIZAÇÃo Do DISPoSTo No ART. 15 Do 
CP – DeCISÃo Que NÃo Se moSTRA CoNTRÁRIA À PRovA 
DoS AuToS – PRINCÍPIo CoNSTITuCIoNAl DA SoBeRA-
NIA Do CoNSelHo PoPulAR – ReCuRSo ImPRovIDo.

ReGIme PRISIoNAl – DelITo CoNeXo De TRÁFICo De 
DRoGAS – PRoGReSSÃo – PoSSIBIlIDADe, APÓS A DeClA-
RAÇÃo INCIDeNTAl DA INCoNSTITuCIoNAlIDADe Do 
§ 1º Do ART. 2º DA leI N. 8.072/90 Pelo STF – ReQuISIToS 
Que Devem SeR oBSeRvADoS Pelo JuÍZo DA eXeCuÇÃo 
– ReFoRmA DA SeNTeNÇA PARA FIXAR o ReGIme INICIAl-
meNTe FeCHADo De oFÍCIo.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2006.004628-6, da comarca de lages (1ª vara criminal), em que é apelante 
airton rodrigues da silva e apelada a Justiça, por seu promotor:

acordam, em segunda câmara criminal, por unanimidade, negar 
provimento ao recurso e, de ofício, modificar a sentença para estabelecer o 
regime inicialmente fechado para o cumprimento da pena imposta pelo tráfico 
de entorpecentes. custas legais.
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relatório

1. – na comarca de lages (1ª vara criminal), airton rodrigues da silva 
foi denunciado, juntamente com maria Júlia rodrigues de lima, como incurso 
nas sanções do artigo 121, § 2º, inciso V, por duas vezes, c/c art. 14, inciso 
ii, do código penal, e também como infrator do art. 12 da lei n. 6.368/76, e 
dos arts. 306 e 311 da lei n. 9.503/97, porque, consoante se infere da exordial 
acusatória de fls. 3-6:

[...] na noite de 8 de abril de 2005, por volta das 21h30min, o denunciado 
airton rodrigues da silva deslocou-se até a residência de ubiratan de 
lima reis chave, situada na rua dos cedros, 86, Bairro Habitação, nesta 
cidade de lages/sc, local em que se encontrava, além do proprietário, sua 
esposa saionara elalia da silva e também maria Júlia rodrigues de lima, 
ex-companheira dele.
em tal local, o denunciado deu início a uma discussão acirrada com a maria 
Júlia, uma vez que pretendia a reconciliação com ela, bem como queria a 
chave do apartamento no qual ambos moravam, para retirar “drogas” que 
lá se encontravam e lhe pertenciam.
ocorre que, ante a recusa de maria Júlia, o denunciado dirigiu-se até o veí-
culo gm opala, preto, placa lZo-1739, que estava próximo e, munindo-se 
de um revólver cuja descrição completa poderá ser descoberta durante a 
instrução processual, passou a efetuar vários disparos, sendo que um dos 
quais atingiu ubiratan, no braço esquerdo.
em seguida, airton, utilizando-se de força física, levou a vítima até o interior 
do veículo opala e partiu em alta velocidade por diversas vias públicas da 
cidade de lages.
após várias tentativas de sair do veículo, maria Júlia foi jogada para fora 
do mesmo pelo denunciado, entretanto, conseguiu manter-se no capô do 
veículo. circunstância que motivou o denunciado a realizar manobras em 
zig zag, projetando-a, em seguida, ao chão, vindo esta a lesionar gravemente 
o calcanhar esquerdo em uma placa de trânsito.
mais adiante, o denunciado colidiu o opala contra o veículo vW gol, ge-
ração iii, 2001, cor cinza, placa msc 3762, de propriedade do informante 
Ivan Joaquim Goedert, que se encontrava estacionado (fls. 28 a 31), na Rua 
castro alves, em frente ao número 201, no centro de lages.
após a colisão, continuou dirigindo em alta velocidade, até que, por voltas 
das 23h40min, perdeu o controle do automóvel em uma curva da Br 116 
e acabou por colidir frontalmente contra o veículo citröen, modelo c3, 
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placa mdv 9691/lages/sc, de propriedade do informante Jean carlos 
Zappelini Becker, que trafegava no sentido contrário (fls. 24 a 27). Na 
seqüência, o denunciado capotou, sendo então, detido pela polícia.
no mesmo dia, ainda por volta das 24 horas, policiais civis deslocaram-se 
até o Hospital nossa senhora dos prazeres, onde a maria Júlia encontrava-
se sob cuidados médicos, a qual lhes entregou pequena quantidade de 
substância entorpecente que estava portando e era para seu consumo 
próprio. além disso, autorizou a realização de buscas em sua residência 
onde, segundo ela, o denunciado escondia as drogas que ele traficava.

concluída a fase do judicium accusationis, foi admitida a denúncia, e o 
acusado foi pronunciado como incurso nas sanções do art. 121, § 2º, inciso V, 
c/c art. 14, inciso ii, ambos do código penal (por duas vezes), art. 12 da lei 
n. 6.368/76, e arts. 306 e 311 da lei n. 9.503/97, para que fosse submetido 
a julgamento pelo tribunal do Júri, sendo-lhe negado o direito de recorrer 
em liberdade.

apresentado o libelo-crime acusatório e sua contrariedade, airton 
rodrigues da silva foi submetido a julgamento popular e condenado à pena 
de 2 (dois) anos de reclusão, em regime aberto, por violação do art. 121, 
caput, c/c 14, inciso ii, ambos do código penal; 3 (três) anos de reclusão e ao 
pagamento de 50 (cinqüenta) dias-multa, no valor de 1/30 (um trigésimo) do 
salário mínimo vigente à época dos fatos, em regime integralmente fechado, 
por infração ao art. 12 da lei n. 6.368/76; e a 7 (sete) meses de detenção, em 
regime aberto, e ao pagamento de 10 (dez) dias-multa, bem como a suspensão 
para dirigir veículo automotor pelo prazo de 6 (seis) meses, por ofensa aos 
arts. 306 e 311 da lei n. 9.503/97; sendo-lhe ainda negado o direito de apelar 
em liberdade.

inconformado com o teor do decidido, o condenado recorreu, tem-
pestivamente, e, com fundamento no art. 593, inciso iii, alínea d, do código 
de processo penal, requereu a anulação do julgamento para que outro seja 
proferido, uma vez que o réu desistiu voluntaria e eficazmente da prática 
delitiva, o que não caracteriza assim a tentativa e sim a figura descrita no art. 
15 do Código Penal, devendo ser responsabilizado só pelas lesões corporais 
produzidas na vítima.
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contra-arrazoado o apelo, os autos ascenderam a este grau de jurisdição, 
e a douta procuradoria-geral de Justiça manifestou-se pelo seu conhecimento 
e improvimento.

voto

2. pretende o apelante a anulação do julgamento a que foi submetido, 
sob o fundamento de que a decisão dos jurados foi manifestamente contrária à 
prova dos autos, porquanto os jurados não acolheram a tese da desclassificação 
do delito para lesões corporais, ante a sua alegada desistência voluntária.

É cediço que ao tribunal do Júri é assegurada a soberania de seus vere-
dictos, de modo que seu julgamento só pode ser anulado quando apresentar 
visível afronta à prova dos autos.

Julio Fabbrini mirabete disserta sobre o assunto, dizendo que 
o art. 593, iii, “d”, prevê a apelação para a decisão do tribunal do Júri 
quando a decisão dos jurados for manifestamente contrária à prova dos 
autos. trata-se de hipótese em que se fere justamente o mérito da causa, em 
que o error in judicando é reconhecido somente quando a decisão é arbitrária, 
pois se dissocia integralmente da prova dos autos determinando-se novo 
julgamento. não se viola, assim, a regra constitucional da soberania dos 
veredictos. não é qualquer dissonância entre o veredicto e os elementos de 
convicção colhidos na instrução que autorizam a cassação do julgamento. 
unicamente, a decisão dos jurados que nenhum apoio encontra na prova 
dos autos é que pode ser invalidada. É lícito ao Júri, portanto, optar por 
uma das versões verossímeis dos autos, ainda que não seja eventualmente 
essa a melhor decisão (Código de Processo Penal Interpretado. 11. ed. atlas, 2003. 
p. 1.487-1.488).

na situação dos autos, muito embora os argumentos da defesa, os 
jurados acolheram por 4 votos contra 3 a tese da acusação, segundo a qual o 
apelante iniciou a execução do crime de homicídio contra a vítima e deixou 
de consumá-lo por circunstâncias alheias a sua vontade, e, assim decidindo, 
veio ao encontro da prova produzida, pelo que não se pode cogitar de decisão 
manifestamente contrária à prova dos autos. 
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ora, colhe-se do contexto probatório amealhado que as testemunhas 
Saionara Elália da Silva (fl. 40) e José Augusto Valente de Oliveira (fls. 48 a 
115), bem como dos dizeres do recorrente, que não negou os fatos, em todas 
as oportunidades em que foram ouvidas afirmaram que o tiro foi desferido 
contra a vítima ubiratan, que interveio em defesa da sua genitora, dizendo 
este que “tentou intervir, no sentido de separar a discussão e nesse momento 
airton sacou de um revólver e disparou contra o declarante, tendo lhe atingido 
no ombro esquerdo” (fl. 43).

desse modo, a alegada desistência voluntária não encontra nenhum 
suporte probatório nos autos, uma vez que, conforme já explorado, o apelante 
disparou um tiro contra a vítima, atingindo-a próximo à região letal, e numa 
distância curta de espaço; não se consumando o delito porque ubiratan foi 
socorrido pela polícia local, e que o agente, após efetuar o disparo e desven-
cilhar-se do único obstáculo que o impedia de obter o seu intento, forçou sua 
ex-companheira a ingressar no seu automóvel.

Há nos autos elementos bastantes a demonstrar a intenção homicida 
do recorrente, bem como o efetivo perigo da vida para a vítima, de sorte que 
impossível a acolhida do pleito desclassificatório.

Julio Fabbrini mirabete, a respeito da desistência voluntária, ensina:
na desistência voluntária, o agente, embora tenha iniciado a execução, 
não leva adiante, desistindo da consumação. evidentemente, não ocorre 
a desistência, mas a tentativa, quando o agente cessa de praticar os atos 
executórios por circunstâncias que possam dificultar ou impedir a consu-
mação (Código Penal interpretado. 4. ed. atlas, 2003. p. 158).

assim, não merece acolhida a assertiva de que a decisão dos jurados, 
ao reconhecerem a tentativa e, por conseguinte, afastar a tese da desistência 
voluntária, foi manifestamente contrária à prova dos autos.

ora, segundo julgados deste sodalício, quando os senhores jurados 
admitem que o agente só não consumou o delito por circunstâncias alheias 
a sua vontade, isto é, reconhece a figura do homicídio tentado, prejudicada 
fica a tese da desistência voluntária, a qual se configura quando o delito não 
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se consuma porque o agente sponte propria cessa a conduta delituosa e deixa 
de concretizar o crime.

os institutos da desistência voluntária e da tentativa apresentam car-
acterísticas comuns, já que em ambos ocorre uma ação do agente visando à 
produção de um resultado lesivo que, contudo, não chega a consumar-se; na 
tentativa, conforme dispõe o art. 14, II, do Código Penal, por circunstâncias 
alheias à vontade do agente; na desistência voluntária por manifestação de 
vontade do próprio agente, que necessita portanto estar revestida de volun-
tariedade.

In casu, se os jurados entendessem pela existência da desistência volun-
tária, bastaria que respondessem negativamente ao quesito n. 2, da tentativa.  
ora, se o conselho de Jurados entendeu que o crime não se consumou por 
circunstâncias alheias à vontade do agente, obviamente que não mais seria 
possível aquela quesitação, já que a desistência voluntária representa a negação 
da tentativa punível.

portanto, contrariamente ao alegado pela defesa do réu, a qual entende 
que deve ser reconhecida a desistência voluntária, nada há de reformar na de-
cisão do Júri popular, que afastou a indagação a respeito da hipótese disposta 
no art. 15 do código penal, já que uma vez acolhida a tese da tentativa de 
homicídio, amparada em versão constante no elenco probatório, impossível 
configurar-se a excludente invocada.

nesse diapasão, cita-se:
triBunal do JÚri – tentativa de HomicÍdio [...] – 
alegada decisÃo contrÁria À prova dos autos em 
virtude do aFastamento da desistência voluntÁ-
ria – acolHimento pelo conselHo de sentenÇa de 
uma das versões constantes dos autos – respeito 
À soBerania do triBunal do JÚri – decisÃo manti-
da (ap. crim. n. 2006.002850-1, de ipumirim, rel. des. torres marques, 
dJsc de 28-4-2006).

em idêntico norte:
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JÚri – tentativa de HomicÍdio QualiFicado – [...] – de-
cisÃo contrÁria À prova dos autos – duplicidade 
de versões – desistência voluntÁria [...] – veredicto 
com suporte no conJunto proBatório – princÍpio 
da soBerania do JÚri popular (ap. crim. n. 2005.039677-9, 
de são Bento do sul, rel. des. irineu João da silva, dJsc de 29-3-2006).

nesse passo, afasta-se a pretensão recursal.

3. por outro lado, há de se adequar o regime de cumprimento da repri-
menda imposta pelo delito conexo de tráfico de drogas, fixado pela autoridade 
judiciária no integralmente fechado, com fundamento no disposto no art. 2º, 
§ 1º, da lei dos crimes Hediondos.

isso porquanto o supremo tribunal Federal, a quem compete, es-
sencialmente, a guarda da Constituição Federal, pôs fim ao impasse que era 
objeto de grande discussão na doutrina e jurisprudência pátrias, relativamente 
à constitucionalidade ou não do art. 2º, § 1º, da lei n. 8.072/90, cuja dicção 
impõe o resgate integral da pena em regime fechado para as hipóteses de 
crime hediondo ou equiparado.

em decisão proferida em 23-2-2006, no julgamento do Habeas Corpus 
n. 82.959, da relatoria do ministro marco aurélio, este mudou seu posi-
cionamento anterior ao declarar que o preceito que estabelece o regime de 
cumprimento de pena integralmente fechado para os agentes que forem 
condenados por crimes hediondos ou equiparados é incompatível com a atual 
constituição Federal.

e, com um total de seis votos a cinco, a colenda corte suprema entendeu 
que a impossibilidade de progressão do regime prisional nos delitos hediondos 
e equiparados ofende diretamente a garantia constitucional da individualização 
da pena, porquanto impede que o aplicador do direito, apreciando os requi-
sitos legais exigíveis, particularize, caso a caso, a reprimenda do condenado 
na fase da execução penal.

desse modo, resultando afastada incidentalmente pelo supremo tribu-
nal Federal, por inconstitucional, a proibição contida no art. 2º, § 1º, da lei n. 
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8.072/90, imperioso declarar-se a possibilidade da concessão do benefício da 
progressão de regime também às hipóteses de crime hediondo e equiparados, 
como é o caso do comércio de entorpecentes em que foi condenado o apelante, 
desde que o Juízo da Execução verifique estarem presentes os requisitos legais 
objetivos e subjetivos arrolados nos arts. 33 do código penal e 112 da lei de 
execução penal.

e, uma vez reconhecida a possibilidade de progressão de regime em 
crimes hediondos ou a ele equiparados, apreciando-se o conteúdo da sen-
tença condenatória, verifica-se o descabimento da expressão “integralmente 
fechado”, já que é inconstitucional, pelo que deve, por isso, ser o pedido 
reconhecido para fixá-lo no regime inicialmente fechado. Deve, entretanto, a 
apreciação dos pressupostos objetivo e subjetivo para a fixação no semi-aberto 
ser realizada pelo Juízo da execução.

decisÃo

4. assim, diante do exposto, nega-se provimento ao recurso defensivo e, 
de ofício, modifica-se a sentença para estabelecer o regime inicialmente fechado 
para o cumprimento da pena imposta pelo tráfico de entorpecentes.

participaram do julgamento, com votos vencedores, os exmos. srs. 
des. sérgio paladino e irineu João da silva, e lavrou o parecer, pela douta 
procuradoria-geral de Justiça, o exmo. sr. dr. moacyr de moraes lima 
Filho.

Florianópolis, 3 de outubro de 2006.

Jorge mussi
presidente e relator
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Apelação Criminal n. 2006.039248-2, de Curitibanos

Relator: Des. Sérgio Paladino
APelAÇÃo CRImINAl. JÚRI. DeSClASSIFICAÇÃo, Pelo 

CoNSelHo De SeNTeNÇA, De um DoS CRImeS PARA 
leSÃo CoRPoRAl SeGuIDA De moRTe. CoNCuRSo mA-
TeRIAl Com TeNTATIvA De HomICÍDIo QuAlIFICADo 
Pelo moTIvo FÚTIl. PeNAS-BASe. FIXAÇÃo ACImA Do 
mÍNImo leGAl. AlmeJADA ReDuÇÃo. CIRCuNSTÂNCIAS 
JuDICIAIS Que NÃo FAvoReCem o RÉu. INvIABIlIDA-
De.

Se a dosimetria observou rigorosamente os critérios alinhados 
no art. 59 do Código Penal, atentando o Dr. Juiz a quo para a 
culpabilidade e para as circunstâncias do delito, mostra-se con-
sentâneo o acréscimo de alguns meses ao mínimo previsto para 
o tipo penal.

leSÃo CoRPoRAl SeGuIDA De moRTe. SeGuNDA 
FASe DA DoSImeTRIA. PReTeNDIDA DeSCoNSIDeRAÇÃo 
DA AGRAvANTe Do moTIvo FÚTIl Ao ARGumeNTo De 
Que A ReSPeCTIvA ANÁlISe FICou PReJuDICADA NA 
voTAÇÃo DoS QueSIToS. ImPoSSIBIlIDADe. ComPe-
TÊNCIA Do JuIZ PReSIDeNTe Do TRIBuNAl Do JÚRI 
PARA JulGAR, TeNDo em vISTA A DeSClASSIFICAÇÃo 
oPeRADA. AGRAvANTe CoRReTAmeNTe ReCoNHeCI-
DA.

operada a desclassificação pelo Conselho de Sentença de um 
dos crimes dolosos contra a vida para outro de competência do 
juiz singular, cabe ao magistrado julgá-lo, cumprindo-lhe decidir 
de acordo com as provas dos autos, até mesmo no que concerne 
à existência de atenuantes e agravantes.

AGRAvANTe GeNÉRICA. emBRIAGueZ PReoRDeNA-
DA. ANÁlISe DoS AuToS Que NÃo FAZ TRANSPAReCeR 
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A ReSPeCTIvA oCoRRÊNCIA. DÚvIDA. AFASTAmeNTo 
Que Se PRoCeDe, De oFÍCIo.

“‘Para o acolhimento da agravante prevista no n. II, c, do art. 
44 do CP (atual art. 61, II, l), necessária será prova cabal e ine-
quívoca de haver o réu se embriagado com o fim único de praticar 
o crime’ (TJmT/AC – Rel. milton Figueiredo Ferreira mendes 
– RT 523/474)” (FRANCo, Alberto Silva et al. Código penal e 
sua interpretação jurisprudencial: parte geral. 7. ed. rev., atual. e 
ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 1.176. v. 1).

TeNTATIvA De HomICÍDIo QuAlIFICADo Pelo 
moTIvo FÚTIl. ComPeTÊNCIA Do JÚRI. DoSIme-
TRIA DA PeNA. INCluSÃo NA SeNTeNÇA Pelo JuIZ 
PReSIDeNTe , De AGRAvANTe GeNÉRICA NÃo SuB-
meTIDA Ao CoNSelHo De SeNTeNÇA. AFRoNTA 
AoS ARTS. 484, PARÁGRAFo ÚNICo, INCISoS II e III, 
e 492, INCISo I, AmBoS Do CPP. ReTIFICAÇÃo Que 
Se ImPÕe, De oFÍCIo.

É defeso ao Juiz Presidente do Tribunal do Júri reconhecer, na 
dosimetria da pena, circunstância agravante não submetida ao 
Conselho de Sentença, à míngua do respectivo quesito.

SANÇÃo. TeNTATIvA. ReDuÇÃo APlICADA NA PRo-
PoRÇÃo De 1/3. AlmeJADA DImINuIÇÃo em CoNFoR-
mIDADe Com o mÁXImo ComINADo em leI. ANÁlISe 
DA eXTeNSÃo Do ITER CRIMINIS PeRCoRRIDo Pelo 
AGeNTe. ReAlIZAÇÃo QuASe INTeGRAl DA CoNDuTA 
DeSCRITA No TIPo PeNAl. ImPoSSIBIlIDADe. DeSPRo-
vImeNTo.

existindo prova nos autos de que o réu realizou quase integral-
mente a conduta descrita no caput do art. 121 do Código Penal, 
inviabiliza-se a aplicação do máximo previsto no parágrafo único 
do art. 14 do mesmo diploma com vistas à mitigação da pena.
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vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação crimi-
nal n. 2006.039248-2, da comarca de curitibanos (vara criminal, 
infância e Juventude), em que é apelante Hélio de souza Furtado e 
apelada a Justiça, por seu promotor:

acordam, em segunda câmara criminal, por unanimidade, 
negar provimento ao recurso e, de ofício, afastar da condenação a agra-
vante genérica da embriaguez preordenada no tocante aos dois delitos, 
adequando-se a pena. custas na forma da lei.

relatório

na comarca de curitibanos, o representante do ministério público 
ofereceu denúncia contra Hélio de souza Furtado, dando-o como incurso 
nas sanções do art. 121, § 2º, incisos II e IV, combinado com o art. 14, 
inciso ii, e o art. 121, § 2º, incisos ii e iv, todos, por sua vez, combinados 
com o art. 69, todos do código penal, descrevendo assim o evento, ipsis 
verbis:

narra o incluso procedimento investigatório, que no dia 20 de setem-
bro de 2005, por volta das 23h40min, o denunciado Helio de souza 
Furtado, empunhando um revólver calibre 38, marca taurus (cf. ter-
mo de Apreensão de fl. 14), invadiu a residência de Maria Bernadete 
dos santos, também conhecida como “detinha”, local em que se 
encontrava raquel maria Wardjinski, sua ex-companheira, sendo que 
ao avistá-la, imbuído de evidente animus necandi, desferiu contra esta 
4 (quatro) disparos, que resultaram nas lesões descritas no Auto de 
Exame de Corpo de Delito acostado aos autos à fl. 44.
ressalte-se que a vítima raquel maria Wardjinski só não veio a óbito 
por haver sido socorrida por terceiros e posteriormente encaminhada 
ao hospital desta cidade e comarca, fato alheio à vontade do denun-
ciado, que desejava a morte da vítima.
ato contínuo, ainda com a arma em punho e imbuído do mesmo 
animus necandi, o denunciado Helio de souza Furtado passou a atirar 
em geacir atalíbio Xavier (também conhecido como “Bombril”), 
tendo-o acertado na região da cabeça, vindo a vítima a óbito no local 
dos fatos, por traumatismo cranioencefálico (cf. auto de exame ca-
davérico de fl. 11).
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Saliente-se que as intenções homicidas do denunciado Helio de Souza 
Furtado deram-se por motivo fútil, iniciando-se por ciúmes que tinha da 
vítima raquel maria Wardjinski, que não quis a reconciliação, aliado ao 
fato desta estar namorando com a vítima fatal geacir atalíbio Xavier, 
portanto, revestida de desproporcionalidade, insignificância, banalidade 
entre o fato e o resultado produzido.
como se não bastasse, o denunciado Helio de souza Furtado, em 
ambos os crimes praticados, agiu mediante recurso que dificultou ou 
tornou impossível a defesa dos ofendidos (surpresa), uma vez que a vítima 
raquel maria Wardjinski foi alvejada no momento em que saía 
do quarto que estava, bem como a vítima fatal geacir atalibio 
Xavier acabou alvejada na garagem, em frente à porta de acesso 
à cozinha da residência (cf. Laudo Pericial n. 087/2005 de fls. 
30 a 38), o que demonstra que ambas as vítimas não esperavam 
o ataque do denunciado, além do que, não havia motivo, razão ou 
suspeita à ocorrência das agressões (fls. 2 a 4).

Homologado o auto de prisão em flagrante (fl. 61) e recebida a de-
núncia (fl. 63), o réu pleiteou diversas vezes, sem sucesso, o relaxamento 
da prisão ou a concessão de liberdade provisória.

Citado (fl. 76) e interrogado (fls. 73 a 75), Hélio apresentou a defesa 
prévia, em que postulou a produção de prova oral (fls. 81 e 82).

Inquiridas a vítima (fls. 139 e 140), cinco das testemunhas arroladas 
na exordial (fls. 96 a 103) e as indicadas na peça de resistência (fls. 112 a 
115), desistiu o dominus litis quanto à remanescente, ofertando as partes, 
na seqüência, suas derradeiras alegações, por memoriais e na ordem legal 
(fls. 145 a 148 e 192 a 203).

o dr. Juiz de direito proferiu a sentença, por meio da qual acolheu 
a denúncia e pronunciou Hélio pela prática dos delitos definidos no art. 
121, § 2º, incisos ii e iv, combinado com o art. 14, inciso ii, e no art. 121, 
§ 2º, incisos ii e iv, combinados com o art. 69, todos do código penal 
(fls. 204 a 212).

Apresentado o libelo acusatório (fls. 216 a 218), o réu deixou para 
contrariá-lo em plenário (fl. 233). Cumpridas as demais formalidades 
legais, o apelante foi submetido a julgamento perante o tribunal do Júri, 
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tendo o conselho de sentença, quanto à vítima geacir atalíbio Xavier, 
por unanimidade, reconhecido a materialidade e a autoria; recusado, 
por maioria de votos, a legítima defesa putativa própria; descartado, por 
unanimidade, a tese de homicídio culposo; e acolhido, por maioria de 
votos, a desclassificação para lesões corporais seguidas de morte; fican-
do prejudicados os demais quesitos. com relação à vítima raquel maria 
Wardjinski, o conselho de sentença, por votação unânime, reconheceu 
a materialidade e a autoria; por maioria de votos, admitiu o homicídio 
tentado; por unanimidade, repeliu a legítima defesa da honra; descartou, 
por decisão unânime, a legítima defesa putativa própria; afastou, por 
maioria de votos, a tese do homicídio tentado privilegiado; admitiu, 
com discrepância na votação, a qualificadora do motivo fútil; repeliu, 
por maioria de votos, a qualificadora da surpresa, ficando prejudicado, 
por fim, o quesito da atenuante genérica (fls. 254 a 260).

ato contínuo, o dr. Juiz substituto proferiu a sentença, por meio da 
qual impôs ao réu a pena de 5 (cinco) anos e 8 (oito) meses de reclusão, 
pela perpetração do delito capitulado no art. 129, § 3º, do código penal, 
e 8 (oito) anos, 3 (três) meses e 10 (dez) dias de reclusão, pelo definido 
no art. 121, § 2º, inciso ii, combinado com o art. 14, inciso ii, ambos do 
estatuto repressivo, os dois em concurso material, o que totaliza a sanção 
de 13 (treze) anos, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de reclusão, para cujo 
cumprimento estabeleceu o regime inicialmente fechado (fls. 261 a 275).

inconformado, Hélio apelou objetivando a diminuição da pena que 
lhe foi imposta e sustentou que as circunstâncias judiciais não lhe são des-
favoráveis. requereu, outrossim, o afastamento da agravante do motivo 
fútil reconhecida no tocante à lesão corporal seguida de morte, alegando 
que ficou prejudicada por ocasião da votação pelo Conselho de Sentença 
e que foi acolhida por equívoco pelo magistrado. Quanto ao crime doloso 
contra a vida, almeja a mitigação resultante da tentativa em dois terços, e 
persegue, por fim, a modificação do regime de cumprimento para o semi-
aberto (fls. 290 a 298).
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Com as contra-razões (fls. 300 e 301), ascenderam os autos a este 
tribunal, e a douta procuradoria-geral de Justiça, em parecer do dr. paulo 
antônio günther, manifestou-se pelo conhecimento e desprovimento do 
recurso (fls. 307 e 308).

voto

inicialmente, no que tange à vítima geacir, o conselho de sentença 
desclassificou o homicídio para lesão corporal seguida de morte, razão 
pela qual a competência para o respectivo julgamento passou ao dr. Juiz 
de direito, que o deve fazer de acordo com a prova dos autos, inclusive 
no tocante à dosimetria da pena.

em hipótese assemelhada, pronunciou-se a suprema corte

“Na votação dos quesitos, verificando-se que o Conselho de Jurados 
fez a desclassificação do delito para outro que não é da competência do 
tribunal do Júri, cessa a competência deste, cabendo ao Juiz-presidente 
proferir a sentença” (rtJ 103/1.263).

Portanto, não procede a insurreição, uma vez que o Magistrado fixou 
as penas-base, relativamente a ambos os crimes, observando rigorosamente 
as operadoras contempladas no art. 59 do código penal, não havendo 
exagero no acréscimo de oito meses pela prática da lesão corporal seguida 
de morte e de cinco meses em conseqüência da tentativa de homicídio.

Ademais, “o acusado não tem direito subjetivo à fixação da pena-
base no mínimo legal. em sendo desfavoráveis as circunstâncias judiciais 
do art. 59 do código penal, mantém-se aquela irrogada pelo magistrado, 
que não é abusiva” (ap. crim.  n. 2004.006197-8, de Joinville, rel. des. 
Jânio machado).

igualmente, agiu corretamente o dr. Juiz a quo ao reconhecer a 
agravante do motivo fútil, quer porque a desclassificação da conduta 
pelos jurados realmente prejudicou o quesito referente à respectiva 
qualificadora, cabendo-lhe, então, tomá-la como circunstância de 
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agravamento da pena, quer porque incide no caso concreto, uma vez 
que flagrante a desproporção entre o motivo do crime e o disparo 
que atingiu a cabeça da vítima, que lhe causou o óbito imediato, 
sendo as razões do apelante, para o ato, indiscutivelmente, insignificantes, 
desprovidas de respaldo social ou moral.

entretanto, à míngua de prova, mister que se afaste a agravante da 
embriaguez preordenada, porquanto a única testemunha que a sustentou 
durante o inquérito, Wilson Albuquerque, não a confirmou em Juízo.

a propósito, assinala a jurisprudência:

“‘para o acolhimento da agravante prevista no n. ii, c, do art. 44 do 
cp (atual art. 61, ii, l), necessária será prova cabal e inequívoca de haver o 
réu se embriagado com o fim único de praticar o crime’ (TJMT – AC – Rel. 
milton Figueiredo Ferreira mendes – rt 523/474)” (Franco, alberto 
silva et al. Código Penal e sua interpretação jurisprudencial: parte geral. 7. ed. rev., 
atual. e ampl. são paulo: revista dos tribunais. 2001. p. 1.176. v. 1).

no concernente à tentativa de homicídio, crime cuja competência 
permaneceu, em sua inteireza, com o conselho de sentença, a pena-base, 
conforme já mencionado, foi criteriosamente dosada pelo dr. Juiz a quo, 
mostrando-se consentâneo o acréscimo de cinco meses ao mínimo pre-
visto para o tipo.

Entretanto, impõe-se que se promova, de ofício, a retificação da 
sentença na parte em que reconheceu a agravante da embriaguez preorde-
nada, pois era defeso ao magistrado o seu reconhecimento, sem que tivesse 
sido apreciada pelo conselho de sentença, em quesito próprio (arts. 484, 
parágrafo único, incisos ii e iii, e 492, inciso i, ambos do cpp).

nesse sentido, decidiu esta corte:
dosimetria da pena – agravante da reincidência 
nÃo articulada no liBelo acusatório e tampou-
co no QuestionÁrio – impossiBilidade de agrava-
mento da pena – reduÇÃo da reprimenda.
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a agravante da reincidência que não foi deduzida no libelo acusatório 
nem questionada torna inviável o seu reconhecimento e o conseqüente 
agravamento da pena do acusado (ap. crim. n. 2003.017351-0, de são 
Joaquim, rel. des. carstens Köhler).

Finalmente, a redução da reprimenda pela tentativa só poderia ser 
quantificada em um terço, pois, segundo as provas, o réu realizou quase 
integralmente a conduta descrita no caput do art. 121 do código penal, o 
que torna inviável a diminuição na fração pretendida, em conformidade 
com a orientação ditada por celso delmanto, roberto delmanto, roberto 
delmanto Júnior e Fábio m. de almeida delmanto, a saber:

aplica-se à tentativa a pena prevista para o crime consumado, mas 
diminuída de um a dois terços. essa redução deve ter em vista o cami-
nho já percorrido pelo agente na prática delituosa . assim, se o seu 
desenvolvimento foi impedido no início, a diminuição será maior; ao 
contrário, se já percorreu maior espaço, o abatimento será menor. a 
quantidade de redução (“diminuída de um a dois terços”) deve ser fixada 
pelas circunstâncias da própria tentativa e não pelas do crime, pois estas 
já são consideradas no cálculo da pena-base” (Código penal comentado. 6. 
ed., atual. e ampl. rio de Janeiro: renovar, 2002. p. 26).

na espécie, o apelante percorreu todo o iter criminis do homicídio, 
desferindo quatro tiros na vítima raquel, dos quais apenas um não a atin-
giu (auto de exame de corpo de delito de fl. 47), e não o consumou, por 
conseguinte, por circunstâncias alheias à sua vontade.

diante disso, resta adequar a pena.

no tocante à lesão corporal seguida de morte, mantém-se a pena-
base estipulada no veredicto, visto que a culpabilidade e as circunstâncias 
do crime não favorecem o apelante; diminuir-se-á, na segunda fase da do-
simetria, em seis meses, em conseqüência do afastamento da agravante da 
embriaguez preordenada. presente, contudo, a do motivo fútil, mantém-se 
os seis meses pela respectiva incidência, ficando, definitivamente, quanti-
ficada em 5 (cinco) anos e 2 (dois) meses de reclusão.

no que pertine à tentativa de homicídio, conserva-se a pena-base 
arbitrada na sentença. na etapa seguinte, excluída a agravante da em-
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briaguez preordenada, resta a atenuante genérica, que, embora não haja 
sido submetida aos jurados, foi reconhecida na sentença, mitigando-se 
a reprimenda, nesta fase, em cinco meses, o que resultou a pena em 12 
(doze) anos, que, diminuída em um terço pela tentativa, totaliza 8 (oito) 
anos de reclusão.

pelo cúmulo material, acresce-se-a de 5 (cinco) anos e 2 (dois) meses, 
a fim de obter-se, finalmente, a reprimenda de 13 (treze) anos e 2 (dois) 
meses de reclusão, a ser resgatada em regime inicialmente fechado, ex vi 
do art. 33, § 2º, alínea a, e § 3º, do estatuto repressivo.

decisÃo

ante o exposto, negou-se provimento ao recurso e, de ofício, afas-
tou-se da condenação a agravante da embriaguez preordenada, adequando-
se, como corolário, a pena.

participaram do julgamento, com voto, os exmos. srs. des. tor-
res marques e des. subst. carstens Köhler. emitiu parecer pela douta 
procuradoria-geral de Justiça o exmo. sr. dr. paulo antônio günther.

Florianópolis, 5 de dezembro de 2006.

Jorge mussi
presidente

sérgio paladino
relator
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Apelação Criminal n. 2007.001932-3, de Araranguá

Relator: Des. Sérgio Paladino
APelAÇÃo CRImINAl. lATRoCÍNIo. ART. 157, § 3º, 

IN FINE, Do CÓDIGo PeNAl. AlmeJADA DeSClASSI-
FICAÇÃo PARA HomICÍDIo. CRIme CoNTRA o PA-
TRImÔNIo Que NÃo Se CoNFIGuRou À mÍNGuA De 
SuBTRAÇÃo. ComPeTÊNCIA Do TRIBuNAl Do JÚRI 
PARA o JulGAmeNTo. ImPoSSIBIlIDADe De emISSÃo 
De JuÍZo De vAloR NeSTA INSTÂNCIA. ReCuRSo PAR-
CIAlmeNTe PRovIDo.

Se os agentes mataram a vítima sem a intenção de subtrair-
lhe coisa móvel, impõe-se a desclassificação do latrocínio para 
homicídio, o que inviabiliza, nesta instância, o pronuncia-
mento acerca da materialidade e da autoria dos delitos, em 
tese, praticados.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal 
n. 2007.001932-3, da comarca de araranguá (vara criminal, infância e 
Juventude), em que são apelantes alaor Quadros de oliveira e gilberto 
pereira, e apelada a Justiça, por seu promotor:

acordam, em segunda câmara criminal, por unanimidade, 
dar parcial provimento ao recurso para anular a sentença e determi-
nar o prosseguimento do feito a partir da fase do art. 406 do código 
de processo penal, mantidas as custódias dos recorrentes. custas na 
forma da lei.

relatório

na comarca de araranguá, a representante do ministério público 
ofereceu denúncia contra gilberto pereira e alaor Quadros de oliveira, 
dando-os como incursos nas sanções dos arts. 157, § 3º, in fine, e 211, 
combinados com os arts. 29, caput, e 69, caput, todos do código penal, 
descrevendo assim os fatos, ipsis verbis:
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no dia 29 de abril de 2006, por volta das 4 horas, os denunciados 
saíram de um baile, quando avistaram o táxi da vítima oracides 
Feltrin, em frente ao supermercado giassi, no bairro cidade alta, 
em araranguá, ocasião em que, com a nítida intenção de auferirem 
vantagem econômica indevida, solicitaram-lhe uma corrida, mesmo 
sem terem nenhuma quantia em dinheiro para efetuar o respectivo 
pagamento.
pretendiam inicialmente ir até o bairro santa rosa de lima, mas 
durante o trajeto mudaram os planos e decidiram ir até a localida-
de de manhoso, na casa de alguns de seus parentes, no que foram 
prontamente atendidos pela vítima, que estava desempenhando 
seu mister – taxista.
desde o início, o delito patrimonial constituiu-se no objetivo dos 
denunciados, já que pretendiam usar o táxi sem pagar pelo serviço, 
e, a vítima, ao desconfiar que seria lesada financeiramente, e per-
cebendo que os denunciados não tinham numerário para efetuar 
o pagamento da corrida, parou o automóvel, pedindo que ambos 
descessem, ocasião em que foi atingida na cabeça por um golpe de 
capacete, desferido pelo denunciado gilberto pereira. em seguida, 
o denunciado alaor golpeou a vítima na cabeça, com uma garrafa de 
conhaque, que havia trazido do bailão em que se encontravam.
ato contínuo, a vítima desceu do carro, implorando para que não a 
matassem, mas os denunciados passaram a golpeá-la com o capace-
te, com socos e com uma pedra de aproximadamente cinco quilos, 
fazendo com que o taxista caísse ao solo, até ficar desacordado.
na seqüência, com o objetivo de garantir a impunidade do crime 
com a destruição do cadáver da vítima, os denunciados colocaram 
oracides Feltrin dentro do automóvel e atearam fogo, produzindo 
a carbonização completa de seu corpo e também do veículo (fls. 
2 e 3).

Recebida a denúncia (fl. 58), anexados aos autos os laudos peri-
ciais de exame em local de delito (fls. 65 a 90) e de reprodução simulada 
dos fatos (fls. 91 a 111), os réus foram interrogados (fls. 113 a 115 e 
116 a 118), juntou-se ao caderno processual o auto de exame cadavé-
rico (fls. 124 e 125) e o laudo resultante do exame toxicológico (fls. 
132 e 133), e alaor apresentou defesa prévia, postulando a produção 
de prova oral (fl. 143).
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ouvidas quatro das cinco testemunhas arroladas na exordial 
acusatória (fls. 161 a 164), as partes desistiram quanto à faltante (fl. 
160), oportunidade em que gilberto ofertou sua peça de resistência 
(fl. 167).

Juntado o auto de exame cadavérico retificado (fls. 176 e 177) e 
inquiridas três testemunhas indicadas na defesa preliminar (fls. 187 a 
189), em razão da dispensa quanto à remanescente (fl. 186), as partes 
foram intimadas para os fins a que alude o art. 499 do Código de Pro-
cesso penal, e o dominus litis requereu a atualização dos antecedentes às 
comarcas de Foz do iguaçu e capanema, ambas no estado do paraná 
(fl. 190).

Deduzidas as derradeiras alegações, por memoriais e na ordem 
legal (fls. 199 a 208 e 221 a 226), e acostado aos autos o laudo pericial 
de pesquisa em sangue humano (fls. 218 a 220), sobreveio a sentença, 
por meio da qual o dr. Juiz de direito julgou procedente a denúncia 
e condenou gilberto e alaor às penas de 21 (vinte e um) anos de re-
clusão e 20 (vinte) dias-multa, no valor unitário de um trigésimo do 
salário mínimo vigente ao tempo do fato, pelo cometimento dos delitos 
definidos nos arts. 157, § 3º, in fine, e 211, combinados com o art. 29, 
caput, todos do código penal.

inconformados, os réus apelaram almejando a absolvição, ao 
argumento de que inexistem provas suficientes para amparar o decre-
to condenatório. Alternativamente, perseguem a desclassificação do 
latrocínio para homicídio em virtude da ausência de animus furandi na 
perpetração da conduta.

Com as contra-razões, os autos ascenderam a esta Corte.

instada a pronunciar-se, fê-lo a douta procuradoria-geral de 
Justiça, em parecer do dr. vilmar José loef, pelo desprovimento do 
recurso (fls. 282 a 286).
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voto

a questão referente à competência para o julgamento do feito 
prefere a qualquer outra e avulta no caso concreto, visto que se impõe 
a desclassificação do crime de latrocínio para o de homicídio, em vir-
tude da inexistência de prova capaz de evidenciar a intenção dos réus 
de subtraírem qualquer pertence da vítima.

emerge do caderno processual que na noite de 29 de abril de 
2006, após saírem de um baile, os apelantes avistaram o táxi de oraci-
des e solicitaram uma corrida mesmo sem disporem de dinheiro para 
custeá-la. durante o trajeto, como declararam que não efetuariam o 
pagamento, a vítima afirmou que não mais os transportaria. Discutiram 
e, ato contínuo, golpearam-na com um capacete e com uma garrafa 
de conhaque. oracides deixou o veículo, tornou a ser agredido pelos 
apelantes com o capacete e com uma pedra, e caiu. como parecia 
desacordado, os réus o colocaram no interior do automóvel, atearam-
lhe fogo, e deixaram o local, em seguida, sem levar nenhum pertence 
da vítima.

o latrocínio é crime complexo, formado pela junção do roubo 
com o homicídio, e se configura quando o agente emprega violência 
física contra a vítima com o propósito de subtrair-lhe bem móvel, 
causando-lhe, como conseqüência, a morte, em conformidade com o 
preceito inscrito no § 3º do art. 157 do código penal.

no caso em apreço, não há nenhum indício apto a demonstrar a 
subtração efetuada pelos acusados, e aflora dos autos que, em virtude de 
não disporem de numerário para a corrida de táxi, travaram discussão 
com a vítima, agredindo-a e ocasionando-lhe o óbito.

Os apelantes afirmaram que nada retiraram da vítima (fls. 10 a 
13 e 113 a 116), e o delegado de polícia que investigou os aconteci-
mentos declarou, na fase judicial, que embaixo do corpo de orides foi 
encontrada certa quantia em dinheiro (fls. 163 e 164), circunstância 
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atestada pelo laudo pericial de exame em local de delito, especialmente 
pela foto de n. 26 (fls. 65 a 90).

sílvia maria melos, por sua vez, declarou, nas duas fases do pro-
cedimento, que logo após a ocorrência dos fatos narrados na exordial 
os réus dirigiram-se à sua residência e pediram-lhe dinheiro para tomar 
um ônibus, pois não tinham um centavo sequer (fls. 32 e 33 e 162).

gize-se, mesmo que se considere que os réus pretendiam obter 
vantagem econômica com o não-pagamento da corrida de táxi, a situ-
ação não se enquadra no ato que se constitui no núcleo do fato típico 
definido como latrocínio, a que alude o caput do art. 157 do código 
Penal, e se consubstancia no verbo subtrair, o que não se verificou no 
caso concreto. 

em hipótese assemelhada, proclamou esta corte:
Para a configuração do crime de latrocínio é mister que a violência 
característica do roubo tenha sido exercida para o fim de subtração 
patrimonial ou para garantir, depois desta, a impunidade do crime 
contra o patrimônio ou a detenção da coisa subtraída. Quando 
agem os agentes com animus necandi, diante de celeuma decorrente 
de uma corrida de táxi, mas não se vislumbrando uma única linha 
dos autos que denote a intenção dos mesmos em roubar a vítima, o 
crime praticado, em tese, é o de homicídio qualificado pelo motivo 
fútil (ap. crim. n. 1997.009541-4, de Blumenau, rel. des. Álvaro 
Wandelli).

no mesmo sentido:

“embora existam indícios da prática do latrocínio, mas havendo 
dúvida a respeito do elemento subjetivo animus furandi ou da ocorrência 
do crime contra o patrimônio, deve ser o delito desclassificado para 
homicídio doloso, pelo princípio do in dubio pro reo” (ap. crim. n. 
1997.015427-5, de tangará, rel. des. amaral e silva).

Conquanto o Excelso Pretório haja firmado entendimento de 
que, por força da respectiva reiteração converteu-se na súmula 610, 
consoante enunciado “há crime de latrocínio, quando o homicídio se 
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consuma, ainda que não realize o agente a subtração de bens da víti-
ma”, tal orientação parte da premissa de que existe animus furandi, em 
que pese o fato de a retirada patrimonial não vir a se concretizar, o 
que, contudo, não ocorreu no caso concreto, em que não ficou evi-
denciada a intenção dos réus de subtraírem, buscando, apenas, obter 
a vantagem econômica.

Portanto, torna-se imperativo que se retifique a definição jurídica 
do fato narrado na denúncia, atentando-se para que, na hipótese de 
condenação, a reprimenda não exceda à quantificada no veredicto ora 
atacado, sob pena de reformatio in pejus. 

a propósito, assentou a jurisprudência:
A nova definição jurídica pelo Juízo ad quem, em recurso exclusivo 
do réu, no sentido de restabelecer a classificação da denúncia, ainda 
que importe em reconhecimento de crime mais grave, não constitui 
reformatio in pejus, desde que permaneça inalterada a pena imposta (rt 
497/331).

e ainda:
Este novo aspecto revela-se benéfico ao apelante (a soma das penas 
mínimas dos tipos descritos, em abstrato, é muito inferior ao quantum 
que lhe foi imposto pelo tipo pelo qual se viu condenado), sendo 
importante deixar registrado que, na eventualidade de condenação 
integral, a sanção penal não poderá ser superior ao total do objeto 
da sentença recorrida (ap. crim. n. 1996.003637-7, de itajaí, rel. 
des. nilton macedo machado).

por conseguinte, anula-se a sentença para que o feito prossiga a 
partir da fase do art. 406 do código de processo penal, em razão da 
competência do tribunal do Júri para o respectivo julgamento.

decisÃo

ante o exposto, deu-se parcial provimento ao recurso para anu-
lar a sentença e determinou-se o prosseguimento do feito a partir da 
fase do art. 406 do código de processo penal, mantida a custódia dos 
recorrentes.
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participaram do julgamento, com votos vencedores, os exmos. 
srs. des. irineu João da silva e torres marques. lavrou o parecer, 
pela douta procuradoria-geral de Justiça, o exmo. sr. dr. vilmar José 
loef.

Florianópolis, 20 de março de 2007.

sérgio paladino
presidente e relator
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Apelação Criminal n. 2006.023132-8, da Capital

Relator: Des. Irineu João da Silva
DelIToS CoNTRA o meIo AmBIeNTe – ARTS. 32 (FAR-

RA Do BoI) e 69 DA leI N. 9.605/98 – mATeRIAlIDADe 
DoS mAuS-TRAToS NÃo CoNFIGuRADA – AuSÊNCIA De 
PRovAS QuANTo À oBSTRuÇÃo DA ATIvIDADe FISCA-
lIZADoRA DoS AGeNTeS PÚBlICoS – ImPoSSIBIlIDADe 
De CoNDeNAÇÃo.

DelITo CoNTRA o PATRImÔNIo (eXToRSÃo) (CP, 
ART. 158, § 1º) – CARÊNCIA De elemeNToS INDICADo-
ReS DA AÇÃo IlÍCITA – INeXISTÊNCIA De RelAToS Que 
INDIvIDuAlIZem A CoNDuTA ou Que ATeSTem A PRÁ-
TICA DA CoAÇÃo – ABSolvIÇÃo mANTIDA – ReCuRSo 
NÃo PRovIDo.

PReSCRIÇÃo – CRIme De DeSACATo – FluÊNCIA De 
lAPSo TemPoRAl eNTRe o ReCeBImeNTo DA DeNÚN-
CIA e A PRolAÇÃo Do eDITo, Que, em FACe DA PeNA 
ComINADA, IN CONCRETO, DeTeRmINA A eXTINÇÃo 
DA PuNIBIlIDADe Do APelADo em FACe DA PReSCRI-
ÇÃo DA PReTeNSÃo PuNITIvA Do eSTADo, NA FoRmA 
ReTRoATIvA – DeClARAÇÃo, De oFÍCIo.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2006.023132-8, da comarca da capital (2ª vara), em que é apelante a Justiça 
pública, por seu promotor, e apelados ivanor João masetto, leonilda pedra 
dutra, osvaldo leôncio duarte, ivoni da luz, sidnei de lima, nivaldo 
altino martins, José marcelino vieira Júnior, José antônio martins, Jean 
Henrique pires, João nélson Becker, vilmar de raul morais, Érico macário 
duarte e “telinho”:

acordam, em segunda câmara criminal, por votação unânime, 
conhecer do recurso, negar-lhe provimento e, de ofício, declarar extinta 
a punibilidade do apelado Jean Henrique pires pelo reconhecimento da 
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prescrição da pretensão punitiva do estado, na forma retroativa. custas 
na forma da lei.

relatório

na comarca da capital (2ª vara criminal), o representante do mi-
nistério público ofereceu denúncia contra ivanor João masetto, leonilda 
pedra dutra, osvaldo leôncio duarte, ivoni da luz, sidnei de lima, 
nivaldo altino martins, José marcelino vieira Júnior, José antônio mar-
tins, Jean Henrique pires, João nélson Becker, vilmar de raul morais, 
Érico macário duarte e “telinho”, imputando, ao primeiro e ao décimo 
primeiro, a prática dos delitos previstos no art. 32, caput, c/c art. 15, a e d, 
ambos da lei n. 9.605/98, c/c o art. 158, § 1º, primeira parte, do código 
penal; aos segundo, terceiro, quarto, quinto, sexto, sétimo, oitavo, décimo, 
décimo primeiro, as penas do art. 32, caput, da lei n. 9.605/98 e do art. 
158, § 1º, primeira parte, do Código Penal, e, ao 9º, as sanções do art. 69 
c/c art. 15, d, da lei ambiental e dos arts. 331 e 158, § 1º, primeira parte, 
do código penal, porque:

no dia 21 de abril de 2000, por volta das 10 horas, na localidade do 
pântano do sul, ivanor João masetto, vilmar de raul morais, Érico 
macário duarte, “telinho”, João nélson Becker e leonilda pedra dutra 
decidiram invadir um terreno, situado em frente ao bar do denunciado 
ivanor, para a realização da “farra do boi”, visando, vilmar e ivanor, 
obterem lucro com a venda de bebidas.

o boi pertencia ao indiciado Érico, que, com vilmar, ofereceu o animal 
para a farra, mediante o pagamento de r$ 50,00 (cinqüenta reais), a 
alguns membros da comunidade, sendo identificados, entre os “sócios” 
do boi, “dita” e osvaldo leôncio duarte.

pouco tempo depois do início das brincadeiras com o boi, por volta 
das 11h30min, os farristas foram surpreendidos com a chegada do 
policial civil devilson schusler, que alertou os participantes sobre a 
irregularidade da brincadeira, razão pela qual ivanor soltou o boi que 
se encontrava no mangueirão, sendo insultado por seus colegas e, 
temendo represálias, retirou-se do local.
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no entanto, apesar da repreensão do policial, passados alguns minutos, 
o indiciado vilmar trouxe, novamente, um boi para o mangueirão, 
tendo a farra continuidade.
Fizeram parte das “brincadeiras” com o boi, além dos responsáveis 
pelo cerco do mangueirão, os indiciados ivonei da luz, sidnei de lima, 
nivaldo altino martins, José marcelino vieira Júnior e José antônio 
martins.
a farra consistia em soltar um boi dentro de um cercado, com um 
indivíduo que provocava o animal e o fazia correr até a exaustão.
ditos maus-tratos foram impostos ao animal até, aproximadamente, 
às 16 horas, quando foi interrompido por policiais militares que apre-
enderam o boi, encerrando as atividades e dispersando a população 
que assistia ao triste espetáculo.
contudo, após a saída dos militares, vários farristas, entre eles os an-
teriormente nominados, deram início a um grande tumulto, pois, com 
o objetivo de adquirir um novo boi, começaram a parar os carros que 
circulavam na rodovia sc-406, na altura do Km 14, para exigir dinheiro, 
cobrando r$ 1,00 para liberar a passagem, caso contrário, chacoalhavam 
e atiravam objetos nos veículos, danificando-os. A indiciada Leonilda, 
em companhia de João nélson Becker, deu início ao pedágio e era a 
responsável pela guarda do dinheiro obtido.
Cientificados através de um telefonema anônimo, os policiais civis Joyce 
machado e devilson schusler compareceram ao local, deparando-se 
com cerca de 400 pessoas que bloqueavam a via e, de forma desrespei-
tosa, agrediam os motoristas que passavam pelo local. então, tentaram 
orientar os farristas, mas, como não lograram êxito, acionaram a polícia 
militar, que encaminhou o Batalhão de choque ao local, conseguindo 
conter o tumulto.
entretanto, os policiais devilson e Joyce, ao retornarem à viatura, 
observaram que o pneu dianteiro esquerdo havia sido esvaziado pelos 
farristas.
também, durante a intervenção do Batalhão de choque, o indiciado 
Jean Henrique pires aproximou-se do policial militar sinval santos da 
silveira Júnior e começou a desacatá-lo, proferindo as seguintes pala-
vras: “seu cagalhão, tu tais ganhando muito bem pra fazer isso”.
após a saída do grupo especial da polícia, por volta das 18h30min, 
os farristas ainda reiniciaram o tumulto na rodovia, colocando fogo 
em pneus espalhados pela pista, em protesto pela atuação policial na 
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farra do boi, não tendo os agentes públicos civis e militares retornado 
ao local (fls. 2 a 9).

concluída a instrução criminal, a denúncia foi julgada parcialmente 
procedente para condenar Jean Henrique pires ao cumprimento da pena 
privativa de liberdade de 6 (seis) meses de detenção, a ser cumprida em 
regime aberto, pela prática do delito previsto no art. 331 do código penal, 
substituída por uma restritiva de direitos, consistente no pagamento de 1 
(um) salário mínimo em favor do Fundo penitenciário nacional – Fupen, 
e absolver os demais acusados, com fundamento no art. 386, inc. vi, do 
código de processo penal.

com relação ao acusado osvaldo leôncio duarte, o magistrado, 
equivocadamente, entendeu não haver pedido de condenação, tanto no 
pórtico acusatório quanto por ocasião das alegações finais do representan-
te ministerial, julgando, por esse motivo, inviável a apreciação do mérito 
quanto a ele (fl. 398).

ocorre que, além de ser sabido que o magistrado não necessita 
ficar vinculado ao pedido do Parquet, pode-se facilmente verificar que a 
conduta do apelado osvaldo foi descrita na denúncia e, na consulta dos 
autos, constata-se que participou ativamente do processo, pois foi citado 
(fl. 145), interrogado (fl. 161), intentou defesa prévia (fl. 179), foi intimado 
para audiência de testemunhas de denúncia (fl. 224) e apresentou alegações 
finais (fl. 316).

entretanto, como o togado, na parte dispositiva da sentença, de 
forma expressa, absolven-o (fl. 426), não há ilegalidade a sanar.

irresignado com o decisum, o representante do ministério público 
apelou, postulando a reforma do edito para condenar ivanor João masetto, 
ivonei da luz, sidnei de lima, nivaldo altino martins, José marcelino 
vieira Júnior, José antônio martins, Érico macário duarte, telinho, João 
nélson Becker, leonilda pedra dutra e vilmar de raul morais às penas 
previstas nos arts. 32 e 69 da lei ambiental e no art. 158, § 1º, do código 
penal, em concurso material, incidindo quanto a ivanor João masetto e 
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vilmar de raul morais as agravantes das alíneas a e d do art. 15 da lei 
n. 9.605/98, e em relação aos demais a agravante da alínea d do art. 15 
da lei n. 9.605/98 e, ainda, mantida a condenação de Jean Henrique 
pires, responsabilizá-lo, também, pelo delito previsto no art. 158, § 1º, 
primeira parte, do código penal, c/c o art. 15, d, da lei n. 9.605/98, 
em concurso material.

Com as contra-razões, subiram os autos a esta superior instância, 
na qual a douta procuradoria-geral de Justiça, em parecer da lavra do 
exmo. sr. dr. paulo antônio günther, opinou pelo conhecimento e 
provimento do apelo.

voto

1. Delito preconizado no art. 32 da Lei n. 9.605/98

postula o representante do Parquet a quo a condenação dos de-
nunciados, atribuindo-lhes a conduta prevista no art. 32, caput, da lei 
ambiental, por entender estarem demonstradas a materialidade e a 
autoria do ilícito.

ocorre que, na senda do que consignou o magistrado senten-
ciante, “a materialidade não ficou comprovada nos autos” (fl. 416).

ainda que a exordial acusatória tenha registrado que “a farra 
consistia em soltar um boi dentro de um cercado, com um indivíduo 
que provocava o animal e o fazia correr até a exaustão”, tal fato não 
se confirmou no curso da instrução.

as peças processuais não se referem, em nenhum momento, ao 
estado em que o animal foi encontrado, se foram constatados exaustão, 
ferimentos ou outro indicativo do imputado abuso.

de igual maneira, são silentes os depoimentos, tanto dos réus 
quanto das testemunhas de acusação.
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nenhuma das pessoas ouvidas nem mesmo os policiais que 
atenderam à ocorrência fizeram qualquer menção ao estado do boi en-
contrado no mangueirão, ou, mesmo, à forma com que se desenvolvia 
a aventada “farra do boi”.

parece inegável que a “brincadeira”, de fato, ocorreu, porque 
o animal utilizado foi localizado dentro do cercado. porém, não se 
extrai nenhuma referência a possíveis maus-tratos, ferimentos ou mu-
tilações havidas, o que, sem dúvida, teria-se evidenciado nos relatos 
colhidos.

O policial civil Neuvan Klein de Aguiar, na fase judicial, afirmou 
que foi acionado pela delegada titular do pântano do sul para atender 
realização da “farra”. Lá chegando, verificou que os denunciados se 
encontravam, de fato, no local, porém “não observou nenhum deles 
‘brincando’ com o boi, pois, quando chegou, as atividades já tinham 
cessado” e, ainda, que “o animal estava no pasto, não havendo maus-
tratos ao referido animal” (fl. 248).

o policial silval santos da silveira Júnior, que, igualmente, aten-
deu à denúncia sobre o possível abuso contra animal, afirmou que, 
“ao chegarem à localidade de pântano do sul, observaram um animal 
dentro do cercado, conversaram com os líderes, tendo o caminhão da 
Prefeitura Municipal de Florianópolis recolhido o animal” (fl. 235).

os policiais Joyce machado vieira e devilson schusler, na pre-
sença do Magistrado, fizeram menção, tão-somente, à ocorrência de 
bloqueio da rodovia, realizado por um grupo de pessoas que estaria 
cobrando “pedágio” para a aquisição de um outro animal, destinado 
à “farra do boi” (fls. 259 e 260).

os acusados, além de se esquivarem da conduta ilegal, não se 
referiram, nem perante o delegado tampouco na fase judiciária, a ne-
nhuma lesão ou abuso impingido ao animal.
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Sobre o tipo específico do art. 32 da Lei n. 9.605/98, a doutrina 
ensina:

a conduta objeto do presente artigo é a de praticar ato de abuso, 
maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou 
domesticados, nativos ou exóticos.
Praticar ato de abuso significa exagerar nas atividades impostas 
ao animal, exigindo mais do que o nível suportável pelo es-
pécime. exemplo de abuso é a utilização de animal de tração, 
impondo-lhe peso excessivo para arranque e carregamento.
Maus-tratos podem ser definidos a partir da regra do art. 136 do 
CP que os define em relação à pessoa humana como “expor a 
perigo a vida ou a saúde da pessoa sob sua autoridade, guarda ou 
vigilância, para fim de educação, ensino, tratamento ou custódia, 
quer privando-a de alimentação ou cuidados indispensáveis, quer 
sujeitando-a a trabalho, excessivo ou inadequado, quer abusando 
de meio de correção ou disciplina”.
tendo em mente essa concepção, cumpre perceber que maus-
tratos em animais podem ser definidos como exposição a perigo 
de vida ou à saúde, através da sujeição ao trabalho excessivo 
ou inadequado, quer abusando dos meios de correção, quer 
privando-o de alimentação ou cuidados.
maus-tratos, dessa forma, diferenciam-se do abuso, porque 
aqueles se caracterizam pelo exagero nos meios utilizados, e este 
caracteriza-se pela privação da assistência, da alimentação, e pela 
imposição de perigo à vida e à saúde. o abuso está inserido no 
conceito de maus-tratos do código penal, mas como a lei não 
possui redundâncias ou palavras inúteis, é correto entender que 
aqui, do conceito de maus-tratos, são destacados os elementos 
correspondentes ao abuso. Ferir é ofender fisicamente, quer 
por meio de instrumento contundente, quer cortante, quer 
pérfuro-cortante ou pérfuro-contundente. tal ação representa 
a correspondente para a fauna do delito de lesão corporal exis-
tente para o ser humano.
a mutilação representa a seção de parte do corpo do animal ou 
perda de um membro ou função.
Quaisquer destas atitudes são consideradas criminosas a partir do 
fato de virem a ser praticadas contra animais da fauna silvestre, 
doméstica ou domesticável, seja ela exótica ou nativa.
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[...] o objeto material da conduta é o animal, e a norma protege 
o ambiente como um todo, que é bem de uso comum do povo. 
trata-se de crime comissivo de ação múltipla. consuma-se o 
delito no momento em que ocorre o ato. a doutrina não tem 
admitido tentativa em delito de maus-tratos contra pessoa (cp, 
art. 136) e não há razão para admiti-la quando é praticado contra 
animais. a consumação ocorre no exato momento em que o ato 
se realiza (costa neto, nicolao dino de; Bello FilHo, 
ney de Barros; castro e costa, Flávio dino de. Crimes e 
infrações administrativa ambientais: comentários à lei n. 9.605/98. 
2. ed. Brasília: Brasília Jurídica, 2001. p. 208-209).

In casu, além da negativa do comportamento delituoso pelos 
apelados, não existem vestígios de alusão à prática de crueldade 
ou excessos no trato do animal encontrado e retirado do cercado, 
destinado à prática da atividade denominada “farra do boi”.

nesse ponto, é prudente que se registre que a aludida atividade 
não pode ser resguardada à guisa de “tradição ou manifestação cul-
tural”, porquanto é de pacífico consenso que a crueldade, quando 
embutida em predita prática, não somente é repudiada pela ótica 
do homem que a percebe, como, ainda, vedada pela constituição 
Federal, no capítulo destinado ao meio ambiente (art. 225, § 1º, 
inc. vii).

entretanto, não é menos verdade que os elementos amea-
lhados no processado não autorizam afirmar que os denunciados 
incidiram, com seu comportamento, na conduta descrita no art. 32, 
caput, da lei n. 9.605/98, razão pela qual, fica prejudicada a análise 
das qualificadoras derivadas daquele ilícito – art. 15 e suas alíneas. 
acertada, portanto, a decisão absolutória do togado de primeiro 
grau, não havendo reparos a se fazer.

2. Delito previsto no art. 69 da Lei n. 9.605/98

prevê o dispositivo epigrafado:

“obstar ou dificultar a ação fiscalizadora do poder público 
no trato de questões ambientais”.
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em que pese a insurgência do representante ministerial, não 
somente a conduta imputada não foi descrita no pórtico acusatório, 
como, de idêntica forma, a análise percuciente dos dados coletados 
não indica a incidência de nenhum dos acusados na prática descri-
ta. As informações colhidas, ao contrário, não se reportam a atos 
praticados tendentes a obstruir ou dificultar a atuação dos agentes 
públicos.

os policiais ouvidos não registraram nenhum embaraço cau-
sado pelos apelados ao intervirem no local.

sinval santos da silveira Júnior limitou-se a afirmar que, ao 
chegarem ao local, os agentes conversaram com os líderes e, em 
seguida, a prefeitura municipal recolheu o animal, não se referindo 
à ação tendente a tumultuar ou dificultar a empreitada (fl. 235).

no mesmo veio são as palavras de neuvan de aguiar, que dão 
conta de que, após receberem informações da realização da ativida-
de, envolvendo um animal, foram até o local indicado, “ocorrendo 
a interferência da pm, cessando a ‘farra do boi’” (fl. 248).

não destoam os relatos dos policiais Joyce e devilson que 
atenderam ao tumulto causado pela obstrução da rodovia e se 
limitaram a narrar a provável cobrança de “pedágio” realizado 
por pessoas que visavam ser ressarcidas “de um boi que teriam 
comprado”. sobre o esvaziamento dos pneus da viatura policial ou 
os foguetes disparados na direção do helicóptero da polícia civil, 
referiram-se a “elementos que lá estavam”, não sendo nenhum deles 
individualizado, tendo em vista que foi registrada a presença de 
centenas de pessoas, constando, inclusive, da narrativa do apelado 
ivoni da luz, que “ajudou o policial a trocar o pneu da viatura” 
(fls. 164, 259 e 260).

nem se diga que a negativa das práticas ilícitas, por parte dos 
apelados, ou, ainda, suas evasivas, constituam atos de impedimento 
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aos atos fiscalizadores, pois, como se sabe, ninguém é obrigado a 
depor contra si mesmo nem a declarar-se culpado.

ressalte-se, por fim, que nem mesmo a peça recursal fez men-
ção à conduta acoimada, limitando-se, apenas, a fazer referência 
ao comando legal.

nesse passo, não seria possível, efetivamente, atribuir aos 
acusados a execução, in concreto, de qualquer ato tendente a obs-
taculizar a atividade da força pública, sendo de integral acerto a 
absolvição dos réus.

3. Delito inserto no art. 158, § 1º, do Código Penal

Assim dispõe o comando penal:
art. 158 constranger alguém, mediante violência ou grave ame-
aça, e, com o intuito de obter para si ou para outrem indevida 
vantagem econômica, a fazer, tolerar que se faça ou deixar de 
fazer alguma coisa.

[...]

§ 1º se o crime é cometido por duas ou mais pessoas, ou com em-
prego de arma, aumenta-se a pena de um terço até a metade.

De fato, pontuam nos autos afirmações de que o trânsito local 
estaria impedido e a liberação da passagem condicionada à cobrança 
de valores, segundo constou, destinados à reparação dos prejuízos 
pelo recolhimento do boi pela polícia.

É incontestável que tal fato tenha ocorrido, porquanto os po-
liciais Joyce e devilson foram acionados para atender à ocorrência 
e desbloquear o trânsito e confirmaram que havia uma multidão 
envolvida e que foi necessário solicitar reforço. ocorre que nem 
mesmo eles, que se infiltraram no meio das pessoas, tentando 
desobstruir a rodovia, nomearam ou identificaram qualquer dos 
participantes.
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por outro lado, nem uma só das pessoas, teoricamente assaca-
das, tendo-se em mente que se formou um considerável tumulto, foi 
arrolada para relatar a prática imputada e atestar que foi ameaçada ou 
compelida, mediante violência, a entregar quantia em dinheiro para 
algum dos acusados, o que, com efeito, inviabiliza a caracterização 
da ilicitude e afasta a condenação por ausência de provas.

4. Cominação ao apelado Jean Henrique Pires, da alínea d do art. 15 
da Lei Ambiental “concorrendo para danos à propriedade alheia”, combinada 
com o delito previsto no art. 158, § 1º, do Código Penal

não há falar em combinação entre os dois dispositivos. a uma, 
porque a alínea da lei especial, que dispõe sobre o meio ambiente e 
se reporta às transgressões previstas naquele ordenamento, não se 
vincula à cominação da lei geral (código penal), que trata de ilícito 
contra o patrimônio; e, a duas, porque, mesmo que fosse relacionada 
com a extorsão, ainda assim, como se viu, não ficou comprovada 
a participação de nenhum dos denunciados na conduta ilegal, não 
havendo, pois, falar em reforma da reprimenda atribuída ao apelado 
Jean Henrique.

contudo, com relação à pena imposta ao apelado, vislumbra-se 
que o período de tempo transcorrido entre o recebimento da denún-
cia – 8-8-2003 (fl. 2) – e a publicação da sentença – 24-10-2005 (fl. 
428) – adimpliu o lapso prescricional estabelecido pelo art. 109, inc. 
vi (2 anos, se o máximo da pena é inferior a 1 ano), uma vez que a 
reprimenda in concreto irrogada foi de 6 (seis) meses, sendo imperativa 
a declaração da prescrição da pretensão punitiva do estado, na forma 
retroativa, em relação a ele.

decisÃo

5. diante do exposto, decidiu a segunda câmara criminal, por 
votação unânime, conhecer do recurso, negar-lhe provimento e, de 
ofício, declarar extinta a punibilidade do apelado Jean Henrique pires 
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pelo reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva do estado, 
na forma retroativa.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. torres marques e 
des. subst. carstens Köhler. exarou parecer, pela douta procuradoria-
geral de Justiça, o exmo. sr. dr. paulo antônio günther.

Florianópolis, 12 de setembro de 2006.

Jorge mussi
presidente

irineu João da silva
relator
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Apelação Criminal n. 2006.024873-2, de Itapiranga

Relator: Des. Irineu João da Silva
PRoCeSSuAl PeNAl – NulIDADe – FAlSIDADe IDe-

olÓGICA – INÉPCIA DA INICIAl PoR AuSÊNCIA De 
DeSCRIÇÃo DA CoNDuTA DelITuoSA ImPuTADA – INo-
CoRRÊNCIA – ReQuISIToS Do ARTIGo 41 Do CÓDIGo 
De PRoCeSSo PeNAl PReeNCHIDoS, o Que PRoPoR-
CIoNA A AmPlA DeFeSA Do ACuSADo.

CRIme CoNTRA A FÉ PÚBlICA – FAlSIDADe IDe-
olÓGICA (ART. 299 Do CP) – AGeNTeS Que FIRmAm 
CoNvÊNIo Com CooPeRATIvA e INSeRem INFoR-
mAÇÕeS DIveRSAS DAS ReAIS Com o oBJeTIvo De 
CRIAR oBRIGAÇÃo DISTINTA DAQuelA PRevISTA No 
INSTRumeNTo CoNTRATuAl – PRovA DoCumeNTAl 
e TeSTemuNHAl – PReJuÍZo De TeRCeIRoS – IRRele-
vÂNCIA – CRIme FoRmAl – CoNDuTA SABIDAmeNTe 
IlÍCITA – CoNDeNAÇÃo mANTIDA.

PeNA CRImINAl – SANÇÃo CoRPoRAl SuBSTITuÍDA 
PoR ReSTRITIvAS De DIReIToS, CoNSISTeNTeS em 
PReSTAÇÃo De SeRvIÇoS À ComuNIDADe e lImITAÇÃo 
De FINAl De SemANA – AlTeRAÇÃo DeSTA ÚlTImA PoR 
PeCuNIÁRIA – ReCuRSo PARCIAmeNTe PRovIDo.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2006.024873-2, da comarca de itapiranga, em que são apelantes João 
Batista schneiders e egon grings, e apelada a Justiça pública, por seu 
promotor:

acordam, em segunda câmara criminal, por votação unânime, 
conhecer do recurso e dar-lhe provimento parcial para adequar as repri-
mendas, nos termos deste acórdão, estendendo-se a decisão ao co-réu não 
apelante. custas na forma da lei.



716 volume 113 Jurisprudência catarinense

tJscsegunda cÂmara criminal

relatório

na comarca de itapiranga, o representante do ministério público 
ofereceu denúncia contra João Batista schneiders, noemio nicolau rei-
mann e Egon Grings como incursos nas sanções do art. 299 do Código 
penal (três vezes), porque:

segundo consta do incluso inquérito policial requisitado pelo minis-
tério público, a prefeitura municipal de itapiranga, então comandada 
por João Batista Schneiders, firmou com a Cooperita – Cooperativa 
agropecuária de itapiranga, a qual era presidida pelo co-denunciado 
egon grings, convênio de assistência técnica no ano de 2000, no valor 
de r$ 6.183,00 (seis mil cento e oitenta e três reais), a serem pagos em 
quatro parcelas.
ocorre que tal convênio era destinado tão-somente para cobrir juros 
de outros negócios firmados com a cooperativa, sendo que os serviços 
não eram realizados e os empenhos eram efetuados sobre notas frias, 
devidamente corroboradas pelo chefe do executivo e pelo secretário 
da agricultura, Noemio Nicolau Reimann, que firmou o convênio 
fantasma.
utilizando este modus operandi, a cooperativa, sob comando de egon 
Grings, emitiu uma nota fiscal sem a respectiva prestação de serviços, 
no valor de r$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais), em 28 de janeiro de 
2000, uma outra no valor de r$ 1.530,60 (mil quinhentos e trinta reais e 
sessenta centavos), em 29 de março de 2000, respectivamente saldadas 
pelos empenhos referendados por João Batista schneiders e noemio 
nicolau reimann, e deixando a última prestação do falso convênio 
com a futura administração municipal (fls. 2 e 3).

concluída a instrução criminal, os acusados foram condenados, 
individualmente, ao cumprimento da pena de 1 (um) ano, 2 (dois) meses 
e 12 (doze) dias de reclusão, e ao pagamento de 12 (doze) dias-multa, no 
valor mínimo legal, por infração ao art. 299 do código penal, substituídas 
as privativas de liberdade por duas restritivas de direitos, consistentes em 
prestação de serviços à comunidade e limitação de fim de semana.

inconformados, os réus João Batista schneiders e egon grings 
apelaram, alegando, preliminarmente, inépcia da denúncia, ao argumento 
de que o delito de falsidade ideológica exige que o agente vise a prejudicar 
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direito, ou procurar criar obrigação, ou objetive alterar a verdade sobre 
fato juridicamente relevante, o que não ocorreu, sob seus pontos de vista. 
no mérito, pugnaram pela absolvição, com fundamento no art. 386, incs. 
iii e vi, do cpp. subsidiariamente, postularam a substituição da pena de 
prestação de serviços à comunidade por pecuniária.

Com as contra-razões, os autos ascenderam a esta instância, e a 
douta procuradoria-geral de Justiça, em parecer da lavra do dr. moacyr de 
moraes lima Filho, manifestou-se pelo conhecimento e não provimento 
dos recursos.

voto

1. Inicialmente, verifica-se que não procede a nulidade aventada 
pela defesa, no tocante à inépcia da denúncia, porquanto, de uma detida 
análise da proemial acusatória, vê-se que a peça atacada preenche todos 
os requisitos exigidos pelo nosso ordenamento processual penal.

na espécie, a denúncia descreveu, adequadamente, o delito, em tese, 
de falsidade ideológica, porquanto o réu João Batista schneiders, na época 
prefeito do município de itapiranga, e noêmio nicolau reimann, secretário 
de agricultura, subscreveram o convênio para a prestação de serviços de 
orientação técnica a agricultores pela cooperita, administrada por egon 
grings, quando, na verdade, o valor a ser pago era destinado à negociação 
de juros referentes a débitos anteriores com aquela empresa.

portanto, a conduta supostamente praticada pelos apelantes se 
encaixa nos verbos contidos no art. 299 do cp, quais sejam, a de “fazer 
inserir declaração falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de 
prejudicar direito, criar obrigação ou alterar a verdade sobre fato juridi-
camente relevante”.

segue a decisão desta corte:
nulidade – preliminar de inÉpcia da denÚncia 
por nÃo preencHer os reQuisitos do artigo 41 
do cpp – eXordial Que descreve a conduta do 
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acusado proporcionando a sua ampla deFesa – 
eiva aFastada.
descrevendo a denúncia um fato penalmente típico, de maneira que 
autorize um juízo de suspeita, não é inepta, por preencher os requisitos 
legais e permitir que a defesa se exerça na sua plenitude (ap. crim. n. 
1999.004702-4, de palmitos, rel. des. Jorge mussi, j. 4-5-1999).

sendo assim, não há acatar a alegação de inépcia.

2. Ultrapassada a questão prévia, verifica-se que, no mérito, melhor 
sorte não socorre os apelantes João Batista schneiders e egon grings.

A materialidade está consubstanciada nos documentos de fls. 14, 
16, 17, 19, 20, 21, 22 e 23, no Termo de Cooperação Técnica (fls. 28 e 29) 
e no Ofício n. 165/01 (fl. 26).

a autoria, também, foi comprovada pelas provas documental e tes-
temunhal, que fornecem a certeza exigida para o decreto condenatório.

Com efeito, o prefeito Áurio Vendelino Welter, ratificando os ter-
mos contidos na representação, esclareceu como os fatos vieram à tona. 
segundo ele, todas as pessoas físicas e jurídicas que possuíam créditos 
inscritos em restos a pagar com a municipalidade foram notificadas para 
que informassem sua origem. em razão disso, descobriu-se que os ser-
viços constantes nas notas fiscais da Cooperita não foram prestados e os 
valores correspondiam, na verdade, a juros referentes a outros débitos 
que a prefeitura tinha com aquela empresa. asseverou, também, que os 
empenhos pagos não estavam acompanhados do plano de trabalho (re-
latório), consistente em um documento no qual fica consignado o nome 
do profissional, o serviço prestado e o produtor rural atendido (fls. 27, 
188 e 189).

No mesmo norte, as declarações do contador daquele executivo mu-
nicipal, Renato Schlickmann, afirmando que realizou o levantamento dos 
valores a serem pagos pela prefeitura e, como os relatórios de prestação de 
serviços não estavam anexados aos empenhos, conforme previa o contrato 
pactuado com a Cooperita, enviou um ofício solicitando informações a 
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esse respeito, e descobriu que os valores constantes nos empenhos e nas 
notas fiscais eram resultantes de negociação de juros, alheios ao contrato 
de assistência técnica a agricultores daquele Município (fls. 38 e 176).

por sua vez, a testemunha inácio vunibaldo scholz acrescentou que 
todas as despesas inscritas em restos a pagar foram analisadas quanto à 
legalidade, comprovação do pagamento e efetivo serviço prestado, com 
o objetivo de evitar a quitação de despesas sem caráter público (fls. 39 e 
175).

igualmente, vilson söthe explicou que solicitou à empresa cooperita 
os relatórios de atividades e execução dos serviços previstos no convênio 
celebrado com a prefeitura, e que, por meio de ofício, egon grings in-
formou que aqueles valores foram empenhados a título de negociação de 
juros, a fim de compensar parte das perdas sobre outros créditos vencidos, 
alheios ao referido instrumento público. concluiu-se, então, que os serviços 
não foram executados e a despesa foi fraudada (fls. 40 e 174).

o acusado egon grings, diretor presidente da cooperita, informou 
que na gestão do ex-prefeito e ora co-réu, João Batista schneiders, sua 
instituição forneceu diversos materiais à prefeitura, o que resultou em 
um valor expressivo, e que, em diversas oportunidades, tentou cobrá-lo 
verbalmente, sem sucesso. Em face disso e justificando que queria ape-
nas evitar prejuízos à Cooperita, contatou-o e firmaram um convênio de 
prestação de orientação técnica a agricultores, cujo valor (r$ 6.183,00) 
corresponderia às perdas e juros da dívida existente. disse, também, que 
foram efetuados os pagamentos de três parcelas, conforme as notas fiscais 
juntadas ao feito, estando em débito a última delas. Finalizou aduzindo 
que os serviços foram prestados e a prefeitura apenas contribuiu por meio 
do convênio (fl. 43).

contudo, perante o magistrado, negou a imputação que lhe foi 
atribuída na denúncia, afirmando que, ainda que o Município estivesse em 
dívida com a empresa, a cooperita não cobrava juros e tampouco foram 
emitidas notas frias, uma vez que os serviços de assistência foram prestados 
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aos agricultores. por outro lado, não soube informar se os relatórios foram 
entregues à prefeitura – exigência prevista no convênio – e, indagado sobre 
as declarações prestadas na fase policial, respondeu que “até pode ter sido 
acertado assinatura de convênio para a cobrança de perdas e juros, porém, 
os serviços de convênio foram efetivamente prestados” (fl. 152).

No entanto, em atendimento à solicitação de informações feita pela 
assessoria contábil da prefeitura, ele informou que

essa despesa, a título de orientação técnica, é resultado de renegocia-
ção de juros sobre créditos de valor expressivo, haja vista que já se 
encontravam vencidos por um tempo considerável. portanto, tem 
sido acordado entre as partes o seu pagamento mediante a emissão 
de notas fiscais de serviços para compensar parte das perdas sobre 
referidos créditos (fl. 26).

Já o réu noêmio nicolau reimann, secretário municipal de agricultu-
ra naquela gestão, na fase administrativa, disse que não tinha conhecimento 
que os valores constantes no Termo de Cooperação Técnica (fls. 28 e 29) 
seriam destinados ao pagamento dos juros relativos a outros débitos do 
executivo municipal. Por outro lado, ressaltou a importância de se firmar 
aquele tipo de convênio para o crescimento dos agricultores e agrope-
cuaristas, bem como do município, uma vez que a empresa possui corpo 
técnico especializado em todos os setores rurais (fl. 45).

em Juízo, acrescentou que o controle dos trabalhos prestados era 
feito por meio de relatórios fornecidos pela cooperita, mas não sabia se 
foram entregues, bem como não conferiu nenhum deles antes de assinar 
os empenhos e as notas fiscais (fl. 148).

o acusado João Batista schneiders, alcaide na época dos fatos, 
durante a fase investigatória, limitou-se a informar que a lei municipal n. 
1.528, de 10-9-1993 (fls. 55 a 60) autorizava o Município, por intermédio 
do gestor do Fundeagro, a firmar convênios, acordos, contratos e demais 
ajustes visando ao bom desenvolvimento do programa de incentivo ao 
desenvolvimento agropecuário (fl. 49). Na via judicial, negou a celebração 
de convênio com a cooperita para o pagamento de perdas e juros, admi-
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tindo, no entanto, que foi formalizado apenas para a assistência técnica a 
produtores rurais. salientou, também, que era o secretário da agricultura 
(gestor do Fundeagro) quem ordenava os pagamentos, mediante a apre-
sentação das notas fiscais dos serviços prestados (fl. 150).

Nesse contexto, ficou claro que a conduta ilícita dos apelantes con-
sistiu em simular o convênio de assistência técnica, para a prestação de 
serviços a agricultores e agropecuaristas, com a real finalidade de restabele-
cer o equilíbrio financeiro, negociando juros e perdas de valores oriundos 
de débitos anteriores daquela prefeitura com a cooperita.

sobre o tipo penal infringido, sylvio do amaral ensina que
no falso ideal, o agente forma um documento até então inexistente, 
para, através dele, fraudar a verdade. o documento assim elaborado 
pelo falsificador é extrinsecamente verdadeiro, pois quem escreve é 
efetivamente quem aparece no texto como autor; o que há nele de 
inverídico é o conteúdo da realidade que devia consignar (Falsidade 
documental. 4. ed. são paulo: milennium, 2000. p. 52-53).

guilherme de souza nucci, analisando o núcleo do tipo previsto 
no art. 299 do cp, explica:

"omitir (deixar de inserir ou não mencionar); inserir (colocar ou 
introduzir); fazer inserir (proporcionar que se introduza). os objetos das 
condutas devem ser declarações relevantes a constar em documentos 
públicos e particulares" (Código Penal comentado. são paulo: revista dos 
tribunais, 2000. p. 757).

desse modo, a ação de inserir declaração falsa ou diversa da que de-
viam os recorrentes fazer, com o fim de criar obrigação distinta, configurou 
o delito do art. 299 do código penal, não havendo falar em absolvição.

registre-se, ainda, que o delito em comento dispensa o efetivo 
prejuízo, pois se trata de crime de mera conduta, que se consubstanciou 
com a inserção do falso no documento. além disso, a objetividade jurídica 
protegida é a fé pública, e não o patrimônio.

nesse sentido, colhe-se julgado desta corte:
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Falsidade ideológica. registro de Boletim de 
ocorrência, dando conta do Furto de FolHas 
de cHeQue, com o oBJetivo de sustar o seu pa-
gamento. potencialidade lesiva. desnecessida-
de de eFetivo preJuÍZo da vÍtima. crime Que se 
aperFeiÇoa no momento da inserÇÃo de inFor-
maÇÃo Falsa em documento pÚBlico. conFissÃo 
eXtraJudicial da agente corroBorada pelas 
demais provas coligidas. condenaÇÃo mantida 
(ap. crim. n. 1999.019571-6, de tangará, rel. des. maurílio moreira 
leite, j. 7-12-1999).

ainda:
A alteração da verdade em documentos públicos é suficiente para 
caracterizar o crime de falsificação de documento público, pouco im-
portando a ocorrência ou não de prejuízo, sendo que este não precisa 
ser efetivo, nem patrimonial, bastando, portanto, que seja potencial e 
moral (rt 611/391).

3. Por derradeiro, a pena restritiva de direitos de limitação de final 
de semana deve ser substituída por uma pecuniária.

sabe-se que as penas restritivas de direitos têm como fundamento 
principal a diminuição da liberdade do acusado sem, contudo, tirá-lo da 
comunidade a que pertence, auxiliando em seu desenvolvimento e res-
socialização.

A Lei n. 9.714/98, quando modificou o art. 44 do Código Penal, no 
§ 2º, explicitamente, trouxe a forma de substituição da sanção corporal, 
no qual dispôs que "se igual ou inferior a um ano, a substituição pode ser 
feita por multa ou por uma restritiva de direitos".

Julio Fabbrini mirabete, em artigo publicado na Jurisprudência cata-
rinense n. 83/84, entitulado as novas penas alternativas e sua aplicação, 
assim explicita, na parte que trata das "Opções do Juiz na Substituição 
por penas alternativas":

deve também ser considerada nova regra inserida no código penal, 
que permite a substituição por uma única pena quando a condenação 
for igual ou inferior a um ano, e exige a aplicação de duas sanções 
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quando o decreto condenatório impõe pena superior a esse limite 
(art. 44, § 2º).

In casu, os apelantes foram condenados, individualmente, às repri-
mendas de 2 (dois) anos de reclusão, que foram substituídas por duas 
restritivas de direitos, consistentes em prestação de serviços à comunidade 
e limitação de final de semana.

a prestação de serviços à comunidade (art. 43, iv, do cp), que se 
traduz na atribuição aos condenados de tarefas gratuitas em entidades 
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos, em programas comunitários 
ou estatais, é, agora, a reprimenda mais condizente com a realidade dos 
autos, que, observadas as condições pessoais dos apenados, beneficiará a 
comunidade e, ao mesmo tempo, educará os apelantes, ressocializando-os. 
Além disso, é suficiente para a repressão e prevenção do crime.

Por sua vez, a pena restritiva de limitação de final de semana se 
subsome na obrigação de permanecer aos sábados e domingos, por 5 
(cinco) horas diárias, em casa de albergado ou em outro estabelecimento 
adequado (art. 48).

acerca dessa modalidade de pena alternativa, Jorge Henrique scha-
efer martins comenta:

trata-se de providência que, ante a realidade prisional do país, é 
praticamente impossível de ser executada. o cumprimento das 
penas privativas de liberdade no regime aberto, na prática, não tem 
ocorrido na forma prevista em lei. isso em razão da inexistência de 
casas de albergamento, ou outros locais que estejam de acordo com 
as exigências legais. então, tem-se optado pela aplicação do “albergue 
domiciliar”, figura até então contemplada na lei, somente nas hipóte-
ses expressamente previstas no art. 117 e incisos, da lei de execução 
penal, quando se tratar de condenando maior de 70 (setenta) anos, 
condenado acometido de doença grave, condenada com filho menor 
ou deficiente físico ou mental e condenada gestante (incs. I, II, III e 
iv, respectivamente), mas que, por vezes, apresentava-se como única 
saída, para que a decisão condenatória não tivesse efeito meramente 
documental, não obstante o dissenso existente na jurisprudência. sendo 
assim, como se pode cogitar de recolher o agente, beneficiado com 
a pena restritiva de direitos, às cadeias públicas, onde estão presos os 
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acusados que não atendem aos requisitos para se ver beneficiados com 
formas mais brandas de punição, ou que se encontram encarcerados 
pela prática de crimes mais graves?
poder-se-ia, então, pensar em proceder à execução da medida em outro 
estabelecimento. porém, deve-se indagar qual seria o apropriado, não 
havendo uma resposta efetiva. enquanto não adotadas medidas que 
permitam o cumprimento real dessa reprimenda, inquestionável que 
ela não deve ser escolhida (Penas alternativas: comentários à nova lei n. 
9.714, de 25 de novembro de 1998, que altera dispositivos do código 
penal. ed. Juruá, 1999, p. 47-49).

portanto, mostra-se coerente substituí-la por prestação pecuniá-
ria, no valor de 1 (um) salário mínimo, por ser mais benéfica aos réus, 
estendendo-se os efeitos da decisão ao co-réu não apelante, noêmio 
nicolau reimann.

decisÃo

4. diante do exposto, decidiu a segunda câmara criminal, por 
votação unânime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento parcial para 
adequar as reprimendas, nos termos deste acórdão, estendendo-se a decisão 
ao co-réu não apelante.

participaram do julgamento os exmos. srs. des. torres marques 
e des. subst. carstens Köhler. exarou parecer, pela douta procuradoria-
geral de Justiça, o exmo. sr. dr. moacyr de moraes lima Filho.

Florianópolis, 29 de agosto de 2006.

irineu João da silva
presidente e relator



725volume 113Jurisprudência catarinense

tJsc segunda cÂmara criminal

Apelação Criminal n. 2005.041507-9, de Navegantes

Relator: Des. Subst. Carstens Köhler
NARCoTRÁFICo. INSuRGÊNCIA mINISTeRIAl. PReN-

TeNSÃo Do ReCoNHeCImeNTo DA CAuSA eSPeCIAl 
De AumeNTo De PeNA PRevISTA No ART. 18, INCISo III, 
DA leI ANTITÓXICoS. mATeRIAlIDADe evIDeNCIADA. 
CoNJuNTo PRoBATÓRIo, CoNTuDo, Que NÃo CoN-
FeRe A CeRTeZA moRAl NeCeSSÁRIA À PRolAÇÃo Do 
eDITo CoNDeNATÓRIo. REFORMATIO IN MELIUS. ABSol-
vIÇÃo De um DoS ACuSADoS Que Se ImPÕe.

“mesmo em se tratando do repugnante tráfico de drogas, a 
condenação exige certeza moral, lastreada em fatos concretos, 
no mínimo indícios e circunstâncias coerentes, convergentes e 
convincentes, não satisfazendo simples suspeitas, inclusive fortes” 
(Ap. Crim. n. 2004.013712-5, rel. Des. Amaral e Silva).

ReCuRSo Do PARQUET PReJuDICADo.

PRoCeSSuAl PeNAl. RÉu DeNuNCIADo Como IN-
CuRSo No ART. 14 DA leI N. 6.368/76 e CoNDeNADo 
Pelo ART. 12 Do meSmo DIPlomA leGAl. INeXISTÊN-
CIA, NA eXoRDIAl ACuSATÓRIA, De DeSCRIÇÃo FÁTICA 
PASSÍvel De eNQuADRAmeNTo DA CoNDuTA No ÂmBI-
To Do CRIme De TRÁFICo IlÍCITo De eNToRPeCeNTeS. 
NÃo ReAlIZAÇÃo De ADITAmeNTo. SeNTeNÇA EXTRA 
PETITA. ANulAÇÃo PARCIAl Do DECISUM. CoNCeSSÃo 
De HABEAS CORPUS De oFÍCIo.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2005.041507-9, da comarca de navegantes, em que é apelante a Justiça, 
por seu promotor, e apelados pedro teodoro Francisco e carlos roberto 
Francisco:

acordam, em primeira câmara criminal, por votação unânime, 
absolver, de ofício, pedro teodoro Francisco, nos termos do art. 386, 
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inciso vi, do cânone processual penal, julgar prejudicado o recurso do 
ministério público, e conceder habeas corpus a carlos roberto Francisco. 
custas na forma da lei.

relatório

O representante do Ministério Público oficiante na comarca de 
navegantes ofereceu denúncia contra pedro teodoro Francisco, vulgo 
“pedro sujeira”, e dulcinéia da silva, dando-os como incursos nas san-
ções dos arts. 12, caput, e 14, ambos da lei n. 6.368/76, e carlos roberto 
Francisco, vulgo “Pequeno”, dando-o como incurso nas sanções do art. 
14 do mesmo diploma legal, pelos seguintes fatos descritos na proemial 
acusatória:

os denunciados pedro teodoro Francisco e dulcinéia da silva, os quais 
são amasiados e possuem uma de suas residências neste município 
de navegantes, no bairro porto das Balsas, rua eduardo couto, n. 
91, bem como seu filho Carlos Roberto Francisco associaram-se, de 
forma permanente, com o intuito de adquirir e vender a substância 
entorpecente conhecida por crack no referido bairro, tendo utilizado 
a residência citada para tanto, sendo que todos os denunciados, bem 
como o filho adolescente do casal, I. L. F., de 17 (dezessete) anos, 
participavam dos atos de aquisição, embalagem e venda de substâncias 
entorpecentes.
o denunciado carlos também exerce, dentro da associação criminosa 
acima citada, a função de distribuição da substância entorpecente co-
nhecida por crack nos bairros são paulo e areia Branca.
diante de tal fato ter chegado ao conhecimento do setor de inteligência 
da polícia militar, iniciou-se uma investigação na qual se apuraram os 
elementos acima narrados, tendo sido concedido mandado de busca 
e apreensão nas casas ocupadas pelos denunciados pedro teodoro 
Francisco, dulcinéia da silva e carlos roberto Francisco para a venda 
e guarda de substâncias entorpecentes.
neste ínterim, no dia 8 de outubro de 2004, dando cumprimento 
ao mandado de busca e apreensão, policiais dirigiram-se até o local 
apontado pela investigação, mais precisamente rua eduardo cou-
to, n. 91, bairro porto das Balsas, navegantes, sc, lugar também 
conhecido como “uma das bocas de pedra do pedro sujeira”, e que 
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era o imóvel utilizado pelos denunciados para a venda de substâncias 
entorpecentes.

na referida diligência foi encontrado no quarto utilizado pelo casal, 
uma peteca contendo a substância entorpecente vulgarmente conhecida 
por crack, isto é, cocaína na sua forma básica, a qual causa dependência 
química, embalada em plástico branco, bem como mais 50 (cinqüenta) 
petecas da referida substância, as quais estavam acondicionadas no 
mesmo tipo de plástico branco, e no interior de uma carteira de cigarros, 
a qual estava escondida em uma fenda no assoalho.

no local, também foi (sic) apreendidos r$ 872,50 (oitocentos e setenta 
e dois reais e cinqüenta centavos) decorrente da atividade ilícita pro-
movida pela associação criminosa (fls. 3 e 4).

Foi requerida a prisão preventiva de Carlos Roberto Francisco (fls. 58 
e 59), que foi deferida (fls. 70 e 72).

regularmente processado o feito, a magistrada julgou parcialmente 
procedente a denúncia (fls. 181 a 199) para:

a) condenar carlos roberto Francisco e pedro teodoro Francisco à 
pena de 3 (três) anos e 6 (seis) meses de reclusão, a ser cumprida integralmente 
em regime fechado, e ao pagamento de 50 (cinqüenta) dias-multa, cada qual 
no seu valor mínimo legal, pela prática do crime previsto no art. 12, caput, da 
lei antitóxicos;

b) absolver carlos roberto Francisco e pedro teodoro Francisco da 
imputação prevista no art. 14 do mesmo diploma legal, com fundamento 
no art. 386, inciso vi, do cânone processual penal;

c) absolver dulcinéia da silva, com fulcro no art. 386, inciso vi, do 
código de processo penal.

do decisum foram opostos embargos de declaração pelo representante 
do Ministério Público (fls. 203 e 204), os quais foram parcialmente acolhidos 
pelo Juízo a quo para reconhecer a reincidência em desfavor dos acusados, 
fixando a pena de Pedro Teodoro Francisco e Carlos Roberto Francisco em 
3 (três) anos e 9 (nove) meses de reclusão, em regime integralmente fechado, 
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bem como no pagamento de 50 (cinqüenta) dias-multa, cada qual no seu valor 
mínimo legal, por infração ao disposto no art. 12, caput, da lei n. 6.368/76.

irresignado com a prestação jurisdicional entregue, apelou o represen-
tante do Parquet (fls. 209 a 217) requerendo a parcial reforma da sentença a 
fim de se aplicar aos réus a causa especial de aumento de pena constante no 
art. 18, inciso iii, do mesmo diploma legal.

Com as contra-razões (fls. 228 a 231) os autos ascenderam a este grau 
de jurisdição e foram remetidos à douta procuradoria-geral de Justiça que, 
em parecer lavrado pelo doutor anselmo agostinho da silva, opinou pelo 
provimento da apelação (fls. 237 e 238).

voto

O inconformismo fica prejudicado.

1) do acusado pedro teodoro Francisco

embora a materialidade esteja evidenciada – o que se constata pelo 
boletim de ocorrência (fl. 15), pelo laudo de constatação (fl. 26), pelo auto 
de exibição e apreensão (fl. 27) e pelo laudo pericial (fls. 97-100) – não 
há a certeza moral necessária sobre a autoria em relação a pedro teodoro 
Francisco.

examinando detidamente a prova reunida no caderno processual 
e selecionando os elementos de convicção relevantes para o deslinde da 
atuação imputada a esse réu, tem-se que a droga não foi encontrada na 
posse de ninguém especificamente, porquanto os policiais acharam as 
pedras de crack embaixo da cama, em um esconderijo no assoalho, dentro 
de um quarto da casa localizada à rua 12, n. 91, loteamento porto das 
Balsas, navegantes/sc.

além disso, existem elementos a demonstrar que na residência 
moravam somente simone e i. l. F. e, embora haja prova documental – 
termo circunstanciado (fl. 37) – noticiando que em abril de 2004 Pedro 
morava naquele endereço, tanto ele quanto a esposa afirmaram residir em 
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itajaí – rua concórdia, n. 909, rio Bonito, bairro são vicente – o que foi 
gizado pelos três filhos do casal e, indiretamente, pelos próprios milicianos 
que realizaram as investigações e diligências na casa de Simone, além da 
declaração de residência juntada à fl. 86. É o que consta:

[...] que não sabe se Pedro e Dulcinéia residiram no local; que não participou da 
apreensão na casa dos réus; que trabalha (sic) na investigação, junto com 
paulo sérgio de oliveira; que trabalhou com paulo sérgio na investiga-
ção do caso; que não sabe precisar quantas vezes ele e paulo foram até 
a casa, mas pelo menos, quatro ou cinco vezes, em aproximadamente 3 
meses de investigações; que nunca viu Pedro e Dulcinéia na residência, durante 
a investigação; [...] que não viu Pedro e Dulcinéia venderem drogas (fl. 
104 – Josiel José pereira – grifou-se).
Que não tem conhecimento a respeito da investigação do caso, pois 
foi somente cumprir o mandado de busca e apreensão [...] que não sabe 
se os três residem na referida residência [...] (fl. 106 – João Carlos Bratfisch 
– grifou-se).
[...] que não se lembra o que pedro e simone tenham comentado sobre 
o fato de residirem ou não no local; que não sabe responder se a família 
morava efetivamente junto (sic) ou não [...] (fl. 108 – Henrique Orival da 
silva – destacou-se).
[...] que a droga foi encontrada em sua casa; que sua mãe e seu pai não 
moravam junto com a declarante; [...] que seus pais estavam em Itajaí, no Rio 
Bonito; que seus pais lhe visitavam de 2 a 3 vezes por mês; [...] que os 
pais da declarante moravam há 3 anos em Itajaí [...] (fl. 140 – Simone 
Francisco da silva – sem grifo no original).
[...] que a droga foi encontrada na residência de sua irmã e seu irmão, 
i., a quem pertencia o crack (i.); [...] que seus pais residem em Itajaí, endereço 
diferente daquele onde foi encontrada a droga, sendo que no dia dos fatos, sua 
mãe estava cuidando do filho de seu [sua] irmã e seu pai estava ven-
dendo peixe, tendo ido até o local buscar sua mãe [...] (fl. 82 – Carlos 
roberto Francisco – salientou-se).
[...] Que, seu pai e sua mãe, conforme acima narrado, não residem naquele endereço 
e sim somente a sua irmã Simone, lá se encontravam apenas para cuidar e visitar 
o neto deles (fls. 30-31 – I. L. F. – grifou-se).

Desse modo, verifica-se que há dúvidas acerca do domicílio de Pe-
dro à época do delito; todavia, inexiste impeditivo de que ele e dulcinéia 
tenham-se mudado naquele interregno – entre abril e outubro de 2004.
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também não se pode perder de vista que o policial militar condutor 
do flagrante, Henrique Orival da Silva, na fase inquisitiva, esclareceu:

Que, nesta tarde de hoje, por volta das 16h40min, o depoente de 
plantão, juntamente com o soldado João Carlos Bratfisch, de posse de 
uma (sic) mandado de Busca e apreensão, para ser executado na rua 
eduardo couto, nos números 91, 115 e 125, se deslocaram para os 
devidos imóveis, não localizando nada de anormal nas casas de números 
115 e 125, somente no n. 91, no qual se faziam presentes Pedro Teodoro Francisco, 
a esposa Dulcinéia da Silva e o filho I. L. F. de 17 anos, sendo apresentado 
ao (sic) este casal o respectivo mandado de Busca e apreensão; que, 
na revista, mais precisamente no quarto do casal, embaixo da cama, 
foi encontrado (sic) uma buchinha de crack, envolta em um plástico de 
cor branca, bem como numa greta no assoalho, no mesmo local em 
que se encontrava aquela cama, foi encontrado (sic) uma carteira de 
cigarro da marca calvert, contendo no seu interior cinqüenta buchinhas 
também de crack, envolta com o mesmo material plástico de cor branca; 
Que, ainda na revista daquele quarto, na gaveta do berçário foi (sic) 
encontrado[s] r$ 800,00 com notas variadas e na bolsa de dulcinéia 
da silvas (sic) r$ 12,50 em notas variadas; Que, referido casal, no ato 
recebeu voz de prisão em flagrante, sendo encaminhados para a De-
legacia, juntamente com o filho I. L. F. e apresentados ao comissário 
de plantão (fl. 8 – sem grifo no original).

Identicamente relatou o agente público João Carlos Bratfisch na 
fase indiciária (fl. 9).

Em declaração judicial (fl. 108), o miliciano Henrique asseverou que 
havia informações de que Carlos, filho de Pedro, praticava o narcotráfico, 
apontando até mesmo a residência na qual foi cumprido o mandado de 
busca e apreensão como um dos pontos de venda de drogas. Afirmou 
que encontrou aproximadamente 40 buchas de crack na fresta do assoalho 
embaixo da cama, “como se na hora tentassem esconder o entorpecente”. 
disse ainda que, além da droga, foram encontrados cerca de r$ 800,00 
(oitocentos reais) – distribuídos em notas variadas – dentro de uma gaveta. 
declarou que dentro da casa no momento da apreensão estavam dulci-
néia, I. L. F. e Pedro. Confirmou que as informações eram de que Simone 
e carlos estavam comercializando substâncias ilícitas, dizendo também 
que: “não tem lembrança se pedro e dulcinéia já teria[m] sido presos por 
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tráfico”. Por fim, afirmou que não sabia se a família morava efetivamente 
no mesmo local ou não.

João carlos, por sua vez, atestou em Juízo:
que não tem conhecimento a respeito da investigação do caso, pois 
foi somente cumprir o mandado de busca e apreensão e o sargento 
orival foi quem encontrou drogas na residência; que foram apreendidas 
pedras de crack; que não sabe precisar a quantidade; que, na residência, 
estavam Dulcinéia e Carlos; que Pedro chegou depois que já haviam entrado na 
residência com o mandado; que na delegacia observou que a embalagem 
da droga configura a situação de venda; que, no momento, foi dado 
voz de prisão a dulcinéia e ao carlos; que após pedro chegar, foi dado 
voz de prisão ao mesmo e posteriormente todos foram conduzidos à 
delegacia; que não sabe se pedro e dulcinéia foram presos pelo trá-
fico de drogas; que não sabe se os três residem na referida residência; 
que não sabe dizer como pedro chegou, de moto ou não, pois estava 
dentro da residência no momento; que acompanhou os três réus até 
a Delegacia (fl. 106 – destacou-se).

Como bem se pode observar, as declarações dos dois policiais diver-
gem no que tange às pessoas que se encontravam no interior da residência 
no momento da apreensão; o primeiro disse que lá estavam dulcinéia, i. 
l. F. e pedro, enquanto o segundo alegou que somente dulcinéia e carlos 
achavam-se dentro da referida casa, tendo pedro chegado instantes empós 
à entrada dos agentes públicos no local.

E mais, compulsando os autos, verifica-se que Carlos Roberto Fran-
cisco foi preso preventivamente, na sua residência, dias após a prisão dos 
seus pais Pedro e Dulcinéia (fls. 70 a 73) – visto que os fatos ocorreram 
no dia 8-10-04 e Carlos foi preso somente no dia 25-10-04 – o que infirma 
as declarações de João Carlos Bratfisch.

Nesse sentido foi a declaração judicial do filho de Pedro, que negou 
sua participação nos fatos:

que mora de aluguel no endereço declinado acima, tendo contrato de 
locação e não possui envolvimento com os fatos da denúncia; que o interrogando foi 
preso em sua residência; que a droga foi encontrada na residência de sua irmã e seu 
irmão, I., a quem pertencia o crack (I.); [...] que não é usuário nem viciado 
ou dependente em drogas; que da casa onde foi apreendida a droga 



732 volume 113 Jurisprudência catarinense

tJscsegunda cÂmara criminal

até a residência do interrogando dista aproximadamente 400 metros 
[...] (fl. 82 – grifou-se).

E se tanto não bastasse, pelos depoimentos de Dulcinéia (fls. 10 e 
77), de I. L. F. (fls. 30 e 31) e dos policiais João Carlos Bratfisch (fl. 106) 
e Paulo Sérgio de Oliveira (fls. 109 e 110), constata-se que Pedro chegou 
somente empós os milicianos terem adentrado na residência, senão confira-
se: “que pedro chegou depois que já haviam entrado na residência; [...] que 
não sabe dizer como pedro chegou, de moto ou não, pois estava dentro 
da residência no momento” (fl. 106).

ainda, do agente público paulo sérgio: “que não se lembra se o réu 
pedro estava no quintal da casa ou dentro da mesma; que não se lembra 
se havia uma moto fora da casa” (fl. 109).

também sobre a posterior chegada de pedro, declarou sua esposa 
(fl. 77): “que quando a polícia chegou, seu marido ainda estava do lado de 
fora da casa, foi levado para a sala, juntamente com a interroganda e i”.

a deixar mais turva a prova da participação do increpado supra no 
comércio proscrito, tem-se também a assunção da propriedade da droga 
pelo menor i. l. F. – que residia com simone no local à época dos fatos 
e lá se encontrava por ocasião da chegada da polícia militar – que foi 
confirmada por todos os outros membros da família, quais sejam, Simone 
(fl. 140), Carlos (fl. 82), Dulcinéia (fls. 10 e 77) e Pedro (fls. 10, 11 e 79), 
os quais disseram que o infante freqüentemente comprava entorpecentes 
– crack – para sua utilização quando embarcado. e, conforme o próprio 
adolescente asseverou: “iria se embarcar neste domingo, permanecendo 
por vinte dias fora, pois é viciado neste entorpecente, chegando a cheirar 
de duas a três pedras por dia” (fl. 30).

ademais, no tocante à quantia encontrada na residência supra, há 
dúvida se o numerário provinha de venda de narcotráfico ou se perten-
cia a simone, fruto do seu trabalho como diarista no ramo de pescados. 
Extrai-se do seu depoimento (fl. 140): “que trabalhava com peixe e ganhava 
r$ 150,00 por semana; que fazia 2 meses que estava guardando dinheiro; 
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[...] que os outros r$ 200,00 era (sic) da aposentadoria de seu pai, foi pego 
com este quando de (sic) sua prisão”.

E, da declaração de I. L. F. (fl. 30): “[...] com relação ao[s] R$ 800,00 
em dinheiro, este[s] é (sic) da sua irmã simone, guardado[s] dos recebimen-
tos de fruto do trabalho dela, como diarista no pescado”.

Ainda sobre o numerário apreendido, asseverou Dulcinéia (fl. 77): 
“que o dinheiro era de sua filha, pois a mesma trabalha no peixe”.

De outra banda, observa-se que foram efetuadas investigações 
acerca da prática da narcotraficância e, segundo consta do relatório ela-
borado pelos agentes públicos que participaram das diligências (fls. 60 
e 61), os usuários se reportavam ao endereço em que foi encontrado o 
entorpecente como ponto de venda de drogas, assim como apontavam 
“Pedro Sujeira” e todos os seus familiares como traficantes. E mais, os 
policiais dão a entender que várias vezes abordaram i. l. F. na motocicleta 
que conduzia e com a qual realizava entregas, entretanto, em nenhuma 
das vezes encontraram estupefacientes em sua posse. relataram também 
que quem repassava a substância ilícita a Pedro era seu filho Carlos, mais 
conhecido pela alcunha “pequeno”.

Em declaração judicial (fl. 104), o miliciano Josiel José Pereira as-
severou:

[...] que participou das investigações e as mesmas levam à conclusão de que os três 
réus praticavam a narcotraficância, inclusive, a partir dos depoimentos dos com-
pradores das drogas; que não se recorda quantos foram ouvidos; [...] que carlos 
possuía alguns pontos de venda de drogas e um deles era a referida 
residência; que não participou da apreensão da droga nesta residência, 
pois direcionou-se (sic) a outra; [...] que carlos já foi preso anterior-
mente por tráfico; [...] que não participou da apreensão na casa dos 
réus; que trabalha (sic) na investigação, junto com Paulo Sérgio de Oliveira; que 
trabalhou junto com Paulo Sérgio na investigação do caso; que não sabe precisar 
quantas vezes ele e Paulo foram até a casa, mas pelo menos, quatro ou cinco vezes, 
em aproximadamente 3 meses de investigação; que outros policiais também faziam 
investigação do caso; que não sabe identificar o nome dos comprodores (sic) que 
indicaram os réus como vendedores da droga; que, no momento da abordagem, 
aludidas pessoas estavam portando substâncias entorpecentes; que acompanhavam 
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a pessoa ir ao local da casa, adquirirem a droga e, após, faziam a abordagem [...] 
(sem grifo no original).

no mesmo vértice atestou paulo sérgio de oliveira em Juízo (fls. 109 e 
110):

que havia várias denúncias e havia acompanhamento e investigação 
dando conta de que os três réus praticavam o tráfico ilícito de substân-
cias entorpecentes; [...] que acompanhou a diligência que culminou na apreensão 
da droga; [...] que antes da apreensão, alguns consumidores foram abordados e os 
mesmos indicavam a residência da apreensão como local da venda da droga [...] 
(destacou-se).

dessa forma, observa-se que, apesar de os milicianos alegarem ter 
ouvido inúmeros usuários, nenhum deles, ressalte-se, nenhum, prestou 
declarações nos autos para estear a imputação formulada, tendo Josiel 
José Pereira mencionado ainda que não saberia identificar o nome de 
qualquer deles.

De mais a mais, analisando o caderno processual, verifica-se que 
além das investigações, incriminando a família de Pedro, existe a declara-
ção extrajudicial de Arlindo Vidal Agostinho Júnior (fl. 63), o qual alegou 
que algumas vezes adquiriu crack do “Pequeno”, dizendo que este é filho 
de “pedro sujeira” e irmão de simone. além disso, apontou esta última 
como traficante quando afirmou: “[...] também adquiriu em outros (sic) 
ocasiões, do “Pequeno”, como é conhecido Roberto Carlos Francisco 
(Carlos Roberto), que é filho do Pedro Sujeira e irmão de Simone, que também 
vende droga para o irmão [...]” (sublinhou-se). Por fim, disse que não pôde 
mais adquirir entorpecente de Carlos pois ele estava desconfiado de que 
a polícia o vigiava.

a imputar a mercancia odiosa a simone, ao lado da declaração de 
Arlindo (fl. 63), tem-se os depoimentos de Josiel José Pereira (fl. 104) e 
de Henrique Orival da Silva (fl. 108), que disseram:

[...] que Simone, filha de Pedro e Dulcinéia, era investigada e morava 
na referida casa; que o réu carlos mora na rua dos fundos; que carlos 
possuía alguns pontos de venda de drogas e um deles era a referida 
residência; [...] que nesta ocasião viu que simone e carlos vendiam 
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droga; que não viu pedro e dulcinéia venderem drogas (Josiel José 
pereira).
Que tinha informações que Carlos praticava o tráfico ilícito de entor-
pecentes; [...] que a informação era geralmente que simone e carlos 
roberto Francisco, estavam comercializando drogas [...] (Henrique 
orival da silva).

causa extrema estranheza o fato de o policial Josiel ter alegado que 
presenciou simone e carlos comercializando entorpecentes e, mesmo 
assim, não ter detido o suposto usuário e efetuado a prisão em flagrante 
dos vendedores, o que é o mais comum acontecer em tais situações, uma 
vez que uma das atribuições da Polícia Militar é prevenir e reprimir o co-
metimento de infrações penais no exato momento em que elas ocorrem, 
exterminando a prática delitiva a que o estado tanto combate.

Das declarações dos agentes públicos Josiel José Pereira (fl. 104) 
e Paulo Sérgio de Oliveira (fls. 109-110), conclui-se que:

havia várias denúncias e havia acompanhamento e investigação 
dando conta de que os três réus praticavam o tráfico ilícito de entor-
pecentes; todos os três atuavam no tráfico; [...] que já acompanhou e 
teve por várias vezes no local, podendo dizer com certeza que os três 
réus residem no local da apreensão (paulo sérgio de oliveira).

conforme se constata, os nomes daqueles que realizavam o co-
mércio proscrito não foram indicados – já que os policiais limitaram-se 
a dizer que os três praticavam a narcotraficância – o que era necessário 
no caso, uma vez que residiam no local simone e i. l. F., este que 
assumiu a propriedade do crack e afirmou ser viciado.

outrossim, percebe-se dos autos que foram denunciados pe-
dro, dulcinéia e carlos, embora na casa onde a droga foi encontrada 
morassem, sem sombra de dúvidas, a filha e o filho menor do casal, 
e que, apesar de haver sérios indícios da sua participação na conduta 
delituosa, a primeira nem sequer foi denunciada.

sendo assim, ainda que o ministério público tenha requerido o 
agravamento da pena dos réus pelo reconhecimento da causa especial 
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de aumento constante no art. 18, inciso iii, da lei antitóxicos, o fato é 
que a doutrina aceita a reformatio in melius no inconformismo ministerial, 
até mesmo quando se almeja o próprio incremento da pena dosada na 
decisão recorrida.

a propósito:
[...] e, sem embargo da restrição feita por Frederico marques (cf. 
elementos, cit., v. 4, n. 1.103), vamos mais longe. Entendemos que, 
interposta apelação, apenas pelo Ministério Público, não pode o Tribunal ficar 
adstrito à regra do tantum devolutum quantum appellatum.
Se o Ministério Público apela para agravar a pena, nada obsta possa o órgão 
ad quem agravá-la, mantê-la, diminuí-la ou, então, absolver o réu. Se este foi 
condenado pelo órgão de 1º grau por uma infração e absolvido quanto à outra, 
num simultaneus processus, havendo apenas recurso do Ministério Público 
objetivando convolar a absolvição em condenação, nada impede possa o Tribunal, 
entendendo que a condenação foi iníqua, proferir decisão absolutória, malgrado 
a regra do tantum devolutum quantum appellatum.
[...] entendem os doutrinadores pátrios – e, ao que parece, sem 
discrepância – poder o tribunal, ante apelo exclusivo do ministé-
rio público, visando à exasperação da pena, agravá-la, abrandá-la, 
mantê-la ou, até mesmo, absolver o réu, em face até do papel que 
o Ministério Público representa nas instituições políticas.
não se deve deslembrar que o tribunal pode, ex officio, conceder 
habeas corpus.
ademais, se o princípio consubstanciado na parêmia tantum devolu-
tum quantum apellatum impedisse a reformatio in melius, obviamente, 
havendo exclusivo recurso da defesa, o mesmo princípio funcionaria 
como um freio a angustiar a possibilidade de a instância superior 
decidir contrariamente aos interesses do réu. assim sendo, a ex-
pressa proibição da reformatio in pejus no corpo do art. 617 do cpp 
seria uma excrescência... como na lei não há palavras inúteis, a 
expressa referência àquela proibição ultrajaria o princípio proibitivo 
de inserção de palavras inúteis no texto legal [...]
desse modo, se tício foi condenado a 1 ano por determinada 
infração, e condenado a 3 meses quanto à outra, num simultaneus 
processus, havendo apenas apelo do ministério público para agravar 
a pena quanto à segunda, nada impede possa o tribunal: a) manter 
a sentença; b) agravar ou abrandar a pena quanto à segunda infra-
ção; c) manter a pena quanto à segunda infração e abrandar a da 
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primeira; d) manter a condenação, quanto à segunda, e absolver 
quanto à primeira; e) absolver de ambas.
[...] por outro lado, se bem atentarmos para o nosso cpp, veremos 
que diversos dispositivos, como observou o saudoso prof. romeu 
pires de campos Barros, consagram a prevalência dos interesses do 
acusado, a começar pelas normas impondo a defesa como injunção 
legal (arts. 261-266), a absolvição por insuficiência de prova (art. 
386, vi), a vedação da reformatio in pejus (art. 617), a existência de 
recursos privativos da defesa (arts. 609, parágrafo único, e 607) e, 
finalmente, a regra contida no art. 615, § 1º, todos do CPP (cf. O 
princípio do favor rei, Jurispenal, 18/9).
aqui, sim, trata-se de um verdadeiro favor rei.
e repetimos: se o tribunal pode conceder habeas corpus de ofício, 
nos termos do art. 654, § 2º, do cpp, por que razão estaria impos-
sibilitado de, ante uma apelação exclusiva da acusação, abrandar 
mais ainda a situação do réu?
estamos atravessando uma fase em que tem sido uma constante 
a crítica severa quanto ao enlerdamento dos processos, tendo os 
próprios magistrados, em diversos pronunciamentos, reconhecido 
o emperramento da Justiça, atribuindo-o, contudo, à avalancha de 
processos e ao obsoletismo do direito formal. embora seja isso 
uma verdade, indaga-se: que mal haveria em o tribunal, ante o ex-
clusivo apelo da acusação, pleiteando um agravamento da situação 
do réu, abrandá-la ou, até mesmo, proferir decisão absolutória? 
Que mal haveria em conceder no juízo de apelo, se pode fazê-lo 
no juízo revisional? não estaria havendo uma contribuição para a 
agilização da Justiça?
[...] Já registramos a lição do saudoso mestre romeu pires de cam-
pos Barros e, com a devida vênia, permitimo-nos acrescentar: o 
que se dessume do nosso sistema processual penal, inclusive dos 
textos constitucionais, é a consagração, em termos que não admi-
tem controvérsia, do princípio do favor rei. além daquelas normas 
já indicadas, vejam-se, ainda, as contidas no art. 580 do cpp e, 
por derradeiro, analise-se a súmula 160, em que se proscreve, em 
recurso da acusação, o conhecimento de nulidade, contra o réu, a 
menos que alegada.
Por essas razões, pouco importa provenha, ou não, o recurso de 
apelo do ministério público ou do particular. É sempre lícito ao 
juízo ad quem agravar a situação do réu ou mitigá-la, suavizá-la. 
o que não se permite, o que é defeso, repita-se é a reformatio in 
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pejus, e não a reformatio in melius (tourinHo FilHo, Fernando 
da costa. Processo Penal. 24. ed., v. iv, 2002, saraiva, p. 421-424 – 
destacou-se).

nesta alheta, já se manifestou este areópago estadual:
tóXicos. desclassiFicaÇÃo para o delito do art. 
16 da lei n. 6.368/76. inconFormismo do ministÉ-
rio pÚBlico. ausência de laudo toXicológico 
deFinitivo. conFissÃo. nulidade. REFORMATIO IN 
MELIUS. aBsolviÇÃo. recurso desprovido.
[...] Se proibição legal é a da reformatio in pejus, e, por óbvio, não se há 
como proibir a reforma para melhor, ainda mais porque a apelação devolve à 
Instância Superior toda a matéria decidida, “repugna que o tribunal, verificando 
estar o acusado sujeito à pena injusta, se sirva de argumentos de lógica, em 
homenagem exclusiva à técnica e ao formalismo, para deixar perdurarem tão 
funestas conseqüências da injustiça. Acrescente-se que, realmente, a questão 
é de puro formalismo mesmo, pois, em assim decidindo, o tribunal apenas 
adianta ao réu o que fatalmente lhe concederia em revisão. E não há negar 
que os interesses deste são também sociais, não se podendo submeter a exigên-
cias meramente formalísticas” (magalhães noronha, curso de direito 
processual penal, 8. ed., p. 355) (ap. crim. n. 1997.013727-3, des. 
Álvaro Wandelli, j. em 10-2-98 – sem grifo no original).

destarte, chega-se à conclusão de que inexiste prova segura capaz 
de determinar se pedro teodoro Francisco realmente praticou ou par-
ticipou da mercancia odiosa, portanto sua absolvição com fundamento 
no inciso vi do art. 386 do cânone processual penal é medida que se 
desnuda imperativa, devendo, sob o mesmo fundamento, operar-se a 
devolução das quantias apreendidas e depositadas em conta vinculada 
ao Juízo (fls. 68 e 69).

2) do acusado carlos roberto Francisco

o apelado carlos roberto Francisco foi condenado à pena de 3 
(três) anos e 9 (nove) meses de reclusão, e ao pagamento de 50 (cin-
qüenta) dias-multa, cada qual no seu valor mínimo legal, por infração 
ao art. 12, caput, da lei n. 6.368/76, sendo absolvido da imputação 
referente ao art. 14 da lei antitóxicos.
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Verifica-se que, embora não haja provas concretas de que Car-
los era quem repassava a droga apreendida na residência de simone, 
existem outros elementos probatórios a indicar o seu envolvimento 
no comércio proscrito, quais sejam: o fato de ele já ter sido denuncia-
do anteriormente pela prática do narcotráfico (fl. 135); a imputação 
feita pelo usuário Arlindo Vidal Agostinho Júnior (fl. 63), que alegou 
que comprava drogas do “pequeno”, tendo parado de adquirir deste 
somente porque ele estava desconfiado de que vinha sendo vigiado 
pela Polícia; as declarações de Simone (fl. 140), a qual disse que ele 
era viciado em entorpecentes; e os depoimentos dos agentes públicos 
(fls. 104 a 108) asseverando terem visto Carlos comercializando estu-
pefacientes, bem como que um dos seus pontos de venda era na casa 
onde o crack foi apreendido.

contudo, analisando com percuciência a exordial acusatória, 
verifica-se que o acusado somente foi denunciado como infrator do 
delito tipificado no art. 14 da Lei n. 6.368/76. Ou seja, a sentença 
condenou o recorrido por ilícito nem sequer descrito na prefacial, 
sendo, por corolário, nula de pleno direito no tocante à condenação 
sobre esse aspecto em relação ao réu carlos.

com efeito, inexiste no pórtico inaugural descrição fática passível 
de enquadrá-lo no âmbito do art. 12 da lei antitóxicos, e merecem 
transcrição os seguintes excertos da denúncia:

o denunciado carlos também exerce, dentro da associação crimino-
sa acima citada, a função de distribuição da substância entorpecente 
conhecida por crack nos bairros são paulo e areia Branca.

diante de tal fato ter chegado ao conhecimento do setor de in-
teligência da polícia militar, iniciou-se uma investigação na qual 
se apuraram os elementos acima narrados, tendo sido concedido 
mandado de busca e apreensão nas casas ocupadas pelos denuncia-
dos pedro teodoro Francisco, dulcinéia da silva e carlos roberto 
Francisco para a venda e guarda se [de] substâncias entorpecentes 
[...] (fls. 3 e 4).
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como se vê, o aludido réu não pôde se defender da imputação 
referente ao tráfico, pois a denúncia nem sequer cogitou de enquadrá-lo 
neste tipo penal. a preambular somente descreve sua participação na 
associação, conduta preceituada no art. 14 da lei n. 6.368/76.

A par disso, durante o fluir do feito não foi adotada a providência 
processual que poderia autorizar a inclusão da nova imputação, qual 
seja, o aditamento.

acerca do tema:
convém acentuar que, se no instante em que for proferida a deci-
são o Juiz observar que o delito praticado foi outro, bem diverso 
daquele capitulado no requisitório, é preciso distinguir: se a nova 
modalidade delituosa surgiu em conseqüência da existência de prova 
de circunstância elementar, a solução é aquela apontada no art. 384 
e seu parágrafo; se não, a conseqüência será a improcedência da 
denúncia ou queixa, pois o réu não pode ser condenado por fato 
diverso daquele que se defendeu. se surgir prova de existência de 
mais outra infração, também é preciso que se faça uma distinção: 
se a nova infração não guardar nenhuma relação de conexão ou 
continência com aquela da qual o réu se defendeu, a solução é dada 
pelo art. 40 do cpp. do contrário, nada obsta seja feito aditamento, 
renovando-se a instrução, quanto a esse novo crime, ou instaurado 
um segundo processo, dependendo da hipótese concreta.
[...]
no caso de pretender imputar ao réu outra infração conexa ou 
continente, ou na hipótese de se pretender incluir outro co-réu, é 
preciso que se tenha em vista que o aditamento não interrompe o 
prazo prescricional e, assim, se a prescrição estiver iminente, é con-
vinhável se instaure processo distinto, aplicando-se, por analogia, 
o disposto nos arts. 80 ou 408, § 5º, ambos do cpp.
todas essas providências a que nos temos referido visam, à evi-
dência, a impedir um julgamento ultra petitum. sem elas, ou o Juiz 
ultrapassaria a área demarcada pela acusação, ou, então, teria de 
julgar a acusação improcedente, com graves prejuízos, na primeira 
hipótese, ao direito de defesa e, na segunda, aos interesses da defesa 
social (tourinHo FilHo, Fernando da costa, Processo Penal. 24. 
ed. saraiva, 2002. p. 258-259. v. 4).
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Diante desse quadro, verifica-se que a decisão vergastada no 
tocante à condenação por crime de tráfico é extra petita, caindo à five-
leta o exemplo explorado novamente pelo mestre Fernando da costa 
tourinho Filho:

tal qual no cível, também não se admite julgamento ultra, extra ou 
citra petitum. sem embargo da advertência feita na exposição de 
motivos que acompanha o cpp, no sentido de que o projeto repudia 
a proibição de sentença condenatória ultra petitum, o que se infere 
do nosso diploma é que a proibição foi mantida.
se o promotor oferece denúncia contra mévio, imputando-lhe um 
crime de lesão corporal e, na instrução, apura-se que ele cometeu 
também um crime de furto, a sentenca apreciará, apenas, a primeira 
infração. a outra poderá ser objeto de novo processo. se apreciasse 
aquela segunda infração, estaria decidindo extra petitum. se o promo-
tor oferece denúncia contra Mévio, imputando-lhe duas infrações, 
a sentença apenas se limita a analisar uma delas, tal decisão é nula, 
porquanto julgou citra petitum (aquém do pedido). se o promotor, 
na denúncia, imputa a mévio um crime de lesão corporal leve, não 
pode o juiz condená-lo por lesão corporal grave (ultra petitum, além 
do pedido), sem antes tomar certa providência que, oportunarnente, 
será examinada (op. cit. p. 249).

logo, de ofício, imperioso o reconhecimento da nulidade da sen-
tença em relação à condenação do acusado carlos roberto Francisco 
pelo crime de tráfico. Pode o órgão ministerial, caso assim desejar, in-
tentar nova ação para apurar os fatos referentes ao tipo penal previsto 
no art. 12 da lei n. 6.368/76.

É o quanto basta.

decisÃo

diante do exposto, por unanimidade, absolve-se, de ofício, pedro 
teodoro Francisco, com fulcro no art. 386, inciso vi, do código de 
processo penal, procedendo-se à devolução do dinheiro em espécie 
apreendido (fls. 68 e 69), também por haver dúvida sobre sua proce-
dência – se legal ou não – ficando prejudicado o recurso ministerial; e 
concede-se habeas corpus de ofício para anular a sentença na parte que 
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condenou o réu carlos roberto Francisco, com imediata comunicação 
ao Juízo a quo para serem libertos os dois acusados, salvo se por al 
mais estiverem presos.

participou do julgamento o exmo. sr. des. souza varella e la-
vrou parecer, pela douta procuradoria-geral de Justiça, o exmo. sr. 
dr. anselmo agostinho da silva.

Florianópolis, 27 de junho de 2006.

amaral e silva
presidente, com voto

carstens Köhler,
relator.
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Apelação Criminal n. 2006.031849-3, de Joinville

Relator: Des. Subst. Carstens Köhler
PRoCeSSuAl PeNAl – INCoNFoRmISmo eXCluSIvo 

Do mINISTÉRIo PÚBlICo vISANDo À CoNDeNAÇÃo 
Do ACuSADo – veRIFICAÇÃo De oFÍCIo De NulIDA-
De ABSoluTA Do FeITo NÃo ARGÜIDA Pelo PARQUET 
– ImPoSSIBIlIDADe De ReCoNHeCImeNTo DA eIvA – 
INTelIGÊNCIA DA SÚmulA 160 Do SuPRemo TRIBuNAl 
FeDeRAl – ÓBICe Ao AGRAvAmeNTo DA SITuAÇÃo Do 
RÉu NeSTA INSTÂNCIA – mANuTeNÇÃo DA ABSolvIÇÃo 
Que Se ImPÕe.

ReCuRSo DeSPRovIDo.

vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal n. 
2006.031849-3, da comarca de Joinville (2ª vara criminal), em que é apelan-
te o ministério público, por seu promotor, e apelado Jair luiz salvador:

acordam, em segunda câmara criminal, por votação unânime, 
negar provimento ao recurso. custas na forma da lei.

relatório

O Representante do Ministério Público oficiante na 2ª Vara Crimi-
nal da comarca de Joinville ofereceu denúncia contra Jair luiz salvador, 
dando-o como incurso nas sanções do art. 155, caput, do código penal, 
pelos seguintes fatos descritos na proemial acusatória:

Consta do auto de prisão em flagrante que em data de 17 de janeiro 
de 2003, por volta das 8h30min, o denunciado Jair luiz salvador 
subtraiu para si, com ânimo de assenhoreamento definitivo, dois 
frascos de colônia sandy e Júnior (cf. termo de exibição e apreensão 
de fl. 9) do estabelecimento comercial denominado “Farmácia São 
José”, localizado na avenida getúlio vargas n. 221, nesta cidade 
(fl. 2).

O réu foi preso em flagrante; manteve-se sua prisão (fl. 26) e, pos-
teriormente, foi concedida a liberdade provisória (fl. 32).
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regularmente processado o feito, o magistrado julgou improcedente 
a denúncia (fls. 73 a 79) e absolveu Jair Luiz Salvador com fulcro no art. 
386, inciso iii, do código de processo penal.

Irresignado, apelou o Ministério Público (fls. 82 e 93 a 98), aduzindo, 
em síntese, que é inaplicável o princípio da insignificância, porquanto o 
apelado responde a diversos processos, todos por crimes contra o patri-
mônio, e é useiro e vezeiro na prática de furtos.

Com as contra-razões (fls. 105 a 108), os autos ascenderam a este 
grau de Jurisdição, e foram remetidos à douta procuradoria-geral de 
Justiça, que, em parecer lavrado pelo doutor anselmo agostinho da silva, 
opinou pelo provimento do recurso (fls. 119 e 120).

voto

de início cumpre assinalar que, de ofício, vislumbra-se nulidade 
absoluta no feito.

a eiva reside na nomeação, pelo magistrado, de defensor dativo 
ao réu que contava com procurador constituído, sem adrede consulta ao 
acusado, de maneira a facultar-lhe a escolha de um novo patrono.

Esse proceder, conforme posicionamento pacífico desta Corte, 
redunda em nulidade absoluta do processo a partir do despacho que 
nomeia o causídico.

Aliás, nesse sentido confira-se: Apelação Criminal n. 2004.032039-9, 
desta relatoria, j. 13-6-06; apelação criminal n. 2006.002543-3, rel. des. 
torres marques, j. 28-3-06; apelação criminal n. 2005.022008-5, rel. des. 
sérgio paladino, j. 11-10-05; apelação criminal n. 2004.032499-5, rel. des. 
irineu João da silva, j. 23-11-04; apelação criminal n. 2004.017718-6, rel. 
des. solon d’eça neves, j. 23-11-04; apelação criminal n. 2000.000023-0, 
rel. des. Jorge mussi, j. 21-3-00; apelação criminal n. 2000.004398-2, 
rel. des. maurílio moreira leite, j. 25-4-00; apelação criminal n. 
1998.003472-8, rel. des. souza varella, j. 13-10-99.
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todavia, constata-se que em primeira instância o apelado foi ab-
solvido, e o recurso é exclusivo do ministério público, que não argüiu a 
nulidade.

Sendo assim, o reconhecimento da pecha redundaria em flagrante 
prejuízo ao acoimado, uma vez que, anulado o processo a partir do despa-
cho que nomeou o advogado, outra sentença repousaria nos autos e não 
estaria vinculada à anterior que o absolveu, deixando livre a apreciação das 
provas ao magistrado, que poderia interpretá-las de maneira a condenar 
o recorrido.

nesse diapasão, obstada se vê a decretação da nulidade, ainda que ab-
soluta, tendo aplicação a súmula 160 do supremo tribunal Federal, que reza: 
“É nula a decisão do tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade não argüida 
no recurso da acusação, ressalvados os casos de recurso de ofício”.

por outro lado, igualmente não poderá ser agravada a situação do réu 
nesta instância, o que fatalmente ocorreria com o provimento do recurso 
ministerial, que objetiva a condenação do acusado, não restando outra 
alternativa senão a manutenção da absolvição operada no primeiro grau.

em idêntico norte já decidiu este areópago estadual:
processo penal – violaÇÃo aos princÍpios do 
contraditório, da ampla deFesa e da livre es-
colHa do deFensor – vÍcio insanÁvel – impossi-
Bilidade de reconHecimento de nulidade do 
processo, com reForma da sentenÇa aBsolutó-
ria em recurso da acusaÇÃo, em preJuÍZo do rÉu 
– inteligência da sÚmula 160 do stF – aBsolviÇÃo 
mantida – recurso ministerial nÃo provido (ap. 
crim. n. 2005.021360-2, rel. des. irineu João da silva, j. 27-9-05).

do corpo do v. acórdão, extrai-se:
contudo, mesmo havendo recurso da acusação, para condenar o 
réu que foi absolvido, se a nulidade de caráter absoluto é prejudicial 
ao réu e não foi argüida, como, no caso, não pode o condenado ter 
sua situação agravada, valendo a lição de ada pellegrini grinover 
e outros:



746 volume 113 Jurisprudência catarinense

tJscsegunda cÂmara criminal

“[...] se a invalidação favorecer ao réu, como, v.g., na hipótese de estar 
condenado e não ter sido regularmente citado, mesmo que a defesa 
não tenha argüido a nulidade, caberá ao órgão julgador proclamar a 
nulidade e ordenar a renovação do feito, a partir da citação, pois isso 
favorece o réu; se, ao contrário, tratar-se de nulidade não argüida pela 
acusação, mas cujo reconhecimento poderá prejudicar a defesa (como 
ocorreria, por exemplo, se o réu está absolvido e com a renovação do 
feito poderá ser condenado, diante de novas provas), aí nada restará 
ao tribunal senão confirmar a absolvição” (As nulidades no processo 
penal. 7. ed. são paulo: revista dos tribunais, 2001, p. 38).
Nesse norte, dispõe a Súmula 160 do Supremo Tribunal Federal:
“É nula a decisão do tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade 
não argüida no recurso da acusação, ressalvados os casos de recurso 
de ofício”.
É o caso dos autos, mantendo-se a absolvição do apelado, mas sob 
outro fundamento.

dessa forma, a manutenção da absolvição torna-se medida impe-
rativa.

É o quanto basta.

decisÃo

diante do exposto, por unanimidade, nega-se provimento ao re-
curso.

participou do julgamento, com voto vencedor, o exmo. sr. des. 
sérgio paladino, e lavrou parecer pela douta procuradoria geral de Justiça 
o exmo. sr. dr. anselmo agostinho da silva.

Florianópolis, 10 de outubro de 2006.

Jorge mussi
presidente, com voto

carstens Köhler
relator
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Habeas Corpus

Habeas Corpus n. 2006.042093-2, de Criciúma

Relator: Des. Jorge mussi
HABEAS CORPUS – ATo INFRACIoNAl – ADoleSCeNTe 

– RePReSeNTAÇÃo mINISTeRIAl AColHIDA – INTeR-
NAÇÃo DeFINITIvA DeTeRmINADA – AuToRIDADe 
JuDICIÁRIA Que Tomou AS PRovIDÊNCIAS Que eRAm 
DevIDAS ReQuISITANDo vAGA em um DoS CeNTRoS 
De eDuCAÇÃo ReGIoNAIS Do eSTADo – INeXISTÊNCIA, 
ADemAIS, De DISPoSITIvo leGAl Que ImPeÇA A PeRmA-
NÊNCIA Do Jovem INFRAToR No CeNTRo De INTeRNA-
ÇÃo PRovISÓRIA eNQuANTo AGuARDA A CoNCeSSÃo 
De vAGA – DemoRA Que NÃo PoDe SeR ATRIBuÍDA Ao 
JuDICIÁRIo – INoCoRRÊNCIA De CoNSTRANGImeNTo 
IleGAl A SeR RePARADo PelA vIA eleITA.

INTeRNAÇÃo DeFINITIvA – AuSÊNCIA De loCAl 
APRoPRIADo No DomICÍlIo DoS PAIS e FAmIlIAReS 
Do meNoR INFRAToR – eSTATuTo DA CRIANÇA e Do 
ADoleSCeNTe Que FACulTA Se DÊ o ReColHImeNTo 
em loCAlIDADe mAIS PRÓXImA DA ReSIDÊNCIA DoS 
PAIS ou ReSPoNSÁveIS – eXeGeSe Do ART. 124, vI, DA 
leI N. 8.069/90 – NÃo oCoRRÊNCIA De CoAÇÃo IleGAl 
A SeR SANADA.

vISITAS SemANAIS – GARANTIA Do ADoleSCeNTe 
PRIvADo De lIBeRDADe – PReTeNDIDo ReCoNHeCI-
meNTo Do DIReITo À INDeNIZAÇÃo PelAS DeSPeSAS 
eFeTuADAS Com AS FuTuRAS vISITAS, No CASo De 
INTeRNAÇÃo Do meNoR loNGe Do loCAl DA ReSI-
DÊNCIA De SeuS PAIS – mATÉRIA Que ReFoGe Ao Âm-
BITo ReSTRITo Do HABEAS CORPUS, CuJo oBJeTIvo É 
ACAuTelAR A lIBeRDADe De loComoÇÃo.
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oRDem DeNeGADA.

vistos, relatados e discutidos estes autos de Habeas Corpus n. 
2006.042093-2, da comarca de criciúma (vara da infância e da Juventude 
e anexos), em que é impetrante maira matchulat ely, e paciente r. da s. 
r.:

acordam, em segunda câmara criminal, por votação unânime, 
denegar a ordem.

relatório

1. cuida-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado por 
maira matschulat ely, advogada, com fundamento no art. 5º, lXviii, da 
constituição Federal, e nos arts. 647 e seguintes do cpp, em favor de r. 
da s. r., contra ato do exmo. sr. dr. Juiz de direito da vara da infância 
e Juventude e anexos da comarca de criciúma, nos autos de apuração 
de ato infracional n. 020.06.018839-1.

informa a impetrante que o paciente teve decretada sua internação 
definitiva em 25-9-2006, em razão de condenação pelo cometimento de 
ato infracional.

noticia que até a presente data o paciente não foi transferido para 
nenhum dos centros de educação regionais do estado, onde poderiam 
ser garantidos seus direitos à educação e à capacitação para o futuro, 
encontrando-se ainda recolhido no centro de internamento provisório de 
criciúma, o que é vedado, até porque este estabelecimento nem sequer pos-
sui condições de cumprir a determinação prevista no art. 123 do ECA.

assevera que o eca é claro ao estabelecer, em seu art. 124, vi e 
vii, que é direito do adolescente privado de sua liberdade permanecer 
internado em local próximo ao domicílio de seus pais ou parentes e de 
receber visitas, ao menos semanalmente.

assim, e como não há nas proximidades da comarca de criciúma 
instituição capaz de garantir os direitos que lhe são assegurados no esta-
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tuto da criança e do adolescente, uma vez que os centros de educação 
regionais estão localizados somente em lages, são José e chapecó, en-
tende que a desinternação do paciente é medida que se impõe, “para que 
cesse o constrangimento ilegal decorrente de recolhimento ao centro de 
Internamento Provisório” (fl. 4).

sustenta, ainda, que, no caso de encaminhamento do paciente a 
algum dos centros de educação regionais mencionados,

o estado deverá ser responsabilizado, com base no princípio da dig-
nidade da pessoa humana e na doutrina da proteção integral, pelos 
valores gastos com o translado semanal dos familiares/responsáveis 
do adolescente até o local em que estiver internado definitivamente, 
sob pena de infração à determinação legal (fls. 4 e 5).

pelo exposto, requereu a concessão liminar da ordem, com a imediata 
desinternação do paciente e, em caso de encaminhamento para algum dos 
centros de educação regionais de sc, que o estado arque com os gastos dos 
familiares e/ou responsáveis com seus translados até o local em que estiver 
internado definitivamente, confirmando-se a medida ao final, por ocasião do 
julgamento de mérito do writ.

nada instrui o pedido.

A liminar foi justificadamente indeferida (despacho de fls. 10 e 11).

Oficiada, a autoridade apontada como coatora prestou suas informações 
(fls. 15 e 16), e juntou os documentos de fls. 17 e 18.

instada, a douta procuradoria-geral de Justiça manifestou-se pela 
denegação do mandamus.

voto

2. a impetração está fundada no suposto constrangimento ilegal de que 
o paciente estaria sendo vítima em razão da alegada demora no seu recambia-
mento para instituição apropriada ao cumprimento da medida de internação 
que lhe foi irrogada pela autoridade impetrada, bem como na aventada ine-
xistência de estabelecimento próprio na comarca onde residem seus pais, pelo 



750 volume 113 Jurisprudência catarinense

tJscsegunda cÂmara criminal

que, no entender da impetrante, deveria ser determinada a sua desinternação, 
ou, ainda, no caso de internação em local distante da residência de seus pais, 
que o estado fosse responsabilizado materialmente pelas despesas com o 
deslocamento semanal de seus familiares para visitá-lo.

no que toca ao sustentado excesso de prazo para a transferência do 
paciente do centro de internação provisória de criciúma, onde se encontra 
recolhido desde o cumprimento da decisão que decretou o seu internamento 
provisório, ocorrida por ocasião do recebimento da representação e cumprida 
em 24-8-2006, para um dos centros de educação regionais, haja vista a sua 
internação definitiva, em razão de sentença que transitou em julgado em 7-11-
2006, das informações da autoridade impetrada retira-se que:

[...] em 16 de outubro de 2006 foi encaminhado ofício à gerência de 
apoio aos programas socioeducativos requisitando o encaminhamento 
do adolescente para um dos centros de educação regionais do estado, 
para o qual não houve resposta.

desse modo, o paciente se encontra internado no centro de interna-
ção provisória de criciúma até a presente data, aguardando a concessão de 
vaga em estabelecimento adequado ao cumprimento da medida aplicada na 
sentença (fl. 16).

não obstante o estabelecimento do prazo máximo de 45 dias para a 
internação provisória, conforme os arts. 108 e 183 do estatuto da criança e 
do adolescente, porque o legislador quis que, nesse ínterim, fosse concluído 
o procedimento de apuração de ato infracional, no caso não se cuida mais 
de internação provisória, mas, sim, de definitiva, ante a prolação de sentença 
que acolhe a representação formulada pelo órgão ministerial, e, como bem 
assinalado pelo representante do Parquet ad quem, em seu judicioso parecer, na 
lei n. 8.069/90 “inexiste dispositivo que vede expressamente a permanência 
do adolescente no Centro de Internação Provisória, após a sentença final, 
enquanto é aguardada a vaga para a internação definitiva” (fl. 23).

a propósito, já decidiu esta corte de Justiça:
HABEAS-CORPUS – eca (estatuto da crianÇa e do 
adolescente) – prÁtica do ato inFracional pre-
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visto no artigo 155, § 4º, incisos i e iv, do código 
penal – imposiÇÃo de medida socioeducativa de 
internaÇÃo prevista no artigo 122, inciso ii, c/c 
a medida de proteÇÃo determinada no art. 101, 
inciso v, do eca – cumprimento no centro de 
internaÇÃo provisória – cip – alegaÇÃo de cons-
trangimento ilegal, eis Que a medida deveria 
ser cumprida em centro educacional do estado 
– interposiÇÃo do HABEAS por 3 (três) adoles-
centes – ausência de constrangimento ilegal, 
a uma, porQue o eca nÃo veda eXpressamente a 
permanência de adolescente no cip, após a sen-
tenÇa Final, enQuanto É aguardada a vaga, para 
internaÇÃo deFinitiva, JÁ reQuerida pela dra. 
JuÍZa de direito A QUO, a duas, porQue no cip no 
Qual os adolescentes-pacientes encontram-se 
recolHidos, apenas dois deles reÚnem todos os 
reQuisitos do artigo 123 do eca – transFerência 
de um dos adolescentes para centro educacio-
nal JÁ eFetivada – WRIT preJudicado Quanto a 
este, por Falta de oBJeto, e denegaÇÃo da ordem 
em relaÇÃo aos demais pacientes (Hc n. 2001.015848-5, 
de Blumenau, rel. des. alberto costa).

assim, tendo sido tomadas as providências necessárias pela autoridade 
impetrada, que requisitou vaga em um dos centros educacionais regionais de 
responsabilidade do Estado, a fim de que o paciente fosse para lá transferido 
para cumprir a medida de internação que lhe foi judicialmente imposta, não 
há falar em constrangimento ilegal, uma vez que a demora, no caso, não pode 
ser atribuída ao poder Judiciário, que fez a sua parte, requisitando a vaga na 
instituição devida.

cumpre esclarecer, ademais, que o disposto no art. 124, vi, do estatuto 
da criança e do adolescente é claro em estabelecer que é direito do adolescente 
permanecer internado “na mesma localidade ou naquela mais próxima ao do-
micílio de seus pais ou responsáveis”, por isso o fato de o menor infrator ter 
de ser transferido para centro de educação regional distante da comarca de 
criciúma, onde residem seus pais e familiares, de forma alguma se traduz em 
ilegalidade ou constrangimento, já que é o próprio eca que estabelece que, 
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nos casos em que inexista referida instituição na localidade de seu domicílio, 
deverá ser encaminhado para aquela que for mais próxima.

Quanto ao previsto no art. 124, vii, da lei n. 8.069/90, é certo que 
a lei garante ao menor privado de liberdade o direito de “receber visitas, ao 
menos semanalmente”; contudo, no caso de encaminhamento do paciente a 
algum dos centros de educação regionais existentes em santa catarina, todos 
distantes da comarca de criciúma, não há, em sede de habeas corpus, reconhecer 
aos familiares/responsáveis pelo paciente o direito à indenização, a ser arcada 
pelo estado, pelos valores que vierem a ser despendidos com o translado 
semanal até o local em que estiver internado definitivamente, uma vez que 
para tanto não se presta o writ, destinado constitucionalmente a resguardar o 
direito à locomoção, de forma célere, diante de ilegalidade ou abuso de poder 
por parte de autoridade (art. 5º, lXviii, da carta magna).

decisÃo

3 – diante de todo o exposto, a câmara denega a ordem.

participaram do julgamento, com votos vencedores, os exmos. 
srs. des. sérgio paladino e torres marques, e lavrou o parecer, pela dou-
ta procuradoria-geral de Justiça, o exmo. sr. dr. Humberto Francisco 
scharf  vieira.

Florianópolis, 28 de novembro de 2006.

Jorge mussi
presidente e relator
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Recurso especial na Apelação Cível no mandado de Segurança n. 
2005.020778-8/0001.00, de Chapecó

Recorrente: município de Chapecó
Advogado: Dr. Éder luiz Werlang
Recorrida: Safra leasing S.A. Arrendamento mercantil
Advogados: Dr. Adilson de Castro Júnior e outros

despacHo

o município de chapecó interpôs recurso especial (alínea a) contra 
acórdão da primeira câmara de direito público que deu provimento ao apelo 
(fls. 475 a 486).

alegou negativa de vigência ao item 79 do decreto-lei n. 406/68, com a 
redação dada pela lei complementar n. 56/87, bem como à súmula 138/stJ.

Com as contra-razões (fls. 529 a 549), a Procuradoria-Geral de Justiça 
manifestou-se pela sua admissão (fls. 593 a 595).

É o relatório.

a alegada contrariedade à súmula 138 do stJ não pode prosperar. isso 
porque o permissivo constitucional apenas autoriza  a interposição de recurso 
especial quando o julgado contrariar ou negar vigência a tratado ou lei federal, 
não contemplando a hipótese de violação à súmula.

Confira-se:
alegação de contrariedade à súmula não autoriza a interposição do recurso 
especial, por isso que é assente o entendimento no sentido de que os verbetes 
ou enunciados dos tribunais não se equiparam às leis federais para a finalidade 
prevista no art. 105, iii, a, da constituição Federal (resp. n. 233.201/sp, rel. 
min. Francisco peçanha martins, segunda turma, dJu 24-6-2002, p. 234).

todavia, quanto à alegada violação ao item 79 da lista de serviços  
anexa ao decreto-lei n. 406/68, razão assiste ao recorrente.
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para que incida o iss, deve o contribuinte exercer a atividade de presta-
ção de serviços arrolada no referido decreto-lei. o arrendamento mercantil 
efetivamente integra a lista de serviços tributáveis a que se refere o aludido 
decreto, conforme o item 79.

prescreve o art. 8º e § 1º do decreto-lei n. 406:
 art. 8º. o imposto, de competência dos municípios, sobre serviços de 
qualquer natureza, tem como fato gerador a prestação, por empresa ou 
profissional autônomo, com ou sem estabelecimento fixo, de serviço 
constante da lista anexa.
§ 1º Os serviços incluídos na lista ficam sujeitos apenas ao imposto 
previsto neste artigo, ainda que sua prestação envolva fornecimento de 
mercadorias.

e no item 79 da lista de serviços, com a redação dada pela lei com-
plementar n. 56, de 15 de dezembro de 1987, ficou definido: "79 Locação de 
bens móveis, inclusive arrendamento mercantil" (grifei).

assim, há aparente negativa de vigência ao disposto no item 79 da 
mencionada lista de serviços, que relega, até mesmo, entendimento sumulado 
pelo stJ, in verbis: "o iss incide na operação de arrendamento mercantil de 
coisas móveis".

Dessa forma, verificar se o julgado deu a correta interpretação à ma-
téria é mister que incumbe ao superior tribunal de Justiça, responsável pela 
uniformização do direito federal, notadamente quando se trata de questão 
controvertida nos tribunais.

diante do exposto, dou seguimento.

publique-se.

intimem-se.

Florianópolis, 20 de novembro de 2006.

cláudio Barreto dutra
2º vice-presidente
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recurso especial em Apelação criminal

Recurso especial em Apelação Criminal n. 2006.004732-9/0001.00, de 
São miguel do oeste

Recorrente: ministério Público do estado de Santa Catarina
Procurador: Dr. Paulo Roberto Speck
Recorrida: vilma maria Segalin
Advogados: Dr. José Henrique dal Cortivo e outro

despacHo

o ministério público do estado de santa catarina interpôs re-
curso especial (alínea a) contra acórdão da segunda câmara criminal 
que negou provimento aos recursos e, de ofício, por maioria de votos, 
corrigiu a pena.

sustentou que o emprego da analogia, para aplicar ao caso con-
creto o artigo 12 da lei n. 6.8368/76, acabou contrariando o princípio 
da legalidade, bem como os artigos 1º, 53, 59, ii, e 273, § 1º-B, i e vi, 
todos do código penal.

requereu, ainda, a imediata expedição do mandado de prisão 
contra a recorrida (fls. 372 a 394).

Contra-razões às fls. 397 a 407.

É o relatório.

inicialmente deve-se esclarecer ser inadmissível alegar o não-
esgotamento das vias processuais ordinárias como requisito essencial 
para o cabimento do recurso especial, porquanto a decisão hostilizada, 
embora tomada por maioria de votos, foi favorável ao réu, circunstância 
que inviabiliza a oposição dos embargos infringentes previstos no art. 
609, parágrafo único, do código de processo penal. assim, inaplicável 
o enunciado da súmula 207 do stJ.
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a propósito:
penal e processual penal. recurso especial 
interposto pelo PARQUET contra acórdÃo 
proFerido por maioria de votos. esgotamento 
das vias ordinÁrias. inaplicaBilidade do enun-
ciado n. 207/stJ.
os embargos infringentes e de nulidade, previstos no art. 609, 
parágrafo único do cpp, só podem ser interpostos em favor do 
réu, razão pela qual incabível exigir-se o esgotamento da instância 
quando o inconformismo do Parquet objetiva situação mais gravosa 
(resp. n. 128.660/sp, rel. min. Felix Fischer, dJ 22-9-97).
inaplicabilidade do enunciado n. 207-stJ (resp. n. 611864/sp, 
rel. min. José arnaldo da Fonseca, j. 25-5-2004; e resp. n. 274541/
sp, j. 7-12-2000).

no mais, o recurso deve ascender. Houve, aparentemente, ofensa 
aos artigos 1º, 53, 59, ii, e 273, § 1º-B, i e vi, todos do código penal, 
pois somente pode ser aplicada a analogia quando existir lacuna no 
ordenamento jurídico.

nesse sentido:

"analogia consiste em aplicar-se a uma hipótese não regulada 
por lei disposição relativa a um caso semelhante. Na analogia, o caso 
não é regido por qualquer norma e, por essa razão, aplica-se um caso análogo" 
(capeZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. 9. ed. são paulo: 
saraiva, 2005. p. 34. v.1, grifou-se).

no caso, o crime de exposição à venda e manutenção em depó-
sito de produto destinado a fins medicinais (Cytotec), sem registro e 
adquirido sem licença da autoridade competente, encontra tipificação 
no código penal, in verbis:

Art. 273 – Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto des-
tinado a fins terapêuticos ou medicinais:
pena – reclusão, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa 
[...]
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§ 1º-B – Está sujeito às penas deste artigo quem pratica as ações 
previstas no § 1º em relação a produtos em qualquer das seguintes 
condições:
i – sem registro, quando exigível, no órgão de vigilância sanitária 
competente;
[...]
vi – adquiridos de estabelecimento sem licença da autoridade 
sanitária competente.

Dessa forma, quando houver norma específica que trata do de-
lito (artigo 273), não é possível aplicar-se outra, qual seja, o artigo 12 
da lei n. 6.368/76, sob o pretexto de desproporção entre a conduta 
praticada e a pena abstratamente cominada ao delito, em razão do 
princípio da legalidade.

Confira-se:
recurso especial. penal. Furto QualiFicado. 
concurso de agentes. aplicaÇÃo do artigo 157, 
parÁgraFo 2º, do código penal. impossiBilidade. 
reduÇÃo da pena aQuÉm do mÍnimo. inviaBilida-
de. inteligência da sÚmula 231/stJ.
Pelo princípio da estrita legalidade, a aplicação da analogia fica res-
trita às hipóteses em que não houver disposição no ordenamento 
jurídico.
Havendo previsão normativa de qualificação do crime de furto prati-
cado em concurso de pessoas (cp, artigo 155, § 4º, iv), inadmissível 
é a aplicação por analogia da norma do artigo 157, § 2º, ii, que 
trata da causa de aumento de pena no crime de roubo praticado em 
concurso de pessoas (resp. n. 724.460/rs, rel. min. José arnaldo 
da Fonseca, Quinta turma, dJu 7-11-2005, p. 367).

por todo o exposto, dou seguimento ao recurso e acolho o 
pedido formulado pelo representante do Ministério Público (fl. 372) 
para determinar a extração das peças indicadas à execução imediata da 
pena privativa de liberdade pelo quantum especificado no acórdão, já 
que inexiste efeito suspensivo que a justifique; muito pelo contrário, a 
autorização está expressa na súmula 267 do stJ e em inúmeros prece-
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dentes do stF. o direito de apelar em liberdade termina no segundo 
grau de jurisdição.

publique-se.

intimem-se.

Florianópolis, 21 de novembro de 2006.

cláudio Barreto dutra
2º vice-presidente
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recurso ordinário no mandado de segurança

Recurso ordinário no mandado de Segurança n. 2006.038559-7/0001.00, 
de Timbó

Recorrente: município de Benedito Novo
Advogados: Dr. Jean Felipe Schütz e outro
Recorrente: município de Rio dos Cedros
Advogados: Dr. Ricardo Augusto de oliveira Xavier Araújo e outros
Recorrente: município de Timbó
Advogados: Dr. marcos Gadotti e outro
Recorrida: Acadeco – Associação Catarinense de Defesa do Consumidor
Advogado: Dr. Stalin Passos

despacHo

os municípios de Benedito novo, rio dos cedros e timbó inter-
puseram recurso ordinário contra a decisão unipessoal de fls. 24 a 28 que, 
nos autos do mandado de segurança, indeferiu a inicial na forma do art. 
8º da lei n. 1.533/51.

É o breve relatório.

o superior tribunal de Justiça, no rms n. 8784/ma, da lavra do 
ministro adhemar maciel (j. em 6-10-97), decidiu que 

compete aos presidentes ou aos vice-presidentes dos tribunais estadu-
ais ou regionais proferir o primeiro juízo de admissibilidade do recurso 
ordinário. não satisfeitos quaisquer dos requisitos de admissibilidade, 
o recurso deverá ser inadmitido, deixando de ser enviado ao stJ.

a partir desse entendimento, em um primeiro juízo de admissibili-
dade, não reúne o recurso condições de prosseguir.

Dispõe o art. 105 da Constituição Federal:
compete ao superior tribunal de Justiça:
[...]



762 volume 113 Jurisprudência catarinense

segunda vice-presidênciarecurso ordinÁrio no mandado de seguranÇa

ii – julgar, em recurso ordinário:
[...]
b) os mandados de segurança decididos em única instância pelos tri-
bunais regionais Federais ou pelos tribunais dos estados, do distrito 
Federal e territórios, quando denegatória a decisão.

com efeito, o tribunal somente terá decidido em única instância após a 
interposição de agravo regimental contra a decisão monocrática, nos termos 
do art. 195, § 1º, do regimento interno:

a parte que se considerar prejudicada por decisão do presidente, ou do 
relator, poderá dela agravar, conforme o caso, para o tribunal pleno, 
para a câmara competente ou para as câmaras civis reunidas, no 
prazo de quarenta e oito horas, contado da intimação, salvo disposição 
em contrário.
§ 1º – o prazo para a interposição do agravo será de cinco dias, nos 
casos previstos nos arts. 8º, parágrafo único, e 13 da lei n. 1.533, de 
31 de dezembro de 1951.

logo, contra a decisão unipessoal que extinguiu o mandado de se-
gurança seria cabível agravo regimental ao grupo de câmaras de direito 
público.

em hipótese análoga, já se pronunciou o superior tribunal de 
Justiça:

recurso ordinÁrio. processual. mandado de se-
guranÇa. competência do triBunal de JustiÇa. 
Julgamento pelo relator. decisÃo monocrÁtica. 
regimento interno. previsÃo de agravo regi-
mental. recurso caBÍvel. unicidade de recurso. 
ordinÁrio descaBido.
Pacífica é a jurisprudência no sentido de que o recurso cabível de deci-
são monocrática em mandado de segurança de competência de tribunal, 
se previsto, é o agravo regimental. precedentes. assim, não merece ser 
conhecido o recurso ordinário contra despacho do relator que inde-
feriu liminarmente o mandamus, uma vez que o regimento interno do 
tribunal a quo prevê agravo regimental para a espécie. decorrência do 
princípio da unicidade dos recursos. recurso ordinário não conhecido 
(stJ, rms n. 15489/sc, rel. min. paulo medina, j. 9-12-2003).
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alicerçado em tais premissas, nego seguimento ao recurso.

publique-se.

intimem-se.

Florianópolis, 22 de novembro de 2006.

cláudio Barreto dutra
2º vice-presidente
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recurso em sentido estrito no Habeas Corpus

Recurso em sentido estrito no Habeas Corpus n. 2006.025474-2/0001.00, 
de Itajaí

Recorrentes: Rogério Philippi e Cia. ltda. e outros
Advogados: Dr. André Antônio Xavier e outro
Recorrido: ministério Público do estado de Santa Catarina
Procurador: Dr. Paulo Roberto Speck

despacHo

o recurso em sentido estrito foi interposto por rogério philippi e 
cia. ltda., rogério ernesto philippi, rodrigo gomes philippi, maria cris-
tina gomes philippi, luciano gomes philippi e Fabrício gomes philippi, 
com fulcro no artigo 581, inciso X, do código de processo penal, contra 
acórdão da primeira câmara criminal que, por maioria de votos, denegou 
a ordem de habeas corpus (fls. 342 a 354).

conquanto não seja nominalmente adequado, deve ser admitido 
diante do princípio da fungibilidade.

nos termos do artigo 105, inciso ii, alínea a, da carta magna, o 
remédio cabível, no caso de denegação do habeas corpus, decidido em única 
ou última instância pelos tribunais dos estados, é o recurso ordinário.

no entanto, não havendo má-fé por parte do recorrente e preen-
chidos os requisitos formais do eventualmente cabível, nada obsta o seu 
conhecimento, consoante ensina Julio Fabbrini mirabete:

adota-se no processo penal o princípio da fungibilidade dos recursos, 
colocando-se acima da legitimidade formal o fim a que visa a impugna-
ção. onde não houver má-fé, o juiz deve admitir o recurso interposto 
por outro em caso de evidente equívoco, mandando processá-lo de 
acordo com os dispositivos pertinentes quando verificar de imediato 
a impropriedade do pedido de reexame, independentemente de pro-
vocação da parte (Código de Processo Penal Interpretado. 7. ed. são paulo: 
atlas, 2000. p. 1.202).
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Confira-se:
HABEAS CORPUS. princÍpio da FungiBilidade. prece-
dentes. Fundamento para impugnaÇÃo do acór-
dÃo. ratiFicaÇÃo da eXordial do WRIT impetrado 
na instÂncia anterior. estupro. violência pre-
sumida. crime Hediondo. regime integralmente 
FecHado. livramento condicional. artigo 83, v, 
do código penal.
1. A interposição de recurso em sentido estrito contra decisão de tribunal denegatória 
de habeas corpus enseja a aplicação do princípio da fungibilidade, devendo ser 
conhecido como recurso ordinário em habeas corpus (precedentes) (rHc n. 
17.433/pe, min. Hélio Quaglia Barbosa, j. em 26-4-2005) (grifei).

diante disso, recebo-o como recurso ordinário (art. 30 da lei n. 
8.038/90), e determino sua remessa ao colendo superior tribunal de 
Justiça.

publique-se.

intimem-se.

Florianópolis, 29 de novembro de 2006.

cláudio Barreto dutra
2º vice-presidente
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medida Cautelar no Recurso especial em mandado de Segurança n. 
2006.032692-6/0002.00, da Capital

Requerente: Denor Trust Reg.
Advogados: Dr. João Casillo e outro
Requerido: ernest ulrich Prill
Advogado: Dr. João Carlos Graf

despacHo

i – denor trust reg. aforou medida cautelar incidental, com 
pedido liminar, objetivando a suspensão do decisum que deu provi-
mento ao agravo regimental interposto contra a decisão concessiva 
de liminar no mandado de segurança n. 2006.032692-6, que deter-
minou o afastamento do requerido da administração da empresa 
americana granitos do Brasil ltda., da qual são sócios.

alegou a requerente, em síntese, ter o requerido causado pre-
juízos à referida empresa, desviando recursos em proveito próprio e 
de terceiros, a não justificar seu retorno à administração, mormente 
porque detentor de 23,52% do capital social, apenas.

aduziu, ainda, embora reformada a decisão que julgou pro-
cedentes os pedidos de exclusão de sócio, referido decisum manteve 
a liminar proferida no respectivo processo cautelar para afastar o 
requerido da administração da empresa.

Juntou documentos (fls. 23 a 346).

É o necessário relatório.

ii – a concessão de efeito suspensivo por esta vice-presidên-
cia é medida reservada à situação de absoluta excepcionalidade, para 
coibir abuso manifesto ou teratologia, aliados à extrema urgência 
do provimento.
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Ab initio, cumpre esclarecer os fatos ocorridos no processo.

a requerente propôs a presente medida cautelar contra a de-
cisão proferida no agravo regimental que extinguiu o mandado de 
segurança por si impetrado.

pretendeu a requerente, por meio do mandamus, obter efei-
to suspensivo ao agravo de instrumento n. 2006.031869-9, que 
interpôs contra a decisão proferida na execução provisória n. 
023.06.005733-8, na qual o ilustre magistrado determinou o retorno 
do requerido à administração da empresa americana granitos do 
Brasil ltda.

no caso em exame, entretanto, não se vislumbra a presença 
destes pressupostos, uma vez que não demonstrado que a decisão 
proferida pela seção civil desta egrégia corte se constituiu em ile-
galidade, a justificar a imediata suspensão dos seus efeitos.

ademais, reputa-se ausente o fumus boni juris, pois, com a ex-
tinção do mandado de segurança pelo decisum proferido pela seção 
civil, no dia 27-9-06, não mais subsiste a liminar nele concedida, 
permanecendo íntegra, conseqüentemente, a decisão que determi-
nou o retorno do requerido à administração da empresa (autos da 
execução provisória n. 023.06.005733-8), a qual, frise-se, deve ser 
respeitada em todos os seus termos.

merece destaque, neste aspecto, a advertência chancelada pelo 
exmo. sr. des. cláudio Barreto dutra, 2º vice-presidente deste 
pretório, ao analisar pleito similar ao dos presentes autos, verbis:

[...] atender à pretensão na forma como está postulada é criar 
nova instância sem característica de recurso no decorrer do 
processamento do pleito especial ou extraordinário, sem jus-
tificativa legal, excepcional ou relevante, o que contraria o es-
pírito do estatuto processual (medida cautelar incidental em 
recurso especial e extraordinário no agravo de instrumento 
n. 2004.007355-0/0001.01, dJ n. 11694, de 21-6-05).
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e do superior tribunal de Justiça, registra-se o seguinte jul-
gado:

processual civil – medida cautelar – recurso 
especial – eFeito suspensivo – inadmissiBilida-
de – FUMUS BONI IURIS – PERICULUM IN MORA – nÃo 
comprovaÇÃo – prova – reeXame – vedaÇÃo – 
sÚmula 7/stJ.
a concessão de efeito suspensivo a recurso especial exige, como 
pressupostos, a necessária demonstração do periculum in mora, que 
se traduz na urgência da prestação jurisdicional no sentido de 
evitar que quando do provimento final não tenha mais eficácia o 
pleito deduzido em juízo, bem como, a caracterização do fumus 
boni juris, ou seja, que haja plausibilidade do direito alegado.
incumbe, portanto, ao requerente da medida demonstrar a 
verossimilhança do que alega, bem como a possibilidade de 
acolhimento do recurso especial a que pretende dar efeito 
suspensivo.
se em sede de apelo extremo dirigido a esta corte superior não 
se admite a análise de matéria fático-probatória, com muito mais 
razão se lhe veda esse ângulo cognitivo na via acessória cautelar, 
ante o verbete sumular 7, do stJ (mc n. 6698-0/rs, rel. min. 
luiz Fux, dJu de 9-3-04).

não é preciso ir além, já que evidente a inépcia da inicial.

sobre o tema, colhe-se da orientação de nelson nery Júnior 
e rosa maria de andrade nery:

“[...] verificando o juiz que o pedido é juridicamente impossí-
vel, deve indeferir a petição inicial por inepta. esse indeferimento 
pode ocorrer de plano, pois não pode ser sanado o vício por emen-
da da petição incial” (Código de Processo Civil Comentado: e legislação 
extravagante. 7. ed. rev. e ampl. são paulo: revista dos tribunais, 
2003. p. 680).

iii – pelo exposto, indefere-se a inicial e, conseqüentemente, 
julga-se extinto o processo cautelar (arts. 267, i; e 295, parágrafo 
único, iii, do cpc).
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após, apensem-se estes autos ao processo principal, a teor 
do art. 809 do cpc.

custas na forma da lei.

publique-se e intimem-se.

Florianópolis, 4 de outubro de 2006.

des. Wilson augusto do nascimento
3º vice-presidente
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Recurso especial em Apelação Cível n. 2001.012177-8/0001.00, de 
Criciúma

Recorrente: Banco Bradesco S. A.
Advogados: Dr. milton Baccin e outros
Recorridos: Rosimeri venâncio Redivo e outro
Advogados: Dra. Clotilde Bernadete Zanzi e outro

despacHo

i – Banco Bradesco s. a. interpôs recurso especial, com fulcro no 
art. 105, iii, alíneas a e c, da constituição Federal, em razão do acórdão 
de fls. 176 a 185 que, por votação unânime, negou provimento à apelação 
cível ajuizada pelo recorrente e deu provimento ao apelo adesivo dos ora 
recorridos para adequar a sentença aos limites do pedido inicial formula-
do; excluir da decisão o que se refere ao seguro habitacional, o qual deve 
permanecer de acordo com os moldes do contrato de mútuo; e, de ofício, 
reduziu para 2% (dois por cento) a multa contratual.

o recorrente alegou, em síntese, que o acórdão atacado violou 
os arts. 18, §  2º, da lei n. 8.177/91, e 51, iv, do código de defesa do 
consumidor.

asseverou, ainda, haver divergência jurisprudencial no tocante à 
impossibilidade de conhecimento de ofício da matéria relativa aos encargos 
financeiros; utilização da TR como indexador do contrato; tabela price e 
exclusão da multa contratual.

Foram apresentadas contra-razões às fls. 239 a 246.

ii – a insurgência relacionada aos arts. 18, § 2º, da lei n. 8.177/91 e 
51, iv, do cdc deve ser admitida porquanto presentes todos os requisitos 
de admissibilidade: a decisão recorrida é de última instância, o recurso 
encontra-se tempestivo, preparado e estão suficientemente fundamentadas 
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as razões acerca da alegada contrariedade aos dispositivos citados, tendo 
esses sido devidamente submetido ao prequestionamento.

contudo, o recurso tem sua admissibilidade vedada pela alínea c no 
que se refere à impossibilidade de conhecimento de ofício da matéria relativa 
aos encargos financeiros, pois a aplicação de norma de ordem pública 
(código de defesa do consumidor) não resulta julgamento extra petita.

nesse diapasão, decidiu o stJ:
contrato BancÁrio. Julgamento EXTRA PETITA. 
nÃo ocorrência. comissÃo de permanência. limi-
tador. taXa pactuada. HonorÁrios advocatÍcios. 
REDIMENSIONAMENTO. I – Questões de ordem pública contem-
pladas pelo código de defesa do consumidor, independentemente de 
sua natureza, podem e devem ser conhecidas, de ofício, pelo julgador. 
Por serem de ordem pública, transcendem o interesse e se sobrepõem 
à vontade das partes. Falam por si mesmas e, por isso, independem de 
interlocução para serem ouvidas [...] (agrg no resp. n. 720439/rs, 
rel. min. castro Filho, dJu de 5-9-05, p. 407).

deve o reclamo ser admitido pela alínea c, no tocante às demais 
divergências apontadas, pois o recorrente comprovou o dissenso preto-
riano suscitado e procedeu ao cotejo analítico entre o acórdão atacado e 
paradigmas, isto é, demonstrou as circunstâncias que assemelham os casos 
confrontados, explicitando em que consistiriam as alegadas divergências 
jurisprudenciais, acostando as cópias integrais desses, com declaração de 
autenticidade, conforme determina o § 2º do art. 255 do ristJ.

iii – ante o exposto, admite-se o recurso, nos termos supracitados, 
e determina-se sua remessa ao superior tribunal de Justiça.

intimem-se.

Florianópolis, 26 de janeiro de 2007.

des. Wilson augusto do nascimento
3º vice-presidente
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Recurso especial em Apelação Cível n. 2005.026269-8/0002.00, de 
Criciúma

Recorrente: Banco ABN Amro Real S. A.
Advogados: Dr. Paulo Guilherme Pfau e outros
Recorrido: Ricardo Simiano Albino
Advogada: Dra. Fernanda Barcelos medeiros

despacHo

i – Banco aBn amro real s. a. interpôs recurso especial, com 
fulcro no art. 105, iii, alíneas a e c, da constituição Federal, em razão 
do acórdão de fls. 163 a 266 que, por maioria de votos, deu parcial 
provimento à apelação cível para aplicar o código de defesa do con-
sumidor, limitar os juros remuneratórios em 12% (doze por cento) ao 
ano, excluir a comissão de permanência e a capitalização de juros, bem 
como conceder ao ora recorrido o benefício da assistência judiciária.

Opostos embargos declaratórios às fls. 274 a 285, estes foram 
rejeitados pelo acórdão de fls. 290 a 301.

o recorrente alegou, em síntese, que o acórdão atacado violou 
os arts. 535, ii, do código de processo civil; 104, 122, 174 e 175 do 
atual código civil; 6º, § 1º, da lei de introdução ao código civil; 2º, 
4º, vi e iX, e 9º, da lei n. 4.595/64; 73 da lei n. 9.069/95; 7º da lei 
n. 6.099/74 e 51, iv, § 1º, iii, do código de defesa do consumidor; 
as Resoluções n. 1.064 e 1.129 do Bacen e a Súmula 296 do STJ.

asseverou, ainda, haver divergência jurisprudencial no tocante 
à capitalização de juros.

Não foram apresentadas contra-razões (fl. 338).

ii – em relação ao art. 535, ii, do cpc, o reclamo não pode 
ser admitido, uma vez que não houve omissão desta corte acerca de 
questão sobre a qual deveria ter emitido algum juízo de valor, e que 
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foram devidamente explicitados os motivos que redundaram no parcial 
provimento da apelação cível.

Haure-se precedente:
não obstante a oposição de embargos declaratórios, não são eles 
mero expediente para forçar o ingresso na instância especial se 
não houve omissão do acórdão a ser suprida. desnecessidade de 
se abordar dispositivos legais e/ou constitucionais. inexiste ofensa 
ao art. 535, ii, do cpc quando a matéria enfocada é devidamente 
abordada no voto a quo (agrg no resp. n. 740.516/sp, min. José 
delgado, dJu de 1º-8-05, p. 356).

a insurgência também tem sua admissibilidade vedada no que 
tange à sustentada afronta ao art. 6º, § 1º, da licc, pois não compete 
ao superior tribunal de Justiça

analisar a suposta afronta ao direito adquirido, ao ato jurídico per-
feito e à coisa julgada, com fundamento na lei de introdução ao 
código civil - licc, arts. 2º, § 1º e 6º caput e § 2º, porquanto, com 
a promulgação da constituição Federal de 1988, estes institutos 
alçaram status constitucional (art. 5º, XXXvi), sendo nela expressa-
mente previstos (resp. n. 437.747/sc, rel. min. Jorge scartezzini, 
dJu de 12-5-03, p. 328).

deve ser observada, neste caso, a competência exclusiva do 
supremo tribunal Federal, a teor do disposto no art. 102, iii, da 
cF/88.

Outrossim, no tocante às Resoluções n. 1.064 e 1.129 do Bacen, 
o reclamo não pode ascender, uma vez que o superior tribunal de 
Justiça

já firmou entendimento no sentido de que as portarias ministeriais, 
circulares, resoluções, instruções normativas e outras disposições 
administrativas não estão inseridas no conceito de lei federal, não 
ensejando, portanto, a interposição de recurso especial (resp. n. 
514.775/rs, rel. min. paulo gallotti, dJu de 5-9-03, p. 465).

do mesmo modo, o recurso tem sua admissibilidade vedada 
quanto à súmula 296 do stJ, pois "os verbetes ou enunciados dos 
tribunais não se equiparam às leis federais para a finalidade prevista 
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no art. 105, iii, a, da constituição Federal" (agrg no ag n. 543.233/
pe, rel. min. Félix Fischer, dJu de 29-3-04, p. 268).

no que diz respeito à alegada violação aos arts. 2º, 4º, vi e iX, 
e 9º da lei n. 4.595/64 e 51, iv e § 1º, iii, do cdc, a insurgência não 
pode ser admitida, uma vez que a limitação dos juros em 12% (doze 
por cento) ao ano foi embasada também nos arts. 1º do decreto n. 
22.626/33, 1.062 do cc/02, 406 e 591 do cc/02 e 161, § 1º, do ctn 
e, no entanto, estes dispositivos não foram impugnados nas razões 
do recurso especial, ensejando a aplicação analógica da súmula 283 
do stF: "É inadmissível o recurso extraordinário, quando a decisão 
recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso 
não abrange todos eles".

a ascensão do reclamo pela alínea a, quanto à suscitada ofensa ao 
art. 122 do cc/02, é vedada pelo teor da súmula 284 do stF, aplicável 
analogamente ao presente caso, porquanto deficitária sua fundamen-
tação, na medida em que o insurgente não especificou precisamente 
de que forma o referido dispositivo infraconstitucional teria sido 
violado, o que impossibilitou a exata compreensão da controvérsia. 
com efeito, para viabilizar a ascensão do reclamo especial não basta 
o mero inconformismo da parte, é necessário explicitar de que forma 
ter-se-ia dado a suposta violação.

dos julgados do superior tribunal de Justiça, extrai-se:
percebe-se que a insurgência especial não versa precisamente as 
razões pelas quais o aresto estadual objurgado teria vulnerado tal 
dispositivo de lei federal. sendo assim, a mera alegação genérica 
da violação, sem a exposição de fundamentos jurídicos para tanto, 
é insuficiente para o conhecimento do recurso, pois as razões do 
recurso especial (fls. 42 a 50) devem exprimir, com transparência e 
objetividade, os motivos pelos quais as recorrentes visam à reforma 
do decisum. portanto, o referido artigo não encontra argumentação 
jurídica na peça recursal que possa levar à compreensão de sua 
afronta (agrg no ag n. 388.155/sp, rel. min. Hélio Quaglia Bar-
bosa, dJu de 7-12-05).
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Igualmente, a insurgência não reúne condições de ascender 
quanto aos arts. 104, 174 e 175 do cc/02; 73 da lei n. 9.069/95 e 
7º da Lei n. 6.099/74, pois ausente um de seus requisitos específicos 
de admissibilidade, qual seja, o prequestionamento dos referidos dis-
positivos infraconstitucionais, em razão de o acórdão recorrido não 
ter-se manifestado sobre eles, incidindo, assim, o teor da súmula 282 
do stF.

É da jurisprudência:
Configura-se o prequestionamento quando a causa tenha sido de-
cidida à luz da legislação federal indicada, com emissão de juízo de 
valor acerca dos respectivos dispositivos legais, interpretando-se sua 
aplicação ou não ao caso concreto, não bastando a simples menção 
a tais dispositivos (ag. rg. no resp. n. 264.210/pB, ministra eliana 
calmon, dJu de 10-6-02, p. 178).

Por fim, em relação à alínea c, no que tange ao dissídio acerca 
da capitalização de juros, o recurso especial também não pode ser ad-
mitido, uma vez que o julgado dito paradigma não guarda a necessária 
similitude jurídica com a decisão guerreada, porquanto observa-se que 
a vedação ao anatocismo no acórdão atacado, ao contrário do julgado 
paradigma, deu-se com base no art. 4º do decreto n. 22.626/33, e não 
no art. 5º da medida provisória n. 2.170-36/01.

acerca da matéria, já se manifestou a corte superior:
i – processual civil. agravo regimental no 
agravo de instrumento. divergência Jurispru-
dencial nÃo conFigurada.
ii – o conhecimento do recurso especial fundado na alínea c do 
permissivo constitucional requer – além da juntada de certidões ou 
cópias autenticadas das decisões divergentes, ou a citação do repo-
sitório de jurisprudência, oficial ou credenciado, em que as mesmas 
foram publicadas – que exista similitude jurídica entre os arestos 
confrontados. a norma contida no art. 105, iii, c, da cF/88 exige 
a existência de interpretação divergente acerca de lei federal, não 
bastando a mera identificação fática entre decisões supostamente 
discrepantes (agrg no ag n. 624.572/rs, relatora mina. denise 
arruda, dJu de 14-3-05, p. 212).
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iii – ante o exposto, não se admite o recurso.

intimem-se.

Florianópolis, 23 de outubro de 2006.

des. Wilson augusto do nascimento
3º vice-presidente
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relaÇÃo das comarcas Fórum da comarca de aBelardo luZ

Fórum da Comarca de Abelardo luz
av. Padre João Smedt, 1.667 — Centro
CEP: 89830-000 — Abelardo Luz
telefone: (49) 3445-8100

Fórum da Comarca de Anchieta
Av. Anchieta, 722 — Centro
CEP: 89970-000 — Anchieta
telefone: (49) 3653-3000

Fórum da Comarca de Anita Garibaldi
Rua Vidal Ramos Júnior, s/n — Centro
CEP: 88590-000 — Anita Garibaldi
telefone: (49) 3543-5300

Fórum da Comarca de Araquari
Rua Antonio Ramos Alvim, 500 — Centro
CEP: 89245-000 — Araquari
telefone: (47) 3447-7500

Fórum da Comarca de Araranguá
Rua Cel. João Fernandes, 195 — Centro
CEP: 88900-000 — Araranguá
telefone: (48) 3521-6000

Fórum da Comarca de Armazém
Rua Antônio David Filet, s/n — Centro
CEP: 88740-000 — Armazém
telefone: (48) 3645-4200

Fórum da Comarca de Ascurra
Rua Padre Simão Majcher, 65 — Centro
CEP: 89138-000 — Ascurra
telefone: (47) 3383-3300
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relaÇÃo das comarcasFórum da comarca de BalneÁrio camBoriÚ

Fórum da Comarca de Balneário Camboriú
Av. das Flores, s/n — Bairro dos Estados
CEP: 88330-000 — Balneário Camboriú
telefone: (47) 3261-1700

Fórum da Comarca de Barra velha
Rua Vice-Prefeito José do Patrocínio de Oliveira, 1.003 — Centro
CEP: 88390-000 — Barra Velha
telefone: (47) 3446-7500

Fórum da Comarca de Biguaçu
Rua Rio Branco, 29 — Centro
CEP: 88160-000 — Biguaçu
telefone: (48) 3279-9200

Fórum da Comarca de Blumenau
Rua Elesbão Pinto, 620 — Bairro da Velha
CEP: 89036-200 — Blumenau
telefone: (47) 3321-9200

Fórum da Comarca de Bom Retiro
Rua 14 de Janeiro, 165 — Centro
CEP: 88680-000 — Bom Retiro
telefone: (49) 3277-3000

Fórum da Comarca de Braço do Norte
Rua Jorge Lacerda, s/n (Pça. Padre Roher) — Centro
CEP: 88750-000 — Braço do Norte
telefone: (48) 3658-9200

Fórum da Comarca de Brusque
Praça das Bandeiras, s/n — Centro
CEP: 88350-051 — Brusque
telefone: (47) 3251-1500
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relaÇÃo das comarcas Fórum da comarca de caÇador

Fórum da Comarca de Caçador
Rua Conselheiro Mafra, 790 — Centro
CEP: 89500-000 — Caçador
telefone: (49) 3561-2500

Fórum da Comarca de Camboriú
Rua Goiânia, 104 — Centro
CEP: 88340-000 — Camboriú
telefone: (47) 3365-9300

Fórum da Comarca de Campo Belo do Sul
Rua Major Teodósio Furtado, 30 — Centro
CEP: 88580-000 — Campo Belo do Sul
telefone: (49) 3249-3300

Fórum da Comarca de Campo erê
Rua Maranhão, s/n — Centro
CEP: 89980-000 — Campo Erê
telefone: (49) 3655-3500

Fórum da Comarca de Campos Novos
Praça Lauro Müller, 121 — Centro
CEP: 89620-000 — Campos Novos
telefone: (49) 3541-6400

Fórum da Comarca de Canoinhas
Rua Vidal Ramos, 650 — Centro
CEP: 89460-000 — Canoinhas
telefone: (47) 3621-5600

Fórum da Comarca de Capinzal
Rua Carmelo Zoccoli, 133 — Centro
CEP: 89665-000 — Capinzal
telefone: (49) 3555-8000
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relaÇÃo das comarcasFórum da comarca da capital (central)

Fórum da Comarca da Capital (Central)
Av. Governador Gustavo Richard, 434 — Centro
CEP: 88020-901 — Florianópolis
telefone: (48) 3251-6500

Fórum Distrital do Norte da Ilha
campus da uFsc – av. desembargador vitor lima, 183 – Fundos – serrinha
CEP: 88040-400 — Florianópolis
telefone: (48) 3331-3300

Fórum Distrital do Continente
Rua São José, 300 — Estreito
CEP: 88075-310 — Florianópolis
telefone: (48) 3271-1900

Fórum da Comarca de Capivari de Baixo
Rua Engenheiro Márcio Portela, 36 — Centro
CEP: 88745-000 — Capivari de Baixo
telefone: (48) 3621-4800

Fórum da Comarca de Catanduvas
Rua Felipe Schmidt, 1.435 — Centro
CEP: 89670-000 — Catanduvas
telefone: (49) 3525-6400

Fórum da Comarca de Chapecó
Rua Augusta Müller Bohner, 300-D — Passo dos Fortes
CEP: 89805-900 — Chapecó
telefone: (49) 3321-9400

Fórum da Comarca de Concórdia
Rua Dr. Maruri, 865 — Centro
CEP: 89700-000 — Concórdia
telefone: (49) 3441-1500
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relaÇÃo das comarcas Fórum da comarca de coronel Freitas

Fórum da Comarca de Coronel Freitas
Rua Minas Gerais, 586 — Centro
CEP: 89840-000 — Coronel Freitas
telefone: (49) 3347-3300

Fórum da Comarca de Correia Pinto
Rua Vitória Régia, 254 — Pro-Flor
CEP: 88535-000 — Correia Pinto
telefone: (49) 3243-6300

Fórum da Comarca de Criciúma
Av. Santos Dumont, s/n — Milanesi
CEP: 88804-301 — Criciúma
telefone: (48) 3431-5200

Fórum da Comarca de Cunha Porã
Rua Benjamin Constant, 832 — Centro
CEP: 89890-000 — Cunha Porã
telefone: (49) 3646-3000

Fórum da Comarca de Curitibanos
Rua Antônio Rossa, 241 — Centro
CEP: 89520-000 — Curitibanos
telefone: (49) 3221-0500

Fórum da Comarca de Descanso
Rua Thomaz Koproski, 615 — Centro
CEP: 89910-000 — Descanso
telefone: (49) 3623-6400

Fórum da Comarca de Dionísio Cerqueira
Av. Washington Luís, 670 — Centro
CEP: 89950-000 — Dionísio Cerqueira
telefone: (49) 3644-6200
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relaÇÃo das comarcasFórum da comarca de ForQuilHinHa

Fórum da Comarca de Forquilhinha
Rodovia Antônio Valmor Canela, 106 — Santa Izabel
CEP: 88850-000 — Forquilhinha
telefone: (48) 3463-8300

Fórum da Comarca de Fraiburgo
Av. Curitibanos, 375 — Centro
CEP: 89580-000 — Fraiburgo
telefone: (49) 3256-2100

Fórum da Comarca de Garopaba
Rua Santa Rita, 100 — Centro
CEP: 88495-000 — Garopaba
telefone: (48) 3254-8300

Fórum da Comarca de Garuva
Av. Celso Ramos, 1.226 — Centro
CEP: 89248-000 — Garuva
telefone: (47) 3445-8000

Fórum da Comarca de Gaspar
Av. Deputado Francisco Mastella, s/n — Sete de Setembro
CEP: 89110-000 — Gaspar
telefone: (47) 3331-6100

Fórum da Comarca de Guaramirim
Rua 28 de Agosto, 2000 — Centro
CEP: 89270-000 — Guaramirim
telefone: (47) 3373-9500

Fórum da Comarca de Herval do oeste
Rua Nereu Ramos, 388 — Centro
CEP: 89610-000 — Herval do Oeste
telefone: (49) 3551-4400
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relaÇÃo das comarcas Fórum da comarca de iBirama

Fórum da Comarca de Ibirama
Rua Dr. Getúlio Vargas, 800 — Centro
CEP: 89140-000 — Ibirama
telefone: (47) 3357-8000

Fórum da Comarca de Içara
rodovia sc 444, km 5, 150, loteamento simone/Jaqueline
CEP: 88820-000 — Içara
telefone: (48) 3467-1100

Fórum da Comarca de Imaruí
av. governador celso ramos, s/n – centro 
CEP: 88770-000 — Imaruí
telefone: (48) 3643-8000

Fórum da Comarca de Imbituba
Rua Ernani Contrin, 643 — Centro
CEP: 88780-000 — Imbituba
telefone: (48) 3355-8000

Fórum da Comarca de Indaial
Rua Tiradentes, 111 — Centro
CEP: 89130-000 — Indaial
telefone: (47) 3281-5400

Fórum da Comarca de Ipumirim
Rua Bento Gonçalves, 143 — Centro
CEP: 89790-000 — Ipumirim
telefone: (49) 3438-3300

Fórum da Comarca de Itá
Praça dos Expedicionários, s/n — Pioneiros
CEP: 89760-000 — Itá
telefone: (49) 3458-9600
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relaÇÃo das comarcasFórum da comarca de itaiópolis

Fórum da Comarca de Itaiópolis
Rua Alfredo Fernandes Luiz, 130 — Centro
CEP: 89340-000 — Itaiópolis
telefone: (47) 3652-6000

Fórum da Comarca de Itajaí
Rua Uruguai, 222 — Centro
CEP: 88301-902 — Itajaí
telefone: (47) 3341-0500

Fórum da Comarca de Itapema
Av. Marginal Oeste da BR 101, 7.980 — Morretes
CEP: 88220-000 — Itapema
telefone: (47) 3268-8800

Fórum da Comarca de Itapiranga
Rua São José, 10 — Centro
CEP: 89896-000 — Itapiranga
telefone: (49) 3678-8400

Fórum da Comarca de Itapoá
Rua Mariana Michels Borges, 776 — Itapema do Norte
CEP: 89249-000 — Itapoá
telefone: (47) 3443-8000

Fórum da Comarca de Ituporanga
Rua Vereador Joaquim Boing, s/n — Centro
CEP: 88400-000 — Ituporanga
telefone: (47) 3533-8100

Fórum da Comarca de Jaguaruna
Rua Nestor Horácio Luiz, s/n — Cristo Rei
CEP: 88715-000 — Jaguaruna
telefone: (48) 3624-8000
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relaÇÃo das comarcas Fórum da comarca de JaraguÁ do sul

Fórum da Comarca de Jaraguá do Sul
Rua Guilherme Cristiano Wackerhagen, 87 — Vila Nova
CEP: 89259-300 — Jaraguá do Sul
telefone: (47) 3275-7200

Fórum da Comarca de Joaçaba
Rua Salgado Filho, 160 — Centro
CEP: 89600-000 — Joaçaba
telefone: (49) 3551-4100

Fórum da Comarca de Joinville
Rua Hermann August Lepper, 980 — Saguaçu
CEP: 89201-900 — Joinville
telefone: (47) 3461-8500

Fórum da Comarca de lages
Rua Belisário Ramos, 3.650 — Centro
CEP: 88501-902 — Lages
telefone: (49) 3221-3500

Fórum da Comarca de laguna
Rua Arcângelo Bianchini, 69 — Centro
CEP: 88790-000 — Laguna
telefone: (48) 3644-8300

Fórum da Comarca de lauro müller
Travessa 20 de Janeiro, s/n — Centro
CEP: 88880-000 — Lauro Müller
telefone: (48) 3464-8600

Fórum da Comarca de lebon Régis
Rua Valdir Ortigari, 45 — Centro
CEP: 89515-000 — Lebon Régis
telefone: (49) 3247-6000
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relaÇÃo das comarcasFórum da comarca de maFra

Fórum da Comarca de mafra
Av. Cel. José Severiano Maia, 863 — Centro
CEP: 89300-000 — Mafra
telefone: (47) 3641-4200

Fórum da Comarca de maravilha
Av. Anita Garibaldi, 1.181 — Centro
CEP: 89874-000 — Maravilha
telefone: (49) 3664-8800

Fórum da Comarca de modelo
Rua Presidente Vargas, 20 — Centro
CEP: 89872-000 — Modelo
telefone: (49) 3365-2500

Fórum da Comarca de mondaí
Rua Aurora, 65 — Centro
CEP: 89893-000 — Mondaí
telefone: (49) 3674-3000

Fórum da Comarca de Navegantes
Av. Prefeito José Juvenal Mafra, 498 — Centro
CEP: 88375-000 — Navegantes
telefone: (47) 3342-9100

Fórum da Comarca de orleans
Rua Rui Barbosa, 320 — Centro
CEP: 88870-000 — Orleans
telefone: (48) 3466-6100

Fórum da Comarca de otacílio Costa
Rua Clementino Zambonato, 119 — Centro
CEP: 88540-000 — Otacílio Costa
telefone: (49) 3275-8000
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relaÇÃo das comarcas Fórum da comarca de palHoÇa

Fórum da Comarca de Palhoça
Rua Cel. Bernardino Machado, 95 — Centro
CEP: 88130-220 — Palhoça
telefone: (48) 3279-3300

Fórum da Comarca de Palmitos
Rua Padre Manoel da Nóbrega, s/n — Centro
CEP: 89887-000 — Palmitos
telefone: (49) 3647-9400

Fórum da Comarca de Papanduva
Rua Simeão Alves de Almeida, 411 — Centro
CEP: 89370-000 — Papanduva
telefone: (47) 3653-6000

Fórum da Comarca de Pinhalzinho
Av. Porto Alegre — Esq. com a Rua São Luiz, 735 — Centro
CEP: 89870-000 — Pinhalzinho
telefone: (49) 3366-6100

Fórum da Comarca de Pomerode
Rua XV de Novembro, 700 — Centro
CEP: 89107-000 — Pomerode
telefone: (47) 3387-7400

Fórum da Comarca de Piçarras
Av. Emanuel Pinto, 1.655 — Centro
CEP: 88380-000 — Piçarras
telefone: (47) 3347-4000

Fórum da Comarca de Ponte Serrada
Rua 3 de Maio, 460 — Centro
CEP: 89683-000 — Ponte Serrada
telefone: (49) 3435-6500
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relaÇÃo das comarcasFórum da comarca de porto Belo

Fórum da Comarca de Porto Belo
Av. Gov. Celso Ramos, 2.890 — Centro
CEP: 88210-000 — Porto Belo
telefone: (47) 3369-7100

Fórum da Comarca de Porto união
Rua Voluntários da Pátria, 365 — Centro
CEP: 89400-000 — Porto União
telefone: (42) 3521-3700

Fórum da Comarca de Presidente Getúlio
Rua Kurt Hering, 14 — Centro
CEP: 89150-000 — Presidente Getúlio
telefone: (47) 3352-5000

Fórum da Comarca de Quilombo
Rua Presidente Juscelino, 703 — Centro
CEP: 89850-000 — Quilombo
telefone: (49) 3346-2000

Fórum da Comarca de Rio do Campo
Rua 29 de Dezembro, s/n — Centro
CEP: 89198-000 — Rio do Campo
telefone: (47) 3564-8900

Fórum da Comarca de Rio do oeste
Rua XV de Novembro, 1.570 — Centro
CEP: 89180-000 — Rio do Oeste
telefone: (47) 3543-9300

Fórum da Comarca de Rio do Sul
Rua Dom Bosco, 820 — Jardim América
CEP: 89160-000 — Rio do Sul
telefone: (47) 3531-4700
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relaÇÃo das comarcas Fórum da comarca de rio negrinHo

Fórum da Comarca de Rio Negrinho
Rua Carlos Hantschel, 425 — Bela Vista
CEP: 89295-000 — Rio Negrinho
telefone: (47) 3641-1700

Fórum da Comarca de Santa Cecília
Rua XV de Novembro, s/n — Centro
CEP: 89540-000 — Santa Cecília
telefone: (49) 3244-6500

Fórum da Comarca de Santa Rosa do Sul
Rua Raul José dos Santos, 120 — Centro
CEP: 89965-000 — Santa Rosa do Sul
telefone: (48) 3534-8200

Fórum da Comarca de Santo Amaro da Imperatriz
Rua Frei Fidêncio Feldmann, 425 — Centro
CEP: 88140-000 — Santo Amaro da Imperatriz
telefone: (48) 3245-4000

Fórum da Comarca de São Bento do Sul
Av. São Bento, 401 — Colonial
CEP: 89290-000 — São Bento do Sul
telefone: (47) 3631-1900

Fórum da Comarca de São Carlos
Rua La Salle, 243 — Centro
CEP: 89885-000 — São Carlos
telefone: (49) 3325-1000

Fórum da Comarca de São Domingos
Rua Major Azambuja, 138 — Centro
CEP: 89835-000 — São Domingos
telefone: (49) 3443-6800
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relaÇÃo das comarcasFórum da comarca de sÃo Francisco do sul

Fórum da Comarca de São Francisco do Sul
Rua Leôncio Pereira, 304 — Rocio Pequeno
CEP: 89240-000 — São Francisco do Sul
telefone: (47) 3471-1500

Fórum da Comarca de São João Batista
Rua Otaviano Dadam, 201 — Centro
CEP: 88240-000 — São João Batista
telefone: (48) 3265-6300

Fórum da Comarca de São Joaquim
Rua Domingos Martorano, 302 — Centro
CEP: 88600-000 — São Joaquim
telefone: (49) 3233-6000

Fórum da Comarca de São José
Rua Domingos André Zannini, 380 — Barreiros
CEP: 88117-200 — São José
telefone: (48) 3271-9600

Fórum da Comarca de São José do Cedro
Rua Padre Aurélio, 235 — Centro
CEP: 89930-000 — São José do Cedro
telefone: (49) 3643-6600

Fórum da Comarca de São lourenço do oeste
Rua Dom Pedro II, 966 — Centro
CEP: 89990-000 — São Lourenço do Oeste
telefone: (49) 3344-8200

Fórum da Comarca de São miguel do oeste
Rua Marcílio Dias, 2.070 — Sagrado Coração
CEP: 89900-000 — São Miguel do Oeste
telefone: (49) 3631-1500
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relaÇÃo das comarcas Fórum da comarca de seara

Fórum da Comarca de Seara
Rua do Comércio, 171 — Centro
CEP: 89770-000 — Seara
telefone: (49) 3452-8700

Fórum da Comarca de Sombrio
Rua Edílio Antônio da Rosa, 974 — Centro
CEP: 88960-000 — Sombrio
telefone: (48) 3533-6700

Fórum da Comarca de Taió
Rua Expedicionário Rafael Busarello, 484 — Centro
CEP: 89190-000 — Taió
telefone: (47) 3562-8000

Fórum da Comarca de Tangará
Rua Luís Menoncin, s/n — Centro
CEP: 89642-000 — Tangará
telefone: (49) 3532-7500

Fórum da Comarca de Tijucas
Rua Florianópolis, 130 — Centro
CEP: 88200-000 — Tijucas
telefone: (48) 3263-8000

Fórum da Comarca de Timbó
Av. Getúlio Vargas, 736 — Centro
CEP: 89120-000 — Timbó
telefone: (47) 3281-1700

Fórum da Comarca de Trombudo Central
Rua Emílio Graubner, s/n — Vila Nova
CEP: 89176-000 — Trombudo Central
telefone: (47) 3544-8100
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relaÇÃo das comarcasFórum da comarca de tuBarÃo

Fórum da Comarca de Tubarão
Rua Wenceslau Brás, 560 — Vila Moema
CEP: 88701-901 — Tubarão
telefone: (48) 3621-1500

Fórum da Comarca de Turvo
Rua Nereu Ramos, 609 — Centro
CEP: 88930-000 — Turvo
telefone: (48) 3525-8000

Fórum da Comarca de urubici
Rua Nereu Ramos, n. 200 — Centro
CEP: 88650-000 — Urubici
telefone: (49) 3278-6900

Fórum da Comarca de urussanga
Rua Barão do Rio Branco, 115 — Centro
CEP: 88840-000 — Urussanga
telefone: (48) 3441-1300

Fórum da Comarca de videira
Rua Vítor Meirelles, s/n — Ed. Brasil-Austria — Matriz
CEP: 89560-000 — Videira
telefone: (49) 3551-1700

Fórum da Comarca de Xanxerê
Rua Victor Konder, 898 — Centro
CEP: 89820-000 — Xanxerê
telefone: (49) 3441-7100

Fórum da Comarca de Xaxim
Rua Rui Barbosa, 385 — Centro
CEP: 89825-000 — Xaxim
telefone: (49) 3353-9600
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